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PRÉFACE  
À LA PREMIÈRE ÉDITION

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

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

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

***

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

Tout d’abord, le « droit constitutionnel » ne peut plus être défini, ainsi 
que le faisait Georges Burdeau autrefois, comme l’étude de la manière dont 
le pouvoir s’acquiert, s’exerce et se transmet : bien sûr cet objet demeure et 
garde toute son importance ; mais le droit constitutionnel moderne a deux 
autres objets : le système normatif et la protection des droits et libertés 

1. On pourrait même dire complètement car O. Pfersmann a été chargé de recherches CNRS 
au GERJC, avant d’être agrégé des Facultés de droit.
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7VI PRÉFACE À LA PREMIÈRE ÉDITION

fondamentaux. Cette définition du droit constitutionnel moderne, par son 
triple objet (institutions, normes, libertés) que j’avais proposée en ouver-
ture de la Revue française de droit constitutionnel en 1990, vient de recevoir 
la caution de deux éminents spécialistes, les professeurs Avril et Gicquel, 
dans la 7e édition de leur « lexique de droit constitutionnel » (1998).

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

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

« La revendication d’autonomie du juriste, du constitutionnaliste, par rap-
port à d’autres formes d’étude de la vie politique (que ce soit la forme historique, 
la sociologie ou la science politique) s’est fait jour tant bien que mal […]. Le 
résultat est que, désormais, loin “d’avoir honte” des principes juridiques et de 
dire : “Nous vous disons cela, nous juristes, mais en réalité, les choses se passent 
peut-être autrement et nous en sommes confus”, les constitutionnalistes vont 
invoquer ces principes. » 1.

Enfin, la dimension du droit constitutionnel a également changé : la 
perception nationale de la discipline – même si des efforts incontestables 
étaient faits pour ouvrir l’enseignement sur l’extérieur – s’est transformée 
en une perception comparative et transnationale, ceci incontestablement 
sous l’influence de la justice constitutionnelle et de la diffusion d’une 

1. G. Vedel, Rapport de synthèse, in La continuité constitutionnelle en France de 1789 à 1989, 
Paris, PUAM-Economica, 1990, p. 172 ; RFDC 1990. 7. La citation est faite dans le « montage » 
réalisé de manière significative par B. François in Naissance d’une Constitution, p. 251.
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3PRÉFACE À LA PREMIÈRE ÉDITION VII

théorie commune des droits fondamentaux. Il ne s’agit plus d’étudier, pays 
par pays, les institutions politiques mais de présenter un raisonnement de 
fond et des techniques utilisés dans les divers pays dans une perspective de 
droit comparé. Étant précisé qu’au surplus, les entrecroisements et interpé-
nétrations entre droit constitutionnel, droit européen et communautaire, 
et même droit international, rendent nécessaires une compréhension, 
et donc une exposition de ce que ce sont ces aspects nouveaux du droit 
constitutionnel, au carrefour d’autres droits.

***

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

• La trame retenue est celle du cours de droit constitutionnel, dans la 
formulation nouvelle que j’ai adoptée au début des années quatre-vingt-
dix et qu’ont reprise, dans les autres divisions de première année, Richard 
Ghevontian et André Roux 1. Pendant longtemps, en effet, j’ai suivi le plan 
classique (théorie générale, régimes étrangers, histoire constitutionnelle 
et Ve République). Mais c’était à contrecœur. Et lorsque passant outre les 
craintes maintes fois exprimées lors de nos réunions de constitutionna-
listes sur l’incapacité des étudiants de première année à suivre un ensei-
gnement trop juridique (incapacité qui disparaissait, apparemment en 
droit civil), j’ai adopté le plan qui est celui de l’ouvrage, j’ai constaté avec 
satisfaction que non seulement ces craintes étaient infondées mais que 
la matière apparaissait beaucoup plus vivante et concrète aux auditeurs. 
En outre, loin de méconnaître le programme officiel en traitant aussi des 
libertés, j’étais au contraire en conformité avec celui, apparemment tou-
jours en vigueur, établi en 1954. Ceci a été complété par la transformation 
du contenu et des méthodes des travaux dirigés dans le cadre de l’équipe 
pédagogique dont la plupart des membres faisaient partie aussi du Groupe 
de recherches.

Il importe de noter, en effet, que l’ouvrage a été nourri par les travaux 
menés depuis plus de vingt ans, au sein du Groupe d’études et de recherches 
sur la justice constitutionnelle, formation CNRS dont tous les auteurs de 
cet ouvrage sont membres avec chacun la responsabilité d’un secteur de 
recherche déterminé correspondant à leur spécialité. Certains de ces tra-
vaux semblent être tombés dans le domaine public et l’on peut s’en réjouir. 
Encore que parfois, en les reprenant, on a l’impression qu’on les emprunte 
à des auteurs extérieurs au Groupe et qu’il est même arrivé que certains 
censeurs nous rappellent à l’ordre pour n’avoir pas cité nos sources ! 
Raison de plus de présenter nous-mêmes les résultats des recherches. 

1. É. Oliva, membre de l’ILF-GERJC et aujourd’hui professeur à Aix-Marseille Université, a 
également repris cette trame dans l’« Aide mémoire » intitulé Droit constitutionnel, 8e éd., Paris, 
Sirey, 2014.
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8VIII PRÉFACE À LA PREMIÈRE ÉDITION

Ces  travaux sont à la fois : les actes de la trentaine de colloques, tables 
rondes, séminaires nationaux et internationaux régulièrement publiés 
dans la collection « Droit public positif » ou ailleurs ; la trentaine de thèses 
soutenues et souvent publiées dans la même collection ou en voie de l’être ; 
les treize volumes de l’AIJC, réalisé en collaboration avec d’autres équipes, 
nationales (celles de Pau et de Toulon) ou internationales, et dans les-
quelles se trouve aujourd’hui la matière de ce qu’est le droit constitutionnel 
contemporain ; les chroniques et articles de fond de la Revue française de 
droit constitutionnel, créée en 1990 avec l’étroite collaboration des membres 
du GERJC. On peut dire que ce Précis est un manuel du GERJC, même si 
chacun a pu faire preuve d’originalité dans la rédaction de sa contribution 
et exprimer le résultat de ses propres réflexions et recherches.

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

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

Démarches individuelles également dans la mesure où chacun reconnaî-
tra sans doute les passages écrits par l’historien du droit public, Jean-Louis 
Mestre, par le théoricien du droit, Otto Pfersmann, par les spécialistes 
des sources constitutionnelles et internationales du droit, Patrick Gaïa, du 
droit constitutionnel local, André Roux, du droit constitutionnel électoral, 
Richard Ghevontian et du droit des États-Unis et des pays anglo-saxons, 
Guy Scoffoni 1. Démarches individuelles qui vont refléter évidemment des 
approches parfois diverses mais toujours complémentaires qui, incontes-
tablement, enrichissent l’ensemble, étant entendu qu’il est revenu au chef 
d’orchestre, membre aussi de celui-ci, d’harmoniser les prestations.

***

Après une introduction générale, consacrée à « l’histoire du droit consti-
tutionnel et de son enseignement » et qui est le résultat d’une véritable 

1. Le travail en équipe a conduit à une élaboration en commun ; en outre, certains développe-
ments sont tirés d’écrits antérieurs. Toutefois les développements suivants sont plus particulière-
ment imputables à : P. Gaïa pour « les sources du droit », le « domaine de la loi » et « le droit 
d’asile » ; à R.  Ghevontian, « la démocratie », « l’élaboration de la Constitution de 1958 », 
« l’Exécutif sous la Ve République » et la procédure de révision de la Constitution en France ; à 
J.-L. Mestre, l’histoire du droit constitutionnel jusqu’à la fin du xixe, l’introduction historique à la 
justice constitutionnelle en France et l’histoire constitutionnelle jusqu’en 1958 ; à O. Pfersmann, 
« la Constitution comme norme » (sauf le dernier chapitre), « État et souveraineté » et « les 
Parlements contemporains » ; à A. Roux, « le principe de constitutionnalité », « le Conseil consti-
tutionnel », et « le contentieux constitutionnel », « la division verticale du pouvoir », « l’ancrage 
constitutionnel des institutions administratives et juridictionnelles », « le Parlement sous la 
Ve République », « la procédure législative », « les droits du travailleur », et les « droits-créances » ; 
à G. Scoffoni, les « modèles de justice constitutionnelle », la « division horizontale du pouvoir », 
les « exécutifs contemporains » ; enfin, à L. Favoreu, le reste.
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6PRÉFACE À LA PREMIÈRE ÉDITION IX

recherche menée par un homme de l’art, l’ouvrage est divisé en deux 
« Livres » sensiblement de même dimension – consacrés à « l’État de 
droit » et au « droit de l’État et des individus » – chacun de ces « Livres » 
comportant trois parties : dans le Livre I, il est traité successivement, après 
un chapitre préliminaire consacré à « État et souveraineté », de l’encadre-
ment juridique (Constitution et sources du droit), du contrôle (justice 
constitutionnelle) et de la division (horizontale et verticale) du pouvoir ; 
dans le Livre II, après deux chapitres préliminaires consacrés l’un à l’his-
toire constitutionnelle, et l’autre à la conception française de la démocra-
tie, les trois objets du droit constitutionnel contemporain sont examinés : 
les institutions, les normes, les libertés.

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

Sans doute aussi sera-t-il regretté qu’une place insuffisante ait été faite 
à certaines théories et conceptions politiques ainsi qu’à certains systèmes 
étrangers. Le reproche sera sans doute fondé : ainsi n’est-il pas question 
des régimes marxistes ; mais, pour avoir été, pendant des années, contraint 
d’exposer sans conviction aux étudiants le « droit constitutionnel » des 
pays de l’Est, je me suis félicité d’avoir tardé à rédiger ce manuel, car la 
chute du mur de Berlin nous a ainsi évité d’avoir à en parler : cela me 
paraît plus relever encore aujourd’hui de la science politique que du droit 
constitutionnel. Quant aux États nouveaux ou rénovés issus de l’ancien 
Empire soviétique ou anciens États socialistes, il me semble que, rentrant 
peu à peu dans le cadre général, ils n’appellent pas de développements par-
ticuliers ou un traitement à part. Pour avoir, en tant que co-directeur de la 
Revue française de droit constitutionnel, estimé tout à fait utile sinon indis-
pensable d’avoir une chronique régulière sur l’évolution constitutionnelle 
de ces pays, assurée par un des rares spécialistes de la question, et publié 
de nombreuses études tant dans ladite Revue que dans l’AIJC, j’ai montré 
l’intérêt que je portais au droit constitutionnel de ces pays. Alors surtout 
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4X PRÉFACE À LA PREMIÈRE ÉDITION

que ma  qualité de membre international de la Cour constitutionnelle 
de Bosnie-Hergézovine, ne peut que m’inciter à le faire. Toutefois, même si 
la question de la « transition démocratique » mérite une attention parti-
culière, il ne paraît pas nécessaire, en l’état actuel, comme il vient d’être 
dit, d’ouvrir un chapitre spécial sur le régime de ces États.

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

***

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

Louis Favoreu

Aix, 30 août 1998
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ABRÉVIATIONS

 AFDI Annuaire français de droit international
 AIJC Annuaire international de justice constitutionnelle
 AJ Actualité juridique (droit administratif)
 AN Assemblée nationale
 Const. Constitution
 Cons. const. Conseil constitutionnel
 CE Conseil d’État
 Chron. Chronique
 Circ. Circonscription électorale
 Civ. Cour de cassation, Chambre civile
 Crim. Cour de cassation, Chambre criminelle
 D. Recueil Dalloz
 DDH Déclaration des droits de l’homme et du citoyen
 Doc. Documents
 Dr. Soc. Droit social
 EDCE Études et documents du Conseil d’État
 GAJA Les grands arrêts de la jurisprudence administrative, Dalloz
 GDCC Les grandes décisions du Conseil constitutionnel, Dalloz
 GDCCE Les Grandes décisions des cours constitutionnelles européennes 

(Dalloz)
 Gaz. Pal. Gazette du Palais
 GTDE Les grands textes du droit de l’Union européenne
 J.-Cl. Adm. Juris-Classeur administratif
 JCP Juris-Classeur périodique édition Générale
 JDI Journal de droit international
 JO Journal officiel (lois et décrets)
 JP Journal du Palais
 NED Notes et études documentaires
 Préamb. Préambule
 Lebon Recueil des arrêts du Conseil d’État
 RBDC Revue belge de droit constitutionnel
 RD publ. Revue du droit public et de la science politique
 REDP Revue européenne de droit public
 RFAP Revue française d’administration publique
 RFDA Revue française de droit administratif
 RFDC Revue française de droit constitutionnel
 RFHIP Revue française d’histoire des idées politiques
 RGDIP Revue générale de droit international public
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6XVI ABRÉVIATIONS

 RHDFE Revue historique de droit français et étranger
 RJC Recueil de jurisprudence constitutionnelle (L. Favoreu)
 RPP Revue politique et parlementaire
 RTD eur. Revue trimestrielle de droit européen
 RUDH Revue universelle des droits de l’homme
 S. Recueil Sirey
 TA Tribunal administratif
 T. confl. Tribunal des conflits
 TECE Traité établissant une Constitution européenne
 TFUE Traité sur le fonctionnement de l’Union européenne
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INTRODUCTION

HISTOIRE DU DROIT 
CONSTITUTIONNEL  
ET DE SON ENSEIGNEMENT

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

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

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

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

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

SECTION 1. L’ÉMERGENCE DU DROIT  
CONSTITUTIONNEL AU XVIIIe SIÈCLE

§ 1. L’État et les formes de constitutions

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

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

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

Il convient toutefois de reconnaître qu’un des plus grands juristes du 
xvie siècle, Jean Bodin, a fait sensiblement progresser une réflexion remon-
tant à la redécouverte des conceptions politiques d’Aristote au xiiie siècle 
et s’appuyant sur le droit romain (D.  Grimm, 2012). Non seulement 
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INTRODUCTION 3

Bodin énumère plus clairement que ses prédécesseurs, à une époque où les 
guerres de religion entraînent une remise en cause de l’autorité royale par 
les Monarchomaques, les manifestations de la souveraineté, mais encore 
il lie intimement celle-ci à la « République », c’est-à-dire, pour lui, à l’État 
(E. Gojosso, 1998). Il définit la souveraineté comme « la puissance absolue 
et perpétuelle d’une République ». Elle consiste dans le pouvoir de « don-
ner et de casser la loi », pouvoir qui inclut toutes les autres « marques » 
de la souveraineté, telles que celles de déclarer la guerre ou de conclure la 
paix, de connaître en dernier ressort de tous les jugements, de gracier les 
condamnés, de nommer les principaux officiers publics, de lever les impôts 
ou de fixer la valeur de la monnaie.

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

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

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

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

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

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

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

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

Particulièrement remarquable apparaît la « loi ou constitution » d’août 1374. 
Ce texte, rédigé expressément après mûre délibération du Conseil du Roi 
et de clercs et laïcs notables, a été solennellement enregistré et publié au 
Parlement de Paris en présence du Roi et de diverses personnalités afin 
qu’il ne puisse faire l’objet de la moindre contestation. Le document fut 
inséré dans le trésor des Chartes du Roi et sa copie en forme d’original fut 
confiée à l’Abbaye de Saint-Denis, « a fin de perpetuel memoire d’icelle loy ou 
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INTRODUCTION 5

constitucion royal ». Ce texte concernait la fixation de la majorité royale et 
donc la fin de la régence. Il consacrait aussi le principe de primogéniture 
et celui de l’immédiateté de la succession royale. Il indiquait encore quels 
étaient les droits et les devoirs du Roi, à la fois justicier, administrateur 
et législateur. Roi qui devait recruter, pour l’aider dans ses fonctions, des 
hommes « lettrés, prudents et instruits dans toutes les choses du droit 
public » (A. Rigaudière, 2009, 2010 et 2012). La « loi salique », qui excluait 
les femmes du trône, était, selon un auteur de l’époque, « cette consti-
tution faite (beaucoup) de temps avant Charlemagne et gardée par tous 
les rois depuis ». Elle s’imposait au monarque, qui ne pouvait la modifier 
(J. Krynen, 1993). Le statut général de l’Église, qui empêchait notamment 
au pape, élu par les cardinaux, de disposer de sa succession, fournissait déjà 
l’archétype d’une « organisation de nature constitutionnelle » qui allait 
encore se développer au cours du xve siècle (L. Fonbaustier, 2014 et 2016).

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

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

L’expression « constitution de l’État » est beaucoup moins employée 
que celle de lois fondamentales, même si on la trouve dès la fin du 
xvie siècle. L’influence anglaise joue cependant en sa faveur, bien qu’elle 
demeure aussi, outre-Manche, moins utilisée que celle de fundamental 
law (J. Wiedhofft-Gough, 1992). Des traductions d’ouvrages anglais rédi-
gés lors du conflit entre le roi Charles  1er  et le Parlement conduisent 
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6 INTRODUCTION

à associer au mot constitution « l’idée d’une répartition équilibrée des 
pouvoirs entre organes distincts ». Bossuet emploie dans sa Politique tirée 
des propres paroles de l’Écriture sainte parue en 1709 le mot constitution au 
sens d’agencement. Mais il utilise aussi les expressions « constitution de 
l’État » ou « constitution du Royaume » comme synonymes de « forme 
de gouvernement ». Le chevalier de Ramsay fait de même en parlant de 
la « constitution primitive et fondamentale des États », qu’il considère 
comme sacrée et respectable (A.  Vergne, 2010). De façon plus précise, 
on évoque la « constitution de l’État » à propos de la Hollande ou du 
Japon (L. Mannori, 2016). Favorable à la noblesse et très critique envers 
Louis  XIV, Boulainvilliers recherche la « constitution primitive » de la 
France afin d’en tirer argument contre le « despotisme » royal. Au passage, 
il condamne le traité de Troyes de 1420 qui avait disposé de la Couronne 
de France au détriment du fils de Charles VI en disant qu’il « violait les 
lois fondamentales de notre constitution » (O. Tholozan, 1998). En 1721, 
le Parlement de Paris associe la « constitution de l’État » à des principes 
considérés comme essentiels et l’estime opposable aux prétentions abso-
lutistes royales (A.  Vergne, 2010). Une déclaration royale du 26  avril 
1723 distingue, parmi les princes, ceux qui ont le droit de succéder à la 
couronne et « ceux qui, par la constitution de cette monarchie, se trouvent 
exclus de cette succession » (C. Dounot, 2010).

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

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

Montesquieu développe son raisonnement à partir de la distinction de trois 
pouvoirs, qui correspondent à trois fonctions de l’État. Le pouvoir législatif consiste 
à faire les lois, à les modifier, à les abroger. L’exécutif a pour objet d’assurer l’exé-
cution des dispositions émanant du législatif. Relève aussi de lui la conduite des 
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INTRODUCTION 7

relations avec les autres États, qu’elles soient pacifiques ou belliqueuses. Quant au 
pouvoir judiciaire, il consiste dans le jugement des délinquants et dans la résolution 
des procès opposant les citoyens entre eux.

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

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

§ 2. L’élaboration de constitutions écrites

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

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

Il recommande toutefois une certaine modération dans l’usage du droit de 
modifier la constitution, car une telle opération s’avère délicate. Elle doit être effec-
tuée par la nation elle-même ; il faut que les citoyens l’approuvent à la majorité 
des suffrages. Le pouvoir législatif ne peut y procéder, car c’est précisément de la 
constitution qu’il tient sa compétence, laquelle ne concerne que les lois ordinaires, 
non fondamentales. De plus, il faut veiller à ce que les dispositions constitution-
nelles soient claires et précises, afin que les gouvernants d’une part, les citoyens de 
l’autre, « connaissent exactement leurs devoirs et leurs droits ». Et si une contes-
tation s’élève, malgré tout, sur la signification de l’une de ces dispositions, c’est à 
la nation seule qu’il appartiendra de la résoudre. La supériorité de la nation sur 
le roi ne fait aucun doute pour Vattel, dont l’ouvrage, publié en 1758, se diffuse 
jusqu’en Amérique.

 10 Le « Contrat social » selon Rousseau ̧  Quatre ans plus tard, paraît 
l'œuvre politique majeure d'un autre auteur suisse, Jean-Jacques Rous-
seau : Du Contrat social. Le ton est beaucoup plus polémique, la concep-
tion d’ensemble plus philosophique. Rousseau part de l’idée que l’homme 
est naturellement bon, vertueux, et que c’est la vie en société qui le cor-
rompt. Les découvertes de l’agriculture et de la métallurgie, la division du 
travail ont transformé les bons sauvages en des êtres cupides et méchants. 
Rousseau propose donc un moyen d’arrêter cette détérioration des senti-
ments et des comportements humains : la conclusion d’un contrat social 
entre tous les hommes d’un pays.

Ce pacte crée un être collectif, le « corps politique », auquel tous 
les cocontractants abandonnent tous leurs droits. En contrepartie, ils 
obtiennent l’égalité et même, assure Rousseau, la liberté. L’égalité, parce 
que chacun acquiert la même fraction de l’autorité souveraine du corps 
politique, un dix-millième s’ils sont dix mille à avoir conclu le pacte 
social. La liberté, parce que tous les associés étant à égalité, aucun n’a 
véritablement intérêt à porter atteinte à la liberté des autres, car il affec-
terait inéluctablement de la même atteinte sa propre liberté. Certes, un 
associé-citoyen peut se laisser séduire par ce qui lui semble être son inté-
rêt personnel et chercher à le faire prévaloir. Mais comme elles doivent 
être votées par la majorité des associés-citoyens, les lois sont forcément 
droites. Elles tendent toujours, estime Rousseau, à l’utilité publique, car 
la volonté générale qu’exprime la majorité ne peut se tromper. Cette affir-
mation catégorique va faire prévaloir le principe majoritaire quantitatif 
sur les formes traditionnelles de détermination des résultats des votes, 
lesquelles prenaient en considération depuis le Moyen Âge, de façon plus 
ou moins équilibrée, lorsqu’elles divergeaient, à la fois l’opinion exprimée 
par la pluralité numérique et celle de « la partie la plus saine » des électeurs 
(O. Christin, 2014).
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INTRODUCTION 9

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

Le peuple conserve toujours le droit de changer la forme du gouvernement. 
Afin d’éviter qu’il ne soit dépossédé de ce droit par des gouvernants désireux de 
s’approprier le pouvoir, Rousseau prévoit la réunion périodique d’assemblées de 
tous les citoyens. Assemblées au début desquelles seront toujours soumises au vote 
deux questions portant, la première, sur la conservation ou non de la forme exis-
tante de gouvernement, la seconde, sur le maintien en fonction des gouvernants 
du moment. Parce qu’« il n’y a dans l’État aucune loi fondamentale qui ne se 
puisse révoquer ». Comme Vattel, mais de façon plus développée et plus incisive, 
Rousseau remet au suffrage des citoyens le choix de la Constitution de l’État. C’est 
en Amérique du Nord, dans le « Nouveau Monde », que va s’opérer un processus 
comparable. S’y était déjà affirmée l’idée que la Constitution de la communauté 
politique pouvait procéder d’un contrat, comme celles des églises puritaines dissi-
dentes de l’Église anglicane (C. Reiplinger, 2014). Ce processus fournira d’autres 
exemples à commenter que ceux légués par l’histoire des cités grecques et par celle 
de Rome (M. Barberis, 2012), que les Pères fondateurs des États-Unis ne négligèrent 
cependant pas (C. Reiplinger, 2015).

 11 L’élaboration des constitutions des États-Unis d’Amérique ̧  À 
partir de 1763, les rapports se tendent entre les habitants des colonies bri-
tanniques de la côte Est de l'Amérique, colonies dotées de Chartes royales, 
et la métropole. Le Parlement de  Londres adopte des lois imposant le 
paiement de taxes à ces colons. Ceux-ci protestent en faisant valoir qu'ils 
ne sont pas représentés au Parlement. Or, un impôt ne peut être levé sur 
des sujets de la Couronne qu'avec le consentement de leurs représentants. 
Ainsi, l'Assemblée des colons du Massachussets assure en 1768  que le 
droit de propriété est « un droit naturel constitutionnel », considéré par 
tous les sujets britanniques comme sacré et irrévocable, et qu'il serait lésé 
par la levée irrégulière d'un impôt. Le mot unconstitutional est alors cou-
ramment employé pour stigmatiser les mesures adoptées à Londres.

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

Devenant indépendantes, les anciennes colonies élaborent des constitutions 
écrites, consistant en des Déclarations des droits naturels, généralement détaillées, 
et des Plans de Gouvernement (le Connecticut se contente d’abroger les disposi-
tions relatives au pouvoir royal contenues dans ses Fundamental Orders de 1662, 
qui apparaissent comme la première Constitution écrite effectivement appliquée 
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10 INTRODUCTION

en Amérique (C. Reiplinger, 2008) ; le Rhode Island fit de même. Au terme de la 
guerre victorieuse contre l’Angleterre et après quelques années d’incertitudes, ces 
treize nouveaux États adoptent une Constitution qui fait des États-Unis un État 
républicain fédéral. Ce texte, du 17 septembre 1787, distingue les pouvoirs législatif, 
exécutif et judiciaire. Il règle les rapports entre l’État fédéral et les États fédérés, pose 
le principe de la prééminence de la Constitution et des lois fédérales sur celles des 
États fédérés. Une procédure est prévue pour apporter des amendements au texte 
constitutionnel. Les dix premiers sont adoptés dès 1791. Ils énumèrent une série de 
droits au profit des citoyens, essentiellement diverses libertés, des garanties en cas 
de poursuites criminelles et le respect de la propriété. Ces dispositions sont placées 
au sommet de  la  hiérarchie des règles de droit applicables sur tout le territoire 
des États-Unis : le juge Marshall écrira qu’elles « forment la loi fondamentale et 
suprême de la nation ».

Les États-Unis donnent ainsi à l’Europe l’exemple, le modèle de la rédac-
tion d’une constitution (F. Quastana, in Écrire la Constitution, 2010). Les 
pouvoirs des gouvernants reposent sur et sont limités par un texte juridique 
élaboré de façon solennelle, œuvre d’une assemblée – une « Convention » – 
formée de députés investis d’un mandat spécial, celui de constituant.

 12 L’accueil des innovations américaines en France ̧  Les événements 
d'Amérique sont suivis avec passion en France, pour deux raisons. D'une 
part, ils donnent l'occasion de prendre une revanche sur l'Angleterre, 
à laquelle avaient dû être cédés le Canada et d'autres territoires nord-
américains en 1763. La France va entrer en guerre au côté des Insurgés 
américains et contribuer à leur succès. D'autre part, ces Insurgés sont 
perçus comme les champions d'un nouveau modèle politique, comme les 
champions de la liberté. Leur ambassadeur, le savant et philosophe Fran-
klin, est accueilli avec enthousiasme. De jeunes nobles, comme La Fayette, 
partent combattre en Amérique. Les textes constitutionnels américains 
sont traduits et salués comme les seuls rédigés selon les vrais principes 
de la nature et de la saine politique par des personnalités qui vont, ainsi 
que La Fayette et certains de ses compagnons, jouer un rôle important au 
début de la Révolution.

La diffusion des innovations constitutionnelles américaines a d’autant 
plus de retentissement que le régime politique français apparaît en crise. 
Même s’il trouve des défenseurs ingénieux (B.  Buet-Hervouët, 2005 ; 
S. Baudens, 2007 ; F. Saint-Bonnet, 2012), l’absolutisme monarchique est 
contesté par les partisans des Lumières. Les Parlements, qui sont les prin-
cipaux tribunaux existant dans le pays, s’opposent aux mesures législatives 
royales, en assurant qu’elles sont préjudiciables aux intérêts du royaume 
et à ceux des sujets, ou contraires aux lois fondamentales (E.  Lemaire, 
2010. V.  à ce propos l’historique du contrôle de constitutionnalité en 
France, v.  ss 376-378). Les réactions du pouvoir central à leur encontre 
sont dénoncées par eux comme contraires à ces lois fondamentales, à la 
« Constitution » de la France. Précisément, les mots anticonstitutionnel, 
inconstitutionnel et inconstitutionnellement apparaissent à partir de 1771. Ils 
proviennent de l’anglais, comme le terme constitutionnel lui-même, dont le 
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INTRODUCTION 11

linguiste Féraud écrit qu’il devient « un mot à la mode, depuis qu’on parle 
tant des affaires d’Angleterre ». Et c’est à l’occasion de la crise entre celle-
ci et les États-Unis qu’apparaît l’expression « droit constitutionnel ». Le 
ministre des Affaires étrangères Vergennes l’utilise en 1776 (J.-L. Mestre, 
2003 ; A. Vergne, 2017).

 13 Le débat sur la rédaction de « la Constitution française » ̧  Aux 
accusations d'inconstitutionnalité, le pouvoir royal répond en invoquant, 
lui aussi, ce qu'il considère comme « les véritables lois fondamentales », 
comme la vraie « Constitution de la monarchie ». Ce débat qui dure, 
sur un ton passionné, jusqu'à la Révolution, a de grandes conséquences. 
Il révèle combien la Constitution historique, coutumière, du royaume 
de  France restait incertaine, au moment où la crise financière oblige 
Louis XVI à convoquer les États généraux, l'assemblée représentative des 
trois ordres de la nation : le clergé, la noblesse et le Tiers État (P. Didier, 
2011 ; P. Brunet, 2012).

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

Très vite, après avoir joué sur l’ambiguïté de l’expression « fixer la 
Constitution » pour évoquer la tâche qu’ils voulaient accomplir (M. Ganzin, 
2014), la plupart des députés décident de rédiger une Constitution inspirée 
par les conceptions novatrices qui s’étaient développées depuis un demi-
siècle, et non de se contenter de reprendre les vieilles lois fondamentales du 
royaume. Sieyès ironisait précisément sur les érudits qui, « dans une extase 
gothique », recherchaient la Constitution de la France à travers de « misé-
rables traditions ». Il rejoignait l’opinion de Mirabeau, qui avait écrit : « Le 
droit public croule de toute part et nous sommes un peuple sans constitu-
tion » (F. Quastana, 2007). Pour les députés qui partagent ces sentiments, 
« toute société dans laquelle la garantie des droits n’est pas assurée, ni 
la séparation des pouvoirs déterminée n’a point de constitution ». Cette 
phrase, dont ils font l’article 16 de la Déclaration des droits de l’homme 
et du citoyen qu’ils adoptent le 26 août 1789, exprime leur condamnation 
catégorique de l’Ancien Régime, dont l’évolution n’a conduit, pensent-ils, 
qu’au despotisme du roi et de ses ministres.

 14 Les premières constitutions écrites françaises ̧  En l'espace de six 
ans, de  1789 à  1795, par l'effet des tensions politiques et sociales, la 
France est successivement dotée de trois constitutions, toutes trois précé-
dées d'une Déclaration des droits de l'homme et du citoyen. L'Assemblée 
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12 INTRODUCTION

nationale constituante rédige, au terme de longs débats, la Constitution 
des 3-14  septembre 1791. L'application de celle-ci ne dure pas un an, 
Louis XVI resté à la tête du pouvoir exécutif étant renversé le 10 août 1792. 
L'assemblée élue au suffrage universel, mais par peu de votants, pour 
élaborer un nouveau texte fondamental, la Convention, en rédige succes-
sivement deux, après avoir instauré la République. La première Consti-
tution, celle du 24 juin 1793, an I de l'ère républicaine, n'a pas été mise 
en vigueur. La seconde, celle du 5 fructidor an III (22 août 1795), établit 
le fragile régime du Directoire, qui sera renversé par le coup d'État du 
18 brumaire an VIII (9 nov. 1799), lequel portera Napoléon Bonaparte 
au pouvoir.

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

Il convient aussi de souligner les effets contradictoires de la rapide 
succession des textes constitutionnels sur la nouvelle discipline juridique 
que devient le « droit constitutionnel ». D’une part, ces textes lui four-
nissent une substance abondante. Mais de l’autre, l’enseignement de ce 
droit devient de plus en plus un enjeu politique, ce qui conduit les gou-
vernants à vouloir en contrôler les orientations et, à terme, entravera 
son développement.

 15 Les débuts de l’enseignement du droit constitutionnel ̧  Sous 
l'Ancien Régime, le droit public n'est enseigné que de façon marginale 
dans les universités françaises, même si certains professeurs en parlent à 
travers leurs enseignements de droit romain ou de droit canonique (J. Kry-
nen et M. Stolleis, 2008). Le cours consacré dans chacune d'elles au droit 
français, à partir de la réforme de 1679, porte dans la très grande majorité 
des cas sur le droit privé. Le droit public n'est expressément enseigné 
qu'à Strasbourg.

Cette lacune est dénoncée par le maître d’œuvre de l’Encyclopédie, le philosophe 
Diderot. Il se plaint qu’on ne dise « rien des constitutions de l’État, rien des droits 
des souverains, rien de celui des sujets ». De Réal, tout en assurant que « la chimère 
de la science du gouvernement, c’est une Constitution parfaite », et en comparant 
cette chimère à la quadrature du cercle, déplore que les jeunes français soient privés 
d’un enseignement en honneur dans les États germaniques (M. Stolleis, 1998) et 
dans les Provinces-Unies (Pays-Bas). En Angleterre, par ses Commentaries of the 
Laws of England, Blackstone diffuse ses conceptions constitutionnelles, qui font 
partie de l’enseignement qu’il donne à Oxford. Si elles restent peu innovantes 
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INTRODUCTION 13

à certains égards, elles condamnent le pouvoir arbitraire qui porterait atteinte à 
l’intégrité physique ou à la propriété des personnes sans respecter les garanties juri-
diques (O. Jouanjan, 2012).

Saisi du problème, Louis XV crée en 1773 une chaire de droit public au Collège 
de  France. Il espère que cet enseignement permettra de répondre aux critiques 
adressées au pouvoir monarchique, bien que son chancelier, Maupeou, trouve 
imprudent de toucher au mystère « qui couvre les maximes fondamentales de la 
Constitution ». Dès l’Ancien Régime, donc, apparaissent les deux conceptions qui 
s’opposeront longtemps sur l’enseignement du droit constitutionnel. Celle qui est 
favorable à cet enseignement, lequel paraît susceptible d’exalter le régime en place, 
et celle qui redoute qu’il ne suscite des débats dangereux pour ce même régime.

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

Ainsi, tous les Français pourront-ils apprécier les avantages d’une constitu-
tion qu’ils devront défendre, s’il le faut, « au péril de leur vie ». À la suite de ce 
rapport plein d’enthousiasme et de foi envers les qualités du nouveau régime, la 
Constituante ordonne aux facultés de droit, le 26  septembre 1791, d’enseigner 
« la Constitution française », ce qui se faisait déjà à Nancy (J.-L. Mestre, 2002). 
Cette mesure est suivie d’effet. Le titre de « professeur de droit constitutionnel » 
apparaît ensuite à Dijon en 1792, tandis qu’au Lycée de Paris, établissement libre 
d’enseignement supérieur, un cours est consacré aux constitutions de quelques 
Cités antiques et surtout à celles des États de l’Europe et des États-Unis d’Amérique. 
Il est fait par un avocat réputé, Delacroix. Publié en trois volumes, ce cours de plus 
de mille pages a été plusieurs fois réédité, ce qui témoigne de l’intérêt qui lui a été 
porté (J.-L. Mestre, 2009 et 2018 ; C. Magoni, 2011). L’étude de la Déclaration des 
droits est organisée dans des collèges, à la demande des autorités municipales. La 
République proclamée, les instituteurs sont tenus d’enseigner la Déclaration des 
droits et la Constitution dans les écoles primaires. Des Catéchismes républicains, 
qui présentent aussi les devoirs des citoyens, se diffusent pour accompagner cet 
enseignement. Il est recommandé de les utiliser pour l’apprentissage de la lecture 
(V. Zuber, 2014).

Mais les vieilles facultés sont emportées par les développements de 
la Révolution. L’enseignement du droit ne réapparaît que modestement, 
avec l’ouverture des écoles centrales en application de la loi du 25 octobre 
1795. La part qui est faite au droit dans ces établissements, installés dans 
les chefs-lieux des départements, reste très limitée et le nombre des élèves 
presque dérisoire. Cependant, nombre de professeurs, familiers des œuvres 
de Montesquieu, Rousseau et Mably, y traitent de thèmes de droit public, 
après avoir évoqué les principes du droit naturel. Leurs cours reflètent les 
conceptions jusnaturalistes et la philosophie sensualiste des Idéologues 
qui inspiraient les Thermidoriens au pouvoir. La société politique repose, 
assurent-ils, sur un contrat social originaire, visant à préserver et à confor-
ter les droits des hommes qui s’associent pour constituer l’État. Ces droits 
sont contrebalancés par des devoirs qu’ils évoquent en se basant sur la 
double Déclaration qui précède la Constitution de 1795. Vient ensuite 
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14 INTRODUCTION

l’étude de la souveraineté et celle des diverses formes de régime politique, 
qui fournit matière à des commentaires divers, même si la préférence est 
donnée à la forme républicaine de l’État et au régime représentatif, ce qui 
valorisait opportunément la Constitution en vigueur. Certains profes-
seurs analysaient aussi les Constitutions antiques les plus célèbres et des 
Constitutions contemporaines, principalement celles de l’Angleterre et des 
États-Unis d’Amérique (M. Touzeil-Divina, 2007 ; J.-L. Mestre, 2018).

Simultanément, est créée officiellement, à l’Université de Ferrare, dans 
l’une des Républiques italiennes « sœurs » de la République française, 
une chaire de « diritto costituzionale ». Son titulaire, Compagnoni, publie 
en 1797 le premier ouvrage consacré expressément à cette discipline, les 
Élementi di diritto costituzionale democratico. Tout en partant de la concep-
tion rousseauiste de la souveraineté de la volonté générale, il parvient à 
légitimer le régime représentatif, fondé sur le suffrage censitaire et sur 
l’équilibre des pouvoirs, qu’ont établi la Constitution de l’an  III et ses 
répliques italiennes (L. Mannori, 1986 ; F. Laffaille, 2011 ; J. Giudicelli et 
J. Ruffier-Meray, 2014). Trois autres chaires sont créées à Pavie, Bologne et 
Milan, mais toutes les quatre disparaissent très vite, à cause de l’effondre-
ment des Républiques « sœurs » (J.-L. Mestre, 2003).

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

SECTION 2. LES VICISSITUDES DU DROIT  
CONSTITUTIONNEL AU XIXe SIÈCLE

§ 1. La suspicion envers le droit constitutionnel  
du Consulat aux débuts de la IIIe République

 16 Établissement et suppression de l’enseignement du droit consti-
tutionnel (1804-1830) ̧  Désireux d'assurer la formation des juristes 
dont la France agrandie avait besoin, Napoléon crée douze Écoles – puis 
Facultés – de droit. La loi du 22 ventôse an XII (13 mars 1804) prévoit 
qu'y seront enseignés, entre autres matières, « le droit public français et 
le droit civil dans ses rapports avec l'administration publique ». L'étude 
de la Constitution de l'an  VIII est incluse dans celle du droit public 
français. Mais il suffit de lire l'exposé des motifs de cette loi et les débats 
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INTRODUCTION 15

parlementaires pour mesurer combien l'enthousiasme de 1791 s'est atté-
nué. Pourquoi cette réserve ? « Parce que tout système sur les Constitu-
tions politiques a presque toujours l'inconvénient d'attaquer celles qui 
existent et de jeter des doutes inquiétants », comme le pensaient les tri-
buns Challan et Gillet, qui traitaient des Constitutions et du « droit admi-
nistratif » à l'Académie de législation, école libre de droit qui dut fermer 
ses portes.

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

Ces enseignements sont rétablis, à Paris seulement, sous la Restauration, par 
l’ordonnance du 24 mars 1819, d’inspiration libérale. Leur titulaire, Gérando, va 
faire l’éloge de la Charte de 1814 et traitera essentiellement du droit administra-
tif, qu’il connaît particulièrement bien en sa qualité de conseiller d’État. Mais il 
retrace aussi l’histoire des institutions publiques françaises et s’élève jusqu’à des 
considérations philosophiques. De sorte que sa chaire sera supprimée dès 1822 par 
un gouvernement ultra-royaliste. Celui-ci veut éviter que « l’imagination ardente » 
des étudiants ne s’égare dans les controverses politiques. Les libéraux ne prendront 
que partiellement leur revanche en 1828, grâce au gouvernement Martignac : 
l’exposé du droit administratif est rétabli au profit de Gérando, mais non celui 
des institutions politiques, que la Révolution de 1830 va partiellement modifier 
(M. Touzeil-Divina, 2007).

 17 L’enseignement officiel du droit constitutionnel à Paris de 1834 
à 1852 ̧  C'est Guizot, l'une des personnalités les plus fortes du nouveau 
régime, qui fait créer, par une ordonnance du 22 août 1834, une chaire de 
« droit constitutionnel » à la Faculté de droit de Paris. Cette création doit 
permettre, pense-t-il, de renforcer le nouveau régime, souvent contesté, en 
présentant favorablement la Charte de 1830 aux étudiants de la capitale. 
Le cours portera sur les garanties individuelles qu'a consacrées la Charte 
et sur les institutions politiques qu'elle a établies. Ce doit être, précise 
Guizot, non un enseignement de « philosophie politique », mais celui 
du « droit constitutionnel positif français, une explication détaillée de la 
Charte, comme étant notre Code constitutionnel ».

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

Mais sa nomination irrita ses collègues, qui exprimèrent la crainte que cet ensei-
gnement n’éveille « les passions de la jeunesse » et ne soit un facteur de troubles. 
De fait, Rossi fut si mal accueilli par les étudiants, notamment républicains, qu’il 
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16 INTRODUCTION

fallut suspendre son enseignement ! L’année suivante, le cours ayant été reporté 
en doctorat, Rossi put le faire et obtint un grand succès. Il ne se contentait pas, en 
effet, d’analyser la Charte. Il recourait très largement à l’histoire pour expliquer 
le droit en vigueur et dégageait les principes des matières qu’il traitait.  Il a réa-
lisé la première grande synthèse du droit constitutionnel, tel qu’il était issu de la 
Révolution de 1789. Son cours n’a cependant été publié qu’en 1866, dix-huit ans 
après sa mort. Ses principaux développements viennent d’être réédités avec une 
substantielle présentation de J. Boudon (2012) ; A. Dufour, A. Le Quinio, C. Regad 
et L. Reverso, (2014). Une suppléance est assurée.

Quant à la chaire de droit constitutionnel, déclarée vacante par le gou-
vernement républicain en 1848, elle fut supprimée le 8 décembre 1852, 
comme avait déjà disparu l’enseignement du « droit politique » français 
et étranger à l’éphémère École nationale d’administration de 1848-1849. 
Le nouveau régime impérial redoutait en effet tout ce qui pouvait susciter 
quelque contestation. Mais cette mesure ne fit pas disparaître complète-
ment, dans la pratique, l’enseignement de la matière.

 18 L’enseignement officieux du droit constitutionnel par les admi-
nistrativistes ̧  Sous la Monarchie de Juillet, toutes les Facultés de pro-
vince ont été dotées d'une chaire de droit administratif, à l'exemple de 
celle établie à Paris en 1828. Leurs titulaires ont jugé nécessaire de pré-
senter les institutions politiques de la France à leurs étudiants, ainsi que 
les droits garantis aux Français par les onze premiers articles de la Charte 
constitutionnelle. Car ils considéraient logiquement, comme Foucart, que 
« tout se tient dans le droit public, depuis les principes constitutifs du gou-
vernement, jusqu'aux règles qui déterminent les attributions du fonction-
naire le plus humble de la hiérarchie administrative ». Pour Mallein, le 
droit constitutionnel est « le principe et la source » du droit administratif. 
C'est même « la pierre fondamentale » sur laquelle sont établies les diffé-
rentes divisions de la science du droit. Cette reconnaissance de la nécessité 
de présenter aux étudiants l'essentiel du droit constitutionnel avant de 
traiter du droit administratif persistera sous les régimes qui succéderont à 
la Monarchie de Juillet.

De sorte que les manuels, traités ou précis que publient les professeurs de droit 
administratif contiennent des développements de droit constitutionnel. Il en est 
ainsi dans les Éléments de droit public et administratif de Foucart, dans le vaste Traité 
de Batbie, qui enseigne à la Faculté de droit de Paris, comme dans son Précis. La 
même méthode est suivie dans les Cours de F. Laferrière et de Ducrocq et dans les 
Répétitions de Cabantous. La démarche de Schützenberger, professeur à Strasbourg, 
dont il fut maire et député, est différente, dans la mesure où il présente ses concep-
tions du droit constitutionnel essentiellement dans le second tome de ses Lois de 
l’ordre social, mais il leur accorde une place importante. Le droit public et admi-
nistratif français de l’avocat Bouchené-Lefer est consacré principalement au droit 
constitutionnel. L’expression « droit constitutionnel » est même employée comme 
titre d’une des parties des ouvrages de Serrigny et de Batbie, lequel range l’histoire 
constitutionnelle de la France à côté de la présentation des institutions politiques 
d’une trentaine d’États européens et américains dans une subdivision consacrée au 
« droit constitutionnel comparé ».
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INTRODUCTION 17

 19 Autres ouvrages de droit constitutionnel ̧  À côté des ouvrages fai-
sant une place au droit constitutionnel tout en restant centrés sur le droit 
administratif, et qui s'adressaient, selon leurs auteurs, non seulement 
aux étudiants, mais encore aux fonctionnaires et aux élus, il importe 
de placer des œuvres entièrement consacrées par d'autres juristes au 
droit constitutionnel.

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

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

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

Le même désir de dégager le sens de l’Histoire avait déjà inspiré Ortolan. 
Chargé d’un enseignement à la Sorbonne sur l’histoire du droit constitu-
tionnel, il avait publié une Histoire générale du droit politique et constitution-
nel des peuples de l’Europe (réédité sous le titre de Cours public d’histoire du 
droit politique et constitutionnel). Il y avait traité de l’évolution des différents 
États européens, de la Suède au Portugal, en s’efforçant de relever la pro-
gression vers l’établissement d’une « organisation libre et constitution-
nelle ». En 1848, devenu titulaire de la chaire de droit criminel à la Faculté 
de droit de Paris, il publie le cours exceptionnel que lui a demandé de faire 
le Gouvernement provisoire de la République : De la souveraineté du peuple 
et des principes du gouvernement républicain moderne. Il s’y montre évidem-
ment acquis à la cause républicaine, plein d’espoir envers les réformes 
que le nouveau régime entreprendra, mais désireux aussi du maintien de 
« l’ordre dans la liberté » (V. Azimi, 2001).
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Quant au célèbre Répertoire dirigé par D. Dalloz, qui fut député, il consacre 
un article volumineux au droit constitutionnel, mais les développements 
historiques en forment l’essentiel. Les Constitutions des États germaniques, 
de l’Angleterre, des États-Unis et de la Belgique fournissent cependant une 
perspective comparatiste en 1850. Une dizaine d’années plus tôt, Valette et 
Benat Saint-Marsy avaient multiplié les références aux pratiques étrangères 
dans leur Traité de la confection des lois. Ils avaient même dégagé plusieurs 
modèles de délibération et d’adoption des lois (S. Sanchez, 2013).

Il importe enfin de souligner que, dans cette période d’instabilité consti-
tutionnelle, de nombreux hommes politiques ont écrit des ouvrages concer-
nant le droit constitutionnel. Soit des récits ou des mémoires éclairant le 
fonctionnement des institutions politiques, soit des œuvres de réflexion sur 
le perfectionnement de ces institutions, sur l’établissement d’un régime 
susceptible de faire sortir la France de cette instabilité. Ce régime sera celui 
de la IIIe République, après le vote des lois constitutionnelles de 1875. Mais 
avant d’en arriver à cette époque, il convient d’évoquer le débat sur « la 
sanction » du droit constitutionnel, car il révèle l’ambiguïté de la portée 
juridique qui était reconnue à celui-ci au cœur du xixe siècle.

 20 Le débat sur la sanction du droit constitutionnel ̧  Les professeurs 
de droit administratif et les auteurs des ouvrages qui viennent d'être cités 
reconnaissent une place éminente au droit constitutionnel. En même 
temps, ils en ressentent la fragilité, dans un pays qui ne cesse de changer 
de  Constitutions au gré des événements politiques, depuis 1789. Ils se 
demandent comment assurer le respect de ce droit, mais ne s'accordent 
pas toujours sur les moyens d'y parvenir.

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

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

Hello exprime la même opinion, ainsi que Berriat-Saint-Prix, lequel va même 
jusqu’à se prononcer en faveur du contrôle de la constitutionnalité des lois par 
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INTRODUCTION 19

les juges, au moins tant que les députés ne sont pas élus au suffrage universel. Il 
invoque l’exemple des États-Unis en citant La démocratie en Amérique de Tocqueville. 
Mais ce dernier n’est pas favorable à l’idée que les juges français imitent leurs 
homologues américains en exerçant ce contrôle (v.  l’historique du contrôle de 
constitutionnalité en France, v. ss 376).

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

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

§ 2. La place du droit constitutionnel  
de 1875 à 1896

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

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

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

En 1896 toutefois, une part importante est octroyée au droit constitu-
tionnel au sein de l’agrégation de droit public, qui est alors créée par une 
réforme qu’inspire Esmein. Il est l’une des deux matières sur lesquelles peut 
porter la composition écrite et sert de thème à la première leçon orale.

 22 Les publications de droit constitutionnel ̧  Tant qu'il n'est pas 
enseigné de façon autonome, le droit constitutionnel ne fait pas l'objet 
d'ouvrages spécifiques destinés aux étudiants. C'est encore dans ceux de 
droit administratif que se trouve la présentation des lois constitutionnelles 
de 1875 : dans le Précis de Batbie, qui avait été pourtant l’un de leurs adver-
saires influents au sein de l’Assemblée nationale, comme dans le Cours 
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de Ducrocq. Avant le vote de ces lois, un autre juriste réputé, membre lui 
aussi de l’Assemblée et professeur au Collège de France, Laboulaye, avait 
réuni une série d’articles qu’il avait écrits de 1848 à 1872, sous le titre de 
Questions constitutionnelles. À l’inverse de Batbie, il contribua à l’adoption 
de la Constitution de la IIIe République. Tous deux se retrouvèrent ensuite 
au Sénat.

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

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

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

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

Cette littérature ayant pour objet le droit constitutionnel mêle donc his-
toire et comparatisme, raisonnements juridiques et argumentations de fait, 
soucis scientifiques et préférences politiques. D’autant plus que le contenu 
même de ce droit apparaît incertain.

 23 L’incertitude sur le contenu du droit constitutionnel ̧  Issues d'un 
compromis politique, votées dans la lassitude, les lois constitutionnelles 
de 1875 ne concernent que l'organisation des pouvoirs publics. À la dif-
férence des constitutions antérieures, elles ne comportent aucune décla-
ration des droits des citoyens, ni même de référence aux déclarations 
antérieures. De sorte qu'il devient difficile de déterminer en quoi consiste 
le droit constitutionnel de la IIIe République. Comprend-il d’autres normes 
que les dispositions de ces trois lois constitutionnelles, plutôt restreintes 
qu’étendues par les révisions constitutionnelles de 1879 et de 1884 ?

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

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

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

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

SECTION 3. L’ÉVOLUTION ET LA MUTATION 
DU DROIT CONSTITUTIONNEL  
AU XXe SIÈCLE

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

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

§ 1. Le droit constitutionnel classique :  
un droit institutionnel

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

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

§ 2. L’investissement du droit constitutionnel 
par la science politique

 26 La progression de la science politique aux dépens du droit consti-
tutionnel ̧  Dès 1902, Deslandres déplore que le droit constitutionnel 
soit « une branche atrophiée sur le tronc puissant des sciences politiques ». 
Ce professeur dijonnais, catholique social, ne se satisfait pas de l'exégèse 
des lois constitutionnelles, si succinctes, de 1875 et de 1884. Il insiste sur 
l'importance de la coutume en matière constitutionnelle et doute que 



in
te

rn
at

io
na

l.s
ch

ol
ar

vo
x.

co
m

:E
N

C
G

 M
ar

ra
ke

ch
:1

44
30

06
99

9:
88

86
62

36
:1

96
.1

13
.9

1.
18

8:
15

81
21

80
06

INTRODUCTION 25

l'on puisse « prendre l'État dans les mailles du filet juridique ». Ce qui 
lui paraît essentiel, c'est de découvrir les fondements sociaux de l'organi-
sation et de la vie politiques du pays. Sa monumentale Histoire constitu-
tionnelle de la France, qui paraîtra dans les années trente, reflétera sa large 
vision du droit constitutionnel qu’il rattache intimement à la « science 
politique » (S.  Pinon, 2012). Mais son pessimisme sur le peu d’intérêt 
que suscite, selon lui, le droit constitutionnel au début du xxe siècle et 
sur la faiblesse de la portée pratique de celui-ci, conduit un autre tenant 
du catholicisme social, déjà évoqué (v. ss 21), R. Saleilles, à lui répondre 
(C. M. Herrera, 2012).

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

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

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

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

Cette tendance à faire prévaloir l’étude des institutions et de la vie 
politiques sur le droit constitutionnel a pour effet de minorer l’impor-
tance des grandes constructions juridiques léguées par trois juristes émi-
nents de la génération qui s’éteint alors, et que Nézard réduit au rang 
d’auteurs dogmatiques.

 27 L’achèvement des grandes œuvres doctrinales ̧  Enseignant le droit 
constitutionnel à Bordeaux à partir de 1887, fort intéressé par la sociolo-
gie et l'économie politique, Léon Duguit (1859-1928) publie un ouvrage 
de théorie juridique sur L’État, qui réfute les conceptions exposées par le 
publiciste allemand Jellinek dans Le système des droits publics subjectifs (tra-
duction française parue en 1892). Il fait paraître ensuite des Études de droit 
public et, à partir de 1911, un Traité de droit constitutionnel qui comprendra 
cinq tomes. Cinq tomes substantiels, parce que Duguit a une conception 
très extensive du droit constitutionnel. Il voit en lui « l’ensemble des règles 
relatives à la structure interne de l’État et à son organisation comme à la 
limite de ses pouvoirs et à l’étendue de ses obligations ». Il regrette même 
que l’on emploie l’expression droit constitutionnel plutôt que celle de droit 
public organique.

Son œuvre se présente comme fortement critique. Il dénonce les construc-
tions « métaphysiques ». Il récuse la doctrine de la souveraineté, qu’il veut 
remplacer par celle du service public, reflet de ses tendances solidaristes. Il 
écarte la théorie des droits subjectifs, au nom d’une conception objective 
du droit, et celle de la personnalité morale de l’État. Mais sa large vision du 
droit constitutionnel l’amène à réintroduire dans celui-ci de nombreuses 
considérations juridiques qu’il extrait du droit administratif. De façon géné-
rale, il entend promouvoir une théorie de l’État démocratique. Le juriste 
doit donner à la prépondérance du nombre des voix « une forme juri-
dique et préparer ainsi des institutions politiques régulières » permettant au 
mieux l’accomplissement des devoirs de l’État par ceux qui sont issus de la 
majorité et par leurs agents. Mais personne ne reprendra le Traité de Duguit 
(F. Melleray, 2009 ; O. Beaud, 2011 ; J.-M. Blanquer et M. Milet, 2015).
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Alsacien de naissance, Raymond Carré de Malberg (1861-1935) devient 
professeur à Strasbourg lorsque l’Alsace-Lorraine est rendue à la France. 
C’est là qu’il publie les deux volumes de sa Contribution à la Théorie 
générale de l’État spécialement d’après les données fournies par le droit consti-
tutionnel français. Ce titre complexe vise à expliciter la démarche suivie. 
Carré de Malberg élabore une théorie juridique de l’État, comme Laband 
l’a déjà fait pour l’Empire allemand, une théorie juridique purifiée, déga-
gée des considérations politiques. Il la construit en cherchant à démontrer 
que la Révolution française a consacré les véritables principes constitutifs 
de l’État : en proclamant que la souveraineté, la puissance caractéristique 
de l’État, réside essentiellement dans la nation, la Révolution a consacré 
l’idée que les pouvoirs et les droits dont l’État est le sujet sont ceux de la 
nation elle-même. L’État est la personnification de la nation. « Sa nais-
sance coïncide avec l’établissement de sa première Constitution écrite 
ou non ».

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

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

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

Intéressé par la sociologie, marqué par ses convictions catholiques, 
spécialement par la philosophie de  Saint Thomas d’Aquin, sensible au 
vitalisme de  Bergson, Hauriou ne se contente pas de gloses sur les lois 
constitutionnelles de la IIIe République. Il reconnaît cependant un mérite à 
celle-ci, bien qu’il fût irrité par son anticléricalisme : c’est un régime parle-
mentaire, résultant de la bonne conception de la séparation des pouvoirs, 
celle réalisant un « système lié et équilibré de pouvoirs » au lieu d’une 
séparation rigide.
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Mais Hauriou affirme à rebours du parlementarisme triomphant et des 
idées de Carré de Malberg, la primauté du pouvoir exécutif sur le pouvoir 
délibérant. D’abord parce qu’il incarne la volonté de l’État. Ensuite, parce 
que l’histoire montre qu’aux époques antérieures à la séparation des pou-
voirs, le pouvoir unique apparaissait comme un pouvoir exécutif. Pour 
assurer cette primauté, Hauriou conteste au Parlement la fonction de 
représentant de la Nation et son rôle d’expression de la volonté générale. Il 
faut donc rationaliser le fonctionnement de celui-ci.

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

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

L’histoire constitutionnelle française, Hauriou la voyait sous une forme 
cyclique, faisant prévaloir les cycles politiques sur les cycles constitution-
nels proprement dits. De 1789 à la chute de Louis Philippe en 1848, puis 
à partir de 1848, se sont déroulés deux cycles semblables : une période 
révolutionnaire de gouvernement d’assemblée ; une période de dictature 
exécutive et de plébiscites ; une période parlementaire. Ce faisant, Hauriou, 
qui écrivait après le drame de la Grande Guerre, à un moment où des pen-
seurs remettaient en cause l’idée d’un progrès continu de la civilisation, 
se dégageait de l’idéologie du progrès sur laquelle était adossé le constitu-
tionnalisme depuis le xviiie siècle (J. Hummel, in C. M. Herrera et A. Le 
Pillouer, 2012). La profonde richesse de son œuvre, qui n’est cependant 
pas exempte de faiblesses, continue de stimuler la réflexion (C. Alonso, 
A. Duranthon et J. Schmitz, 2015).

 28 La conversion des constitutionnalistes à la science politique ̧  Cette 
conversion apparaît indispensable à Mirkine-Guetzevitch. En 1951, alors 
qu'il est professeur à New York, il indique, dans des « propos de méthode », 
qu'il n'y a pas d'autre voie pour le constitutionnaliste, condamnant ferme-
ment l'approche strictement juridique de la Constitution :

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

Tout est dit. Maurice Duverger et la science politique à l’américaine 
peuvent investir le droit constitutionnel : la « révolution Duverger » 
(G. Vedel) est en marche. Bastien François (1996) a décrit la conversion 
de la plupart des constitutionnalistes à la science politique et par là même, 
leur perte d’identité.

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

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

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

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

§ 3. Le droit constitutionnel contemporain :  
une profonde et irréversible mutation

 29 Les mutations du droit constitutionnel européen ̧  Le droit consti-
tutionnel ne peut plus être enseigné au début du xxie  siècle, comme il 
l’était non seulement au xixe et au début du xxe, mais même il y a une 
trentaine d’années.

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

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

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

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

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

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

Une autre étape capitale a été franchie après la chute du mur de Berlin 
et l’écroulement des régimes marxistes d’Europe centrale et orientale. 
L’établissement de nouvelles constitutions non seulement dans les 
anciens États satellites de l’URSS (Roumanie, Bulgarie, Pologne, Hongrie, 
Tchécoslovaquie…) mais aussi dans ceux nés du démembrement de 
l’ex-Union soviétique (Ukraine, Biélorussie, Arménie, Géorgie, Azer-
baïdjan, etc.) a consacré l’abandon du modèle occidental d’organisation 
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constitutionnelle. Corrélativement, un certain nombre de pays du Sud 
qui suivaient plus ou moins l’exemple marxiste ont changé de modèle et 
tendent à se rapprocher des systèmes des pays du Nord encouragés en cela 
par diverses incitations internationales. Le bicentenaire de la Déclaration 
des droits de l’homme et du citoyen de 1789 a pu être ainsi célébré 
dans le monde entier comme ayant proclamé des principes et des valeurs 
communs à l’ensemble des pays du monde alors que jusque-là ce texte 
et ceux qui l’avaient précédé (Bill of Rights britannique) ou suivi (Bill of 
Rights américain) étaient considérés comme relevant d’une philosophie 
bourgeoise et capitaliste : comme nous avons pu l’écrire en ouverture de 
la nouvelle Revue française de droit constitutionnel au début de 1990, « c’est 
en cette fin de xxe siècle que s’incarnent dans le droit les idées de 1789 ».

 30 La notion d’État de droit ̧  Elle ne figurait que très rarement, sinon 
jamais, dans les ouvrages classiques de droit constitutionnel. Elle a connu 
une fortune subite et rapide à partir des années soixante-dix en France où 
certains – tels les spécialistes de philosophie politique – ont cru la décou-
vrir et la révéler au monde (v. ss 116).

En réalité, comme on le sait, elle a été introduite dans notre droit par 
Carré de Malberg dès 1920 à vpartir de la notion allemande de « Rechts-
staat » ; mais la doctrine française de l’entre-deux-guerres, et même de 
l’après-guerre, ne l’a pas accueillie ni adoptée. Cette réticence est mise 
habituellement sur le compte de la défiance de celle-ci à l’égard de la 
pensée politique et juridique allemande. Ceci est sans doute exact, mais il 
nous semble que cette non-acclimatation de la notion s’explique surtout 
par le fait que, comme le montre lui-même d’ailleurs Carré de Malberg, la 
construction de l’État de droit ne pouvait être achevée dans l’ordre juri-
dique de la IIIe République (ni dans celui de la IVe), faute de voir assurés 
la suprématie de la Constitution et son respect par le législateur : « (La 
Constitution française) ne s’est pas élevée jusqu’à la perfection de l’État de 
droit. Car si elle assure aux administrés une protection efficace à l’encontre 
des autorités exécutives, elle ne lie pas le législateur à un principe de respect 
du droit individuel qui doive s’imposer à lui d’une façon absolue ».

Dès lors, la résurgence de la notion, en droit français, est la conséquence 
du développement du système de contrôle de la loi, à partir de 1971, 
celui-ci ayant conduit à utiliser une expression largement répandue en 
droit constitutionnel jurisprudentiel comparé. On notera d’ailleurs que, 
dès  1974, Walter Leisner faisait déjà apparaître « les contradictions de 
l’État de droit » à propos de l’expérience allemande de contrôle de consti-
tutionnalité des lois. Ce qui montre bien que les deux questions sont liées.

 31 De l’État légal à l’État de droit ̧  Établie par Carré de Malberg après 
la première guerre, l'opposition entre « État légal » et « État de droit » per-
met de saisir pleinement la mutation qui s'est produite dans les systèmes 
constitutionnels de nombreux pays européens, dont la France, au cours de 
la seconde moitié du xxe siècle.
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L’État légal est bâti autour du dogme de la suprématie de la loi expression 
de la volonté générale, « seule… douée de puissance initiale absolue » (Carré 
de  Malberg) et qui est en réalité la seule véritable « source du droit » la 
« source des sources » (A. Pizzorusso). Le système de l’État légal est essentiel-
lement un système d’organisation des pouvoirs justifiant la prépondérance 
du pouvoir législatif tandis que « le régime de l’État de droit est conçu dans 
l’intérêt des citoyens » : « L’État de droit est établi simplement et uniquement 
dans l’intérêt et pour la sauvegarde des citoyens : il ne tend qu’à assurer la 
protection de leur droit ou de leur statut individuel. Le régime de l’État légal 
est orienté dans une autre direction : il se rattache à une conception politique 
ayant trait à l’organisation fondamentale des pouvoirs » (Carré de Malberg).

C’est là qu’on saisit ce qui a changé : aujourd’hui c’est l’intérêt des indi-
vidus, et donc l’État de droit, qui est pris en compte dans le droit constitu-
tionnel moderne et plus seulement l’organisation des pouvoirs.

L’État légal a été en quelque sorte désavoué ou dévalorisé par ce qui s’est 
passé sous les régimes totalitaires, et par là même l’individu a été mis au 
premier plan. L’État de droit est ainsi incontestablement et essentiellement 
associé à la protection des droits de l’individu et cela dès les années vingt : 
ce qui dément l’habituelle présentation d’un État de droit issu d’un norma-
tivisme desséchant et d’un froid positivisme.

Mais, si en l’absence de contrôle des lois, la France ne s’est pas éle-
vée à la perfection de l’État de droit (Carré de Malberg) sous les IIIe et 
IVe Républiques, elle l’a fait, en revanche, sous la Ve République, à partir des 
années soixante-dix. S’est alors posée la question de savoir si l’État de droit 
n’« étouffait » pas la démocratie.

 32 Démocratie et État de droit ̧  Il n'est pas rare de voir les (derniers) 
tenants de l'État légal soutenir, face au développement inéluctable de 
l'État de droit, que les exigences de celui-ci sont incompatibles avec la 
démocratie dans la mesure où l'encadrement et la juridicisation de la vie 
politique étoufferaient celle-ci.

Il est vrai qu’au début du xxe siècle, l’État de droit a pu apparaître comme 
une « machine de guerre » contre l’omnipotence du Parlement (J. Redor). 
Les choses ont beaucoup changé depuis lors : la loi n’est plus considérée 
comme l’expression de la volonté générale mais plutôt comme celle de 
la volonté majoritaire ; dans le contexte institutionnel des démocraties 
majoritaires modernes, le contrôle des lois est beaucoup plus un contrôle 
du gouvernement que du Parlement ; en conséquence, les critiques formu-
lées à l’encontre d’une justice constitutionnelle réductrice de l’autonomie 
parlementaire sont anachroniques car elles se fondent sur une situation 
institutionnelle et politique qui n’existe plus.

En outre, la justice constitutionnelle n’est plus ce qu’elle était, ou plus 
exactement, n’est plus telle qu’elle était perçue en Europe avant la seconde 
guerre mondiale : non seulement l’Europe a mis au point son propre 
modèle mais encore le modèle américain a évolué depuis lors ; et, alors 
que le contrôle des lois à l’américaine était considéré entre les deux guerres 
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comme l’instrument du conservatisme et de la régression sociale, il est 
au contraire apparu, à partir des années cinquante, comme éminemment 
protecteur des droits et libertés.

Enfin, la conception de la démocratie a changé : de la « démocratie 
moniste » on est passé à la « démocratie dualiste » (B. Ackerman, 1994). 
Alors que dans la première (dont le type est la démocratie britannique), il 
est exigé qu’« une complète liberté de légiférer soit accordée aux vainqueurs 
des dernières élections générales », et que « durant la période séparant deux 
élections tout contrôle institutionnel sur les gagnants est présumé anti-
démocratique », dans la seconde, les gouvernés exigent non seulement de 
désigner les gouvernants selon la procédure la plus démocratique, mais 
aussi de les contrôler une fois qu’ils sont désignés car il n’est plus question 
de leur délivrer un blanc-seing pour gouverner entre deux élections. Ce qui 
constitue, à un moment donné, la volonté de la majorité doit pouvoir être 
confronté à la volonté exprimée par le peuple dans la Constitution.

 33 Plan de l’ouvrage ̧  Le plan de l'ouvrage résulte de ce qui a été exposé 
précédemment, notamment quant à la nécessité de tenir compte de la 
mutation profonde du droit constitutionnel : dans un Livre I, il sera traité 
de l'État de droit sous ses trois aspects principaux : l'encadrement juri-
dique du pouvoir, le contrôle du pouvoir et la division du pouvoir ; le 
Livre II sera consacré au droit de l'État et des personnes, ceci afin de mar-
quer l'importance de la prise en considération des gouvernés face aux gou-
vernements, à travers les trois objets du droit constitutionnel moderne : 
les institutions, les normes, les libertés.

 

ORIENTATIONS BIBLIOGRAPHIQUES
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tiques en Europe occidentale, à la fin du Moyen-Âge, Paris, de Boccard, 2014 ; Histoire 
de la pensée politique médiévale (350-1450) (dir. J.-H. Burns), Paris, Puf, 1993.

3. Débats du xvie siècle à 1789
Histoire de la pensée politique moderne (dir. J. H. Burns), Paris, PUF, 1997 ; Beaud (O.), 

La Puissance de l’État, Paris, Puf, 1994 ; BROch  (J.), L’École des « Politiques » 
(1559-1598). La contribution des juristes et publicistes français à la construc-
tion de l’État royal, Aix, PUAM, 2012 ; BaSdevant-GaudeMet  (B.), « Puissance 
publique et fonction publique chez Charles Loyseau », RHDFE 2002, p. 281-296 ; 
JOuanna  (A.), Le pouvoir absolu. Naissance de l’imaginaire politique de la royauté, 
Paris, Gallimard, 2013 ; MOuSnieR  (R.), « Comment les Français du xviie  siècle 
voyaient la Constitution ? », La plume, la faucille et le marteau, Paris, Puf, 1970, 
p. 43-56 ; ValenSiSe (M.), « La Constitution française », The french Revolution and 
the creation of modern political culture, K.M. Baker (dir.), t. I, p. 441-467, Oxford, 
Pergamon Press, 1987 ; Tillet (É.), « Les ambiguïtés du concept de Constitution 
au xviiie siècle : l’exemple de Montesquieu », Pensée politique et Droit, Aix, PUAM, 
1998, p. 365-399 ; thOlOzan  (O.), « Aux origines pré-révolutionnaires de la 
notion de Constitution : Henri de Bou  lainvilliers (1658-1722) », Pensée politique 
et droit, Aix, PUAM, 1998, p. 161-193 ; de  Saint victOR  (J.), Les racines de la 
liberté. Le débat français oublié. 1689-1789, Paris, Perrin, 2007 ; RialS (S.), « Aux 
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origines du constitutionnalisme écrit. Réflexions en marge d’un projet consti-
tutionnel de la Ligue (1588) », Revue d’histoire des Facultés de droit 1989, no 8, 
p. 189-268 ; ReiPlinGeR (C.), « Les Fundamental Orders du Connecticut : première 
constitution écrite effective en Amérique du Nord », 2008, www.juspoliticum.com ; 
« Purification des dogmes et transmission des concepts en Amérique du Nord », 
Droits 2014, n° 59, p. 145-158 ; le divellec (A.), « Le style des constitutions écrites 
dans l’histoire moderne. Une esquisse sur les trois types de l’écriture constitution-
nelle (xviie-xxe siècles) », Jus Politicum, no 5, 2013, p. 131-160 ; lePetit (J.-P.), « La 
Constitution suédoise de 1720 », Jus Politicum, no 5, 2013, p. 7-72 ; BOnin  (P.), 
« En attendant les droits de l’homme. Liberté et libertés dans les dictionnaires de 
l’Ancien Régime », Droits, t. 55, 2012, p. 139-158 ; GRiMM (d.), « La souveraineté », 
Traité international de droit constitutionnel, (dir. M.  Troper et D.  Chagnollaud), 
Paris, Dalloz, 2012, t.  1, p. 547-606 ; BRunet  (P.), « La représentation », ibid., 
p. 607-641 ; Saint-BOnnet (F.), « Un droit constitutionnel avant le droit constitu-
tionnel », Droits 2001, t. 32, p. 7-20 ; « Remarques sur les arguments historiques 
dans les débats constitutionnels français (xvie-xviiie siècle) », Droits 2003, no 38, 
p. 135-146 ; « Le constitutionnalisme libéral français en trompe-l’œil. Actualité 
de l’autre Mon tes  quieu », Droits 2006, no 43, p. 15-32 ; « L’autre séparation des 
pouvoirs de Montesquieu », in A. Pariente (dir.), La séparation des pouvoirs, Dalloz, 
2007, p. 49-64 ; « Nemo auditur suam propriam methodam allegans » in C.M. Herrera 
et A.  Le Pillouer (dir.), Comment écrit-on l’histoire constitutionnelle, Paris, Kimé, 
2012, p. 95-115, (dans cet ouvrage, les contributions de P. Costa, J. V. Suanzes-
Carpegna, M. Troper et D. Baranger portent autant sur les problématiques de l’his-
toire du constitutionnalisme que sur celles de l’histoire des constitutions ; compte 
rendu de J.-L. Mestre : juspoliticum.com) ; « La dictature à l’époque moderne », 
RFHIP 2015, t.  41, p. 43-63 ; BinOche  (B.), introduction à De l’esprit des lois 
de Montesquieu, Publications de la Sorbonne, 2015 ; StOuRzh (G.), « Constitution. 
Évolution des significations du terme depuis le début du xviie siècle jusqu’à la fin 
du xviiie  siècle », Droits 1999, t. 29, p. 157-175 ; Ganzin  (M.), « La dynamique 
du concept jusnaturaliste de Constitution (1751-1789) », Mélanges Favoreu, Paris, 
Dalloz, 2007, p. 689-703 ; BaRanGeR (D.), Écrire la Constitution non-écrite, Paris, 
Puf, 2008 ; Buet-heRvOuet  (B.), Jacob-Nicolas Moreau, le dernier des légistes. Une 
défense de la constitution monarchique au siècle des lumières, Paris, LGDJ, 2009 ; 
BaudenS (S.), Défenses et justifications de la monarchie absolue en France au xviiie siècle 
(1715-1789), Thèse, Aix-Marseille III, 2007 ; leMaiRe (E.), Grande robe et liberté. La 
magistrature ancienne et les institutions libérales, Paris, Puf, 2010, Saint-BOnnet (F.), 
« Les périls du contre-feu doctrinal des absolutistes au xviiie siècle », Droits, 2012, 
t. 54, p. 81-94 ; quaStana (F.), Voltaire et l’absolutisme éclairé 1736-1778, PUAM, 
2003 ; La pensée politique de Mirabeau (1771-1789), « Républicanisme classique » et 
régénération de la monarchie, PUAM, 2007 ; GOJOSSO (É.), « Sur l’usage de l’expres-
sion monarchie absolue en France au xviie siècle », Cahiers poitevin d’Histoire du 
droit, n° 8-9, 2017, p. 271-292 ; veRGne  (A.), La notion de  Constitution d’après 
les cours et assemblées à la fin de l’Ancien Régime (1750-1789), Paris, de Boccard, 
2006 ; « La première référence à la Constitution de l’État dans les remontrances du 
Parlement de Paris (1er mars 1721) », in A. Lemaître (dir.), Le monde parlementaire 
au xviii e siècle. L’invention du dis cours politique, PU Rennes, 2010, p. 137-153 ; « Les 
éléments pré- révolutionaires du discours constitutionnel des  cours souveraines 
en 1787 et 1788 », Cahiers poitevin d’Histoire du droit, n° 8-9, 2017, p. 145-161 ; 
deROche (a.), « L’apanage royal à l’épreuve de la Révolution française », RHDFE 
2017, p. 507-544 ; ScialOM (R.), La distinction lois politiques-lois civiles (1748-1804), 
Aix, PUAM, 2011 ; chRiStin (O.), Vox populi. Une histoire du vote avant le suffrage 
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universel, Paris, Seuil, 2014 ; wiedhOFFt GOuGh  (J.), L’idée de loi fondamentale 
dans l’histoire constitutionnelle anglaise, Paris, Puf, 1992 ; ReiPlinGeR  (C.), « Le 
droit romain dans l’argumentation des premiers constitutionnalistes américains », 
RFHIP 2015, t. 41, p. 65-85 ; Tillet (É.), La Constitution anglaise, un modèle politique 
et institutionnel dans la France des Lumières, Aix, PUAM, 2001. Le t. 12 de la Revue 
française d’histoire des idées politiques est consacré à cette question : L’Angleterre, 
modèle politique ?, 2000 ; AFHIP, L’influence politique et juridique de l’Angleterre en 
Europe, Aix, PUAM, 2012. L’édition de 1788  de la Constitution de l’Angleterre 
du juriste genevois Jean-Louis de  Lolme a été rééditée avec une introduction 
de  J.-F.  Spitz, Paris, Dalloz, 2008. Sur les régimes politiques dits « mixtes », Le 
gouvernement mixte : de l’idéal politique au monstre constitutionnel en Europe (xiiie – 
xviie siècle), (dir. M. Gaille-Nikodimov), PU Saint-Étienne, 2005 ; RELHIIP, Lectures 
du régime mixte, Aix, PUAM, 2010. Sur la Corse : quaStana (F.), « Une relecture 
de l’œuvre politique constitutionnelle de Pascal Paoli », Paoli, la Révolution corse et 
les Lumières (dir. F. Quastana et V. Monnier), Genève, Schulthess, 2008, p. 25-47 ; 
duFOuR (a.), « Jean-Jacques Rousseau, Législateur des Corses ou la Corse, nou-
velle Genève ? », ibid., p. 73-101 ; Rousseau, le droit et l’histoire des institutions (dir. 
A. Dufour, F. Quastana, V. Monnier), Aix, PUAM, 2013.

4. Concepts d’État, Nation, Peuple et République

BRancOuRt  (J.-P.), « Des estats à l’État : l’évolution d’un mot », Archives 
Phil. Dr., 1976, t.  21, Genèse et déclin de l’État, p. 39-54 ; Beaud  (O.), « La 
notion d’État », Archives Phil. Dr., 1990, t. 35, Vocabulaire fondamental du droit, 
p. 119-141 ; BRunet  (P.), Vouloir pour la Nation. Le concept de représentation 
dans la théorie de l’État, Paris, LGDJ, 2004 ; cazalS  (G.), Une civile société. La 
république selon Guillaume de la Perrière (1499-1554), Toulouse, 2008, PUSS, 
425 p. ; david (M.), La souveraineté du peuple, Paris, Puf, 1996 ; GOJOSSO (É.), Le 
concept de République en France (xvie-xviiie s.), Aix, PUAM, 1998 ; SliMani (A.), La 
modernité du concept de Nation au xviiie siècle (1715-1789) : Apports des thèses par-
lementaires et des idées politiques du temps, Aix, PUAM, 2004, 623 p. ; MOatti (C.) 
et RiOt-SaRcey  (M.) (dir.), La République dans tous ses États. Pour une histoire 
intellectuelle de la République en Europe, Paris, Payot, 2009, 378 p. ; ReGad (c.), 
Les juristes de Louis XIII, théoriciens de l’État, Thèse, Droit, Aix-Marseille, 2012, 
393 p. ; caRBaSSe (J.-M.), « Peuple, nation, patries. Des définitions périlleuses », 
Mélanges Harouel, 2015, p. 189-214 ; RiGaudièRe (a.), Penser et construire l’État 
dans la France du Moyen-Âge (xiiie-xve siècle), Paris, comité pour l’histoire écono-
mique et financière de la France, 2003 ; kRynen (J.), « le concept d’État dans les 
textes constitutionnels français », Formes et doctrines de l’État. Dialogue entre his-
toire du droit et théorie du droit (dir. P. Bonin, P. Brunet et S. Kerneis), Paris, Pedone, 
2017, p. 91-102 ; SaSSieR (Y.), « La conception médiévale de la res publica, aux ori-
gines de l’État », ibid., p. 137-150 ; Saint-VictOR (J.) et BRanthôMe (T.), Histoire 
de la République en France – Des origines à la Ve république, Paris, Economica, 2018.

B. Période révolutionnaire

1. La notion de Constitution
BakeR (K.  M.), « Constitution », in F.  Furet et M.  Ozouf (dir.), Dictionnaire 

critique de la Révolution française. Institutions et créations, Paris, Flammarion, 1998, 
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p. 179-205 ; Beaud (O.), « L’histoire du concept de constitution en France », Jus 
politicum 2010-2, p. 31-59 ; DuclOS (P.), La notion de Constitution dans l’œuvre de 
l’Assemblée nationale constituante de 1789, Thèse, Droit, 1932, Poitiers ; didieR (P.), 
« Mounier, Barnave et la constitution traditionnelle de la France », Droits natu-
rels et droits de l’homme (dir. M.  Mathieu), PU Grenoble, 2011, p. 107-126 ; 
luhMann (N.), « La constitution comme acquis révolutionnaire », Droits, 1995, 
no 22, p. 103-125 ; halevi (R.), « La déconstitution de l’Ancien Régime. Le pou-
voir constituant comme acte révolutionnaire », Jus politicum 2010-2, p. 7-30 ; 
PaSquinO (P.), Sieyes et l’invention de la Constitution en France, Paris, Odile Jacob, 
1998 ; Constitution et révolution aux États-Unis d’Amérique et en Europe (1776-1815), 
dir. R.  Martucci, Macerata, Laboratorio di Storia costituzionale, 1995 ; 1789 et 
l’invention de la Constitution, dir. L.  Jaume et M.  Troper, Paris-Bruxelles, LGDJ-
Bruylant, 1994 ; PeRtué (M.), « La notion de Constitution à la fin du xviiie siècle », 
Des notions-concepts en révolution, Paris, Société des études robespierristes, 2003, 
p. 39-54 ; denquin (J.-M.), « L’objet du droit constitutionnel : État, Constitution, 
Démocratie ? », Traité international de droit constitutionnel (dir. M.  Troper et 
D.  Chagnollaud), Paris, Dalloz, 2012, t.  1, p. 39-65 ; Ganzin  (M.), « Fixer la 
Constitution. Une antienne des constituants de 1789 », Mélanges Nicole Dockès, 
Paris, La Mémoire du Droit, 2014, p. 349-362 ; MannORi  (L.), « Costituzione. 
Note sulla emersione del concetto nell’Italia del Settecento », Quaderni Fiorentini, 
t. 45, 2016, p. 87-126.

2. La Déclaration des droits de 1789
RialS  (S.), La Déclaration des droits de l’homme et du citoyen, Paris, Hachette, 

1988 ; « La Déclaration de 1789 », Droits 1988, no 8 ; MORanGe (J.), La Déclaration 
des droits de l’homme et du citoyen, Paris, Puf, coll. « Que sais-je ? », 2002, no 2408, 
4e  éd. ; caPORal  (S.), « Les origines américaines de la Déclaration des droits de 
l’homme et du citoyen de 1789 », Mélanges Favoreu, Paris, Dalloz, 2007, p. 523-541 ; 
zuBeR (V.), Le culte des droits de l’homme, Paris, Gallimard, 2014, 405 p.

C. Enseignement du droit constitutionnel 
et doctrine 1

JOuanJan (O.), « Histoire de la science du droit constitutionnel », BaRBeRiS (M.), 
« Idéologies de la Constitution. Histoire du constitutionnalisme » et laGhMani (S.), 
« Droit constitutionnel et science politique essentiellement à partir du cas fran-
çais », Traité international de droit constitutionnel, tROPeR (M.) et chaGnOllaud (D.) 
(dir.) t. 1, Paris, Dalloz, 2012, p. 69-111, p. 113-141 et p. 145-179 ; kRynen (J.) et 
StOlleiS  (M.) (dir.), Science politique et droit public dans les facultés de droit euro-
péennes (xiiie-xviiie siècles), Francfort-sur-le-Main, Vittorio Klostermann, 2008, 629 p. ; 
PORteMeR (J.), « Recherches sur l’enseignement du droit public au xviiie  siècle », 
RHDFE 1983. 341-397 ; MeStRe (J.-L.), « La Science du Gouvernement de Gaspard 
de Réal », Ann. Univ. Sciences sociales Toulouse 1993, p. 101-114 ; « L’étude de la 
Constitution à la Faculté de droit de Nancy de 1789 à 1792 », Rev. histoire Facultés 

1. Dans l’ordre chronologique du contenu des articles ou des ouvrages cités après les articles 
de synthèse. Le livre de V. Zuber (précité B, 2.) traite de l’enseignement des droits de l’homme 
sous la Révolution, la IIe et la IIIe République. Sur la documentation archivistique, H. Sandrais, 
« Aux sources de la loi, les archives parlementaires », RFDC, 2015. 165-175.



in
te

rn
at

io
na

l.s
ch

ol
ar

vo
x.

co
m

:E
N

C
G

 M
ar

ra
ke

ch
:1

44
30

06
99

9:
88

86
62

36
:1

96
.1

13
.9

1.
18

8:
15

81
21

80
06

38 INTRODUCTION

de droit 2002, no 22, p. 33-50 ; « Les emplois initiaux de l’expression droit constitu-
tionnel », RFDC 2003. 451-472 ; « Enseigner la Constitution en France dans la 
seconde moitié du xviiie siècle », Les précurseurs italiens du droit constitutionnel (dir. 
A. Le Quinio et T. Santolini), Colloque de la Faculté de droit de Toulon (2014, à 
paraître en 2018), avec des contributions sur Filangieri de FlückiGeR  (a.), 
SantOlini  (t.), MaGnOn (x.) et di dOnatO  (F.) ; (les contributions sur 
Compagnoni et Rossi sont citées infra) ; MeStRe (J.-L.), « L’étude des constitutions 
au lycée de Paris durant les premières années de la Révolution », Mélanges Dugas de 
la Boissonny, PU Nancy, 2009, p. 261-280 ; MaGOni (C.), « L’Europe des Consti-
tutions dans l’ouvrage de Jacques Vincent Delacroix (1791-1801) », La Révolution 
française. Dire et faire l’Europe à la fin du xviiie  siècle, 2011, http://lrf.reserves.
org/268, p. 2-13 ; eSPaGnO (D.) et devaux (O.), « Avant Maurice Hauriou : l’ensei-
gnement du droit public à Toulouse du xviie au xixe  siècle », Histoire de l’ensei-
gnement du droit à Toulouse, PU Toulouse I, 2007, p. 327-375 ; MannORi  (L.), 
« Giuseppe Compagnoni, costituzionalista rousseauviano », Quaderni Fiorentini, 
1986, p. 621-636 ; alvazzi del FRate (P.), « Les réformateurs italiens et la naissance 
du droit constitutionnel à l’extrême fin du xviiie siècle », L’idée de fonds juridique 
commun dans l’Europe du xixe siècle (dir. T.  Le  Yoncourt, A.  Mergey et S. Soleil), 
Rennes, PUR, 2014, p. 115-123 ; laFFaille (F.), « La première chaire de droit consti-
tutionnel en Europe. Giuseppe Compagnoni, Ferrare, 1997 », RD publ. 2011. 
489-520 ; Giudicelli (J.), « compagnoni, un constitutionnaliste rousseauiste », et 
RuFFieR-MeRay (J.), « Les idées politiques de Giuseppe Compagnoni », Les précur-
seurs italiens de droit constitutionnel (dir. A.  Le  Quinio et T.  Santolini) ; Coppet, 
creuset de l’esprit libéral. Les idées politiques et constitutionnelles du Groupe de Madame 
de Staël, dir. L.  Jaume, Paris-Aix, Economica-PUAM, 2000 ; FeldMan (J.-P.), « Le 
constitutionnalisme selon Benjamin Constant », RFDC 2008. 675-702 ; tOuzeil-
divina (M.), Éléments d’histoire de l’enseignement du droit public : la contribution du 
doyen Foucart (1799-1860), Paris, LGDJ, 2007, p. 440-496 ; La doctrine publiciste. 
1800-1880, Paris, La Mémoire du Droit, 2009 ; MeStRe (J.-L.), « L’enseignement du 
droit administratif et du droit constitutionnel de 1806 à 1958 », Six siècles de droit à 
Aix, 1409-2009, Aix, PUAM, 2009, p. 71-77 ; « L’évolution de l’enseignement 
du  droit constitutionnel à la Faculté de droit d’Aix », Les Cahiers Portalis, 
2016 ; ChevallieR (J.), « Le droit administratif entre science administrative et droit 
constitutionnel », Le droit administratif en mutation, Paris, Puf, 1993, p. 11-40 ; 
LaviGne (P.), « Le comte Rossi, premier professeur de droit constitutionnel français 
(1834-1845) », Mélanges Chevallier, Paris, Cujas, 1977, p. 173-178 ; BOudOn (J.), 
« Introduction » de la réédition du Cours de droit constitutionnel de Pellegrino Rossi, 
Paris, Dalloz, 2012 ; JanSSen-Bennynck (C.), « Pellegrino Rossi, plus historien que 
comparatiste », RD publ. 2014, p. 1541-1552 ; duFOuR (a.), « Sens et méthodes de 
l’enseignement dans les cours de droit constitutionnel de P. Rossi » ; le quiniO (A.), 
« P. Rossi comparatiste » ; ReGad (c.), « L’unité dans le cours de droit constitution-
nel de P. Rossi : un appel au sens juridique du terme » ; ReveRSO (l.), « P. Rossi et les 
réformes constitutionnelles pontificales », Les précurseurs italiens de droit constitu-
tionnel (dir. A. Le Quinio et T. Santolini) ; halPéRin (J.-l.), « Un gouvernement de 
professeurs : réalité ou illusion ? », Paris, capitale juridique, 1804-1950, ENS, repris 
in Droit et non-droit du savant, (dir. C. Puigelier et F. Terré), Paris, éd. Panthéon-
Assas, 2013, p. 117-160 ; Sanchez (S.), « Aux origines du droit parlementaire fran-
çais : le Traité de la confection des lois de Valette et Benat Saint-Marsy », RFDC 2013. 
661-686 ; AziMi  (V.), « Le grand Ortolan : une leçon de droit constitutionnel », 
Mélanges Avril, Paris, Monchrestien, 2001, p. 143-166 ; RichaRd (G.), Enseigner le 
droit public à Paris sous la Troisième République, Dalloz, 2015 ; RedOR (M.-J.), De 
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l’État légal à l’État de droit. L’évolution des conceptions de la doctrine publiciste française. 
1879-1914, Paris-Aix, Economica-PUAM, 1992 ; MeStRe (J.-L.), « Le droit constitu-
tionnel selon Édouard Jourdan en 1886-1887 », Mélanges Szramkiewicz, Litec, 1998, 
p. 323-334 ; HalPéRin (J.-L.), « Adhémar Esmein et les ambitions de l’histoire du 
droit », RHDFE 1997. 415-433 ; PinOn (S.), « Regard critique sur les leçons d’un 
maître du droit constitutionnel. Le cas Adhémar Esmein (1848-1913) », RD publ. 
2007. 193-229 ; PinOn (S.) et PRélOt (P.-H.) (dir.), Le droit constitutionnel d’Adhé-
mar Esmein, Paris, Montchrestien, 2009, 285 p. ; Colloque Eugène Pierre (dir. 
R. Ghevontian) à paraître 2017, Bruxelles, Bruylant-Larcier ; SacRiSte (G.), « Adhe-
mar Esmein et la République romaine », RFHIP 2015, t. 41, p. 185-208 ; cePkO (A.), 
« Le principe représentatif dans les théories constitutionnelles d’Adhémar Esmein 
et Félix Moreau », RD publ. 2016. 991-1011 ; le divellec (A.) ; « La fondation et les 
débuts de la Revue du droit public et de la science politique, 1894-1914 », RD publ. 
2011. 521-553 ; PinOn (S.), Maurice Deslandres et le droit constitutionnel. Un itiné-
raire, Éditions universitaires de  Dijon, 2012 ; SacRiSte  (G.), « Droit, histoire et 
politique en 1900. Sur quelques implications politiques de la méthode du droit 
constitutionnel à la fin du xixe siècle », Rev. Histoire sciences humaines 2001, no 4, La 
science juridique entre politique et sciences humaines, xixe-xxe siècles, p. 69-94 ; La répu-
blique des constitutionnalistes. Professeurs de droit et légitimation de l’État en France 
(1870-1914), Paris, Presses de la Fondation nationale des sciences politiques, 
2011 ; HauPaiS  (N.), « La crise de la pensée révolutionnaire au tournant du 
xxe siècle : la pensée constitutionnelle de Raymond Saleilles », Rev. histoire des Facultés 
de droit 2003, no 23, p. 57-93 ; SaleilleS  (R.), Le droit constitutionnel de la 
Troisième  République. Introduction et avant-propos par N.  Foulquier et G.  Sacriste, 
Paris, Dalloz, 2010 ; heRReRa (C. M.), Raymond Saleilles. Y a-t-il vraiment une crise 
de la science politique ?, Paris, Dalloz, 2012 ; ROlland  (P.), « Un cardinal vert, 
Raymond Saleilles » et BaRROche  (J.), « Maurice Hauriou, juriste catholique ou 
libéral ? », Revue française d’histoire des idées politiques, 2008, no 28, p. 273-305 et 
307-336 ; Raymond Saleilles et au-delà (dir. F.  Audren, C.  Chêne, N.  Mathey et 
A.  Vergne), Dalloz, 2013 (contributions de  P.  Rolland, p. 11-24 ; G.  Sacriste, 
p. 25-39 ; M. Sabbioneti, p. 65-77) ; ROlland (P.), « La Troisième République sous 
le regard des professeurs de droit constitutionnel dijonnais (1889-1940) », La 
Troisième  République : ordre politique, ordre moral, ordre social (dir. P. Charlot), 
Institut Universitaire Varenne, 2014, p. 147-170 ; hauRiOu (M.), Principes de droit 
public, Paris, 1929, rééd. Dalloz, 2010, préf. O. Beaud ; hauRiOu (M.), Précis de droit 
constitutionnel, Paris, 1929, réed. Dalloz, 2015, préf. J. Hummel ; La pensée du Doyen 
Hauriou à l’épreuve du temps : quel(s) héritage(s) ? (dir. C. Alonso, A. Duranthon et 
J. Schmitz), Aix, PUAM, 2015.

JOSePh-BaRthéléMy et Duez, Traité de droit constitutionnel, Paris, 1933, rééd. 
LGDJ, 2004, préf. F.  Goguel ; JOuanJan  (O.), Une histoire de la pensée juridique 
en Allemagne (1800-1918), Paris, Puf, 2005 ; StOlleiS  (M.), Histoire du droit 
public en Allemagne (1800-1914), Paris, Dalloz, 2014 ; halPéRin (J.-l.), Histoire 
de l’état des juristes. Allemagne xix-xxe, Paris, Classiques Garnier, 2015, 478 p. ; 
kölz (a.), Histoire constitutionnelle de la Suisse moderne, tome I, 1798-1848, tome II, 
1848-1999, Berne, Stämpfli, 2006 et 2013 ; waline (M.), « Quelques réflexions 
sur la notion de Constitution en droit positif français », Archives de philosophie du 
droit, 1933. 112-119 ; « Observations sur la gradation des normes juridiques éta-
blie par Carré de Malberg », RD publ. 1934. 521-570 ; « Le mouvement des idées 
constitutionnelles dans les Facultés de droit françaises au cours du premier tiers du 
xxe  siècle », Mélanges Chevallier, Paris, Cujas, 1977, p. 259-269 ; devOuèze (n.), 
« Marcel Waline constitutionnaliste », RFDA 2014. 183-190 ; cOq (V.), « Le posi-
tivisme juridique de  Marcel Waline », RRJ 2015.  1155 ; MelleRay  (F.), « Léon 
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Duguit et Georges Scelle », Rev. histoire des Facultés de droit 2000, no 21, p. 45-88 ; 
FOulquieR  (N.), « Maurice Hauriou, constitutionnaliste », in Le renouveau de la 
doctrine française. Les grands auteurs de la pensée juridique au tournant du xxe siècle 
(dir. N. Hakim et F. Melleray), Paris, Dalloz, 2009, p. 281-306 ; MelleRay  (F.), 
« Léon Duguit. L’État détrôné », ibid. p.  215-262 ; Beaud  (O.), « Duguit, l’État 
et la reconstruction du droit constitutionnel français », in Autour de Léon Duguit 
(dir. F. Melleray), Bruxelles, Bruylant, 2011, p. 29-55 ; Milet (M.), « L. Duguit et 
M. Hauriou. Quarante ans de controverse juridico-politique (1889-1929) », Les 
juristes face aux politiques. Le Droit, la Gauche, la Doctrine sous la IIIe République (dir. 
C. M. Herrera), Paris, Kimé, 2003 ; « La doctrine juridique pendant la guerre : à 
propos de Maurice Hauriou et de Léon Duguit », Jus politicum, n° 8, Le droit public 
et la Première Guerre mondiale, 2016, p. 11-32 ; BlanqueR (J.-M.) et Milet (M.), 
L’invention de l’État. Léon Duguit, Maurice Hauriou et la naissance du droit public 
moderne, Paris, Odile Jacob, 2015 ; caPitant  (R.), Écrits d’entre-deux-guerres 
(1928-1940). Textes réunis et présentés par O.  Beaud, Paris, éd. Panthéon-Assas, 
2004 ; avRil (P.), « Coutume constitutionnelle et conventions de la Constitution », 
Traité international de droit constitutionnel, (dir. M.  Troper et D.  Chagnollaud), 
Paris, Dalloz, 2012, t. 1, p. 375-403 ; chaMBOSt (a.-S.), « Hauriou, Renard, Delos. 
La théorie de l’institution contre l’omnipotence de la loi », Rev. histoire Facultés 
de droit 2012, no 32, p. 373-387 ; huMMel (J.), « histoire et temporalité constitu-
tionnelles. Hauriou et l’écriture de l’histoire constitutionnelle », Comment écrit-
on l’histoire constitutionnelle ? (dir. C. M. Herrera et A. Le Pillouer), Paris, Kimé, 
2012, p. 141-172 ; Bin  (F.), « Le pouvoir de suffrage chez Hauriou et sa posté-
rité doctrinale », RFDC, 2016. 807-829 ; Beaud  (O.), « Joseph Barthélémy ou 
la fin de la doctrine constitutionnelle classique », Droits 2001, t. 32, p. 89-108 ; 
NézaRd  (H.), « De la méthode dans l’enseignement du droit constitutionnel », 
Mélanges Carré de Malberg, Paris, Sirey, 1933, p. 375-398 ; SaulnieR  (F.), Joseph-
Barthélémy (1874-1945). La crise du constitutionnalisme libéral sous la IIIe République, 
Paris, LGDJ, 2004 ; cuvelieR  (C.), « le droit comparé chez Joseph-Barthélémy : 
une continuité derrière les apparences de rupture », RD publ. 2014, p. 1553-1564 ; 
Maulin (É.), La théorie de l’État de Carré de Malberg, Paris, Puf, 2003, 352 p., et 
Préface de la réédition de la Confrontation de la théorie de la formation du droit par 
degrés avec les idées et les institutions consacrées par le droit positif français relative-
ment à sa formation, Paris, Dalloz, 2007, 13 et 174 p. ; PinOn (S.), Les réformistes 
constitutionnels des années trente. Aux origines de la Ve République, Paris, LGDJ, 2003 ; 
laGhMani (S.), « Droit constitutionnel et science politique », Traité international 
de droit constitutionnel, (dir. M. Troper et D. Chagnollaud), Paris, Dalloz, 2012, 
t. 1, p. 145-179 ; MineuR (d.), Carré de Malberg. Le positivisme impossible, Paris, 
Michalon, 2010 ; Collectif, « Le droit politique », Jus politicum, no 1, Paris, Dalloz, 
2009 ; Politeia, no 18, Les nouveaux aspects du constitutionnalisme, 2010.

D. Sur la période récente

AckeRMan (B.), « La démocratie dualiste », in L’invention de la Constitution, dir. 
M. Troper et L. Jaume, Bruylant-LGDJ, 1994, p. 191-205 ; FRançOiS (B.), Naissance 
d’une Constitution, Paris, Presses de Sciences Po, 1996 ; Repenser le droit constitu-
tionnel, Droits, no 32, 2001 ; MiRkine-Guetzévitch  (B.), « Propos de méthode », 
Revue internationale d’histoire politique et constitutionnelle 1951, no 1-2 ; PinOn (S.), 
« Boris Mirkine-Guetzévitch et la diffusion du droit constitutionnel », Droits 2007, 
t. 46, p. 183-212 ; Saint-BOnnet (Fr.), « Le droit contre la loi. Regard sur les muta-
tions du droit constitutionnel au xxe siècle », L’État au xxe siècle. Regards sur la pensée 
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juridique et politique du Monde occidental, dir. S. Goyard-Fabre, Paris, Vrin, 2004, 
p. 111-140 ; caPORal (S.), « Boris Mirkine-Guetzévitch et la Révolution française 
comme clef de compréhension du présent », L’Histoire institutionnelle et juridique 
dans la pensée politique, AFHIP, Aix, PUAM, 2006, p. 455-477 ; huet (D.), « Boris 
Mirkine-Guetzévitch et le droit comparé », RD publ. 2014, p. 1565-1575 ; Saint-
BOnnet (F.), « La Nation et le droit constitutionnel substantiel. Trois moments de 
l’histoire d’un couple impossible », Que reste-t-il de la Nation dans la Constitution ?, 
Paris, Cujas, 2008, p. 31-48 ; delPéRée (F.), « Le renouveau du droit constitution-
nel », RFDC 2008. 227-237 ; viala (A.) et PFeRSMann (O.), « L’autonomisation 
du droit constitutionnel », 1958-2008. Cinquantième anniversaire de la Constitution 
française, Paris, Dalloz, 2008, p. 519-544 ; MaGnOn (x.), « Orientation théorique 
et choix méthodologique de l’École aixoise de droit constitutionnel : réflexions et 
tentative de reconstruction », Renouveau du droit constitutionnel. Mélanges Favoreu, 
Paris, Dalloz, 2007, p. 233-354 ; ROux (a.), « Une École d’Aix : l’enseignement du 
droit constitutionnel et son évolution », Six siècles de droit à Aix. 1409-2009, Aix, 
PUAM, 2009, p. 111-116 ; MaStOR (W.) et MauS  (D.), « Témoignages sur Louis 
Favoreu », RFDC, 2016, p. 965-974 ; Raynaud (P.), « le droit et la science poli-
tique » et denquin (J.-M.), « Situation présente du constitutionnalisme. Quelques 
réflexions sur l’idée de démocratie par le droit », Jus Politicum, n° 1, 2009, p. 9-17, 
19-41 ; huMMel  (J.), Essai sur la destinée de l’art constitutionnel, Paris, Michel 
Houdiard, 2010 ; FeldMan (J.-P.), « La séparation des pouvoirs et le constitutionna-
lisme. Mythes et réalités d’une doctrine et de ses critiques », RFDC 2011. 483-496 ; 
venezia (J.-C.), « Charles Eisenmann et le droit constitutionnel », Rev. histoire 
Facultés de droit 2012, no 32, p. 137-149 ; BORella  (F.), « La situation actuelle 
du droit constitutionnel », RFDC, 2012. 3-10 ; BidéGaRay (c.), « Claude Émeri. 
1933-2013 », RFDC, 2013. 505-510 ; MauS (d.) et autres, « La naissance de l’Asso-
ciation internationale de droit constitutionnel en 1981 », RFDC 2013. 527-562 ; 
Georges Vedel (1910-2002), RFDC, n° hors-série 2004 ; devOuèze (n.), « Marcel 
Waline, constitutionnaliste », RFDA, 2014. 183-190 ; delvOlvé (P.), aRROyO (J.), 
caGnOn (G.), FRaySSe (e.) et Faye (a.), « Georges Vedel », RFDA, 2016. 365-408 ; 
GueRRini  (M.), « Vingt-cinq ans de constitutionnalisme vus par un jeune cher-
cheur », RFDC, 2014. 981-989 ; Mathieu (B.), « La Constitution cadre et miroir 
des mutations de la société », RFDC, 2014.  1011-1019 ; POnthOReau (M.-c.), 
« les études constitutionnelles comparatives en France après Louis Favoreu », 
RFDC, 2014. 1037-1049 ; RichaRd  (G.), Enseigner le droit public à Paris sous la 
Troisième République, Paris, Dalloz, 2015, p. 669-681 ; ROuSSeau (D.), avRil (P.), 
Benetti (J.) et GadhOun (P.-Y.) « Le droit constitutionnel entre droit du politique et 
droit de la société », RD publ. 2014, p. 1455-1471 ; denquin (J.-M.), « Remarques 
sur la situation du droit constitutionnel en France », RD publ. 2014, p. 1472-1482 ; 
halPéRin (J.-L.), « Une nouvelle République des constitutionnalistes ? », RD publ., 
2015. 1494-1504 ; caRPentieR (M.), « Variations autour de l’originalisme », RFDC, 
2016. 739-748 ; PinOn (S.), « Les visages cachés du constitutionnalisme global », 
RFDC, 2016. 927-938 ; MauS (D.), « Ce que nous devons à Aristote : regards sur 
les Constitutions du xxie siècle », RFDC 2016. 975-980 ; klein (L.), « Démocratie 
constitutionnelle et constitutionnalisme démocratique : essai de classification des 
théories juridiques de la démocratie », RFDC 2017. 121-14 ; Milacic (S.), « Peut-on 
se passer de Constitution ? », Constitutions, 2017, p. 359-380 ; Jus politicum, n° 9, 
Le constitutionnalisme global, 2018.

Le Dictionnaire historique des juristes français (xiie-xxe siècle) comprend des notices 
biographiques consacrées à divers publicistes (dir. P.  Arabeyre, J.-L.  Halpérin et 
J. Krynen, Paris, Puf, 2e éd., 2015).
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LIVRE 1

L’ÉTAT DE DROIT

 34 Plan ̧  L'État de droit, aujourd'hui, repose sur trois piliers :
– L’encadrement juridique du pouvoir : la Constitution
(Première partie)
– Le contrôle du pouvoir : la justice constitutionnelle (Deuxième partie)
– La division (horizontale et verticale) du pouvoir (Troisième partie)
Mais, auparavant, dans un Chapitre  introductif, seront exposées des 

notions fondamentales : « État et souveraineté »
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CHAPITRE INTRODUCTIF

ÉTAT ET SOUVERAINETÉ

 35 Définition ̧  Le constitutionnaliste a la tâche difficile. Avant de pouvoir 
exposer les normes de son domaine, il doit élucider la signification de 
termes dont il partage l'usage avec le discours politique. Cela vaut tout 
particulièrement pour ces expressions particulièrement polysémiques que 
sont « l'État », la « nation », la « souveraineté ». Si la pensée politique 
articule à l'aide de ces termes sa représentation de ce que devrait être 
l'organisation des sociétés humaines, le juriste n'en tiendra compte que 
pour autant que des formulations de règles disent, grâce à elles, comment 
certaines sociétés particulières doivent être organisées concrètement.  Il 
convient donc de distinguer la normativité idéale (politique) de la nor-
mativité concrète, globalement efficace et sanctionnée du droit (cf.  la 
notion moderne de « constitution »). À l’aide des concepts en question, 
la pensée politique a élaboré un modèle démocratique de l’organisation 
des sociétés et des rapports entre les entités ainsi constituées. Le droit 
constitutionnel et le droit international public modernes sont le résultat 
des différentes transcriptions juridiques de ces conceptions. Ainsi, dès lors 
que ces expressions sont utilisées dans des textes juridiques, elles ont, à 
moins d’être entièrement vides, une signification qui peut entrer dans la 
formulation d’une norme, donc d’une obligation, d’une interdiction ou 
d’une permission. C’est ainsi que l’on trouve « État », « nation » et « sou-
veraineté » dans certaines constitutions modernes. Le juriste s’attachera 
donc uniquement à comprendre leur signification dans ces textes, faisant 
abstraction de la très forte connotation affective que ces termes gardent 
dans le domaine politique. Une rapide reconstruction de leur émergence 
servira à faire apparaître les rapports entre les concepts (Section 1) avant 
d’examiner les normes de compétences internes (Section 3) et externes 
(Section 2) que construit le droit en les utilisant.

SECTION 1. L’ÉMERGENCE DE L’ÉTAT 
MODERNE

 36 Apparition des notions ̧  Les notions en question apparaissent au 
cours de la période allant de la Renaissance (1492-1558) à l'apogée de 
l'âge classique (1453-1789), pendant laquelle on voit émerger un genre 
particulier de système juridique que l'on appelle précisément « l'État 
moderne » et dont l'organisation tout comme le rapport à des entités 
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46 L’ÉTAT DE DROIT

semblables est considéré comme « souverain ». On exprime ainsi l'idée 
d'une construction qui s'oppose au passé et qui se projette dans l'avenir. 
Il s'y trouve une revendication de rationalité et de sécularité en rupture 
avec la transcendance religieuse de la source du pouvoir mais aussi un 
appel parfois irrationnel à une communauté de projet ou de destin dont le 
lieu serait la « nation ».

 37 De l’état des personnes à l’État moderne ̧  Le terme « État » pro-
vient du latin « status » qui désigne la situation juridique d’une personne, 
au sens toutefois où elle fait partie d’un corps, d’une communauté, dont 
elle partage les propriétés en termes de devoirs et d’obligations. Dans 
l’organisation politique médiévale, les « États » constituent des divisions 
« naturelles » de la société et de la cité. Selon cette conception, le peuple 
est composé de groupes pour toujours hétérogènes et ces sections ont, en 
tant que telles, des fonctions spécifiques dans l’exercice du pouvoir et de 
l’obéissance. Ce pouvoir ne peut, pour trois raisons, jamais être absolu : 
son origine est divine et donc transcendante, c’est la « loi naturelle » ; il 
est partagé entre le prince et les États ; il repose sur des liens de dépen-
dance personnels. Chacun en possède une part à titre propre, mais per-
sonne ne l’a tout entier. L’État au sens moderne du terme apparaît là où 
l’origine du pouvoir est sécularisée, où son principe est abstrait et unique 
et où personne ne le possède personnellement. Il s’exerce sur un territoire 
déterminé, mais partout à l’intérieur de ses frontières et sur toute per-
sonne qui s’y trouve. Désormais ce n’est plus la loi « naturelle » qui limite 
le pouvoir, mais le pouvoir qui institue la loi positive. Le « souverain » sera 
dès lors celui qui impose cette loi sans qu’aucune loi ne puisse s’imposer 
à lui.

 38 La théorie du contrat social comme justification de l’État ̧  La 
théorie du « contrat social » vient compléter cette construction : tout être 
humain est aussi libre qu'il a de pouvoir naturel (conçu selon les lois de la 
physique et non plus selon les canons d'une transcendance divine), mais 
une telle liberté est toujours menacée par celle des autres. Afin de survivre 
(Hobbes) et de s'épanouir (Locke, Rousseau), les individus y renonceront 
de manière irréversible, sous la condition que tout autre en fasse autant, 
afin de l'exercer collectivement. En un deuxième temps, ils vont instituer, 
de manière également irréversible, le « souverain » qui l'exercera réelle-
ment. Il ne s'agit pas d'expliquer l'évolution historique des sociétés, mais 
de justifier la construction de l'« État » en tant que forme d'organisation 
où le pouvoir des individus est transféré pour toujours à une autorité qui 
l'exerce sans aucune autre limitation que celles que lui impose la nature. 
On voit immédiatement qu'une telle théorie fait certes du souverain un 
maître absolu, mais retire au pouvoir qu'il exerce le caractère originaire, 
patrimonial et inconditionnel.

 39 La souveraineté comme fonction ̧  Le changement principal consiste 
dans le fait que la souveraineté n'est plus ni la propriété ni la qualité 
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ÉTAT ET SOUVERAINETÉ 47

intrinsèque d'une personne mais une fonction exercée en raison d'une 
attribution. S'il y a bien une véritable attribution et même si les sociétaires 
ne peuvent pas revenir sur leur décision de leur libre gré, le caractère irré-
versible en est asymétrique parce qu'il n'est pas impossible que le souve-
rain ne soit plus en état d'assurer l'exercice de sa charge. Celle-ci devrait 
alors à nouveau être conférée à un autre titulaire et rien n'empêche cette 
fois-ci le peuple de la réclamer pour lui-même. Cette conception aura des 
implications politiques et juridiques. Politiquement, le roi n'est plus consi-
déré comme souverain en tant que tel mais par attribution et l'on peut 
donc estimer que la mission qui lui est confiée devrait revenir à d'autres 
qui auraient des justifications plus probantes à faire valoir. Juridiquement, 
la souveraineté apparaît comme une propriété d'un système normatif, 
comme quelque chose qui caractérise le système et non ses destinataires, 
mais aussi quelque chose que ce système peut conférer ou retirer, quelque 
chose dont dispose le système en tant que tel (dès la fin du xvie  siècle, 
Bodin – 1530-1596 – fait de la souveraineté un trait de la « République », 
cf. Les six livres de la République – 1576). Et ce système n’est autre chose que 
l’État ou l’ordre juridique lui-même.

 40 La souveraineté démocratique ¸ Si l'introduction de la souveraineté 
comme fonction ou charge permet de poser politiquement la question 
de la légitimité de l'exercice du pouvoir, la revendication démocratique 
pourra s'appuyer sur cette théorie pour justifier ses exigences. En effet, 
dira-t-on, originairement seuls les partenaires du contrat social peuvent 
se prononcer sur la question de l'attribution de la souveraineté, ils en 
sont donc les titulaires naturels. Même s'il existe toujours une attri-
bution déjà effective du pouvoir, c'est-à-dire même si les sociétaires ne 
sont précisément pas en tant que tels les titulaires concrets du pouvoir 
normatif (sauf en situation de dissolution de l'État comme ordre juri-
dique : guerre civile, coup d'État, révolution), la théorie démocratique 
peut donc inverser le rapport. On dira ainsi que ceux qui sont effecti-
vement en droit de faire la loi se voient conférer cette mission par les 
titulaires originaires qui pourront également la leur retirer et l'on parlera 
alors de « souveraineté du peuple » (ou « souveraineté populaire ») pour 
exprimer cette idée. Cette conception a l'avantage de légitimer l'aspi-
ration démocratique mais l'inconvénient de rendre incompréhensibles 
les démocraties modernes concrètes. Le regroupement de vastes entités 
territoriales en des États uniques rend en effet impossible l'exercice 
du pouvoir par tous ceux qui sont touchés par ses décisions. La pensée 
démocratique devra donc réfléchir à la question de savoir comment la 
désignation des décideurs trouve son origine dans un choix populaire. 
On dira que ces décideurs sont en vérité des « représentants », c'est-à-
dire qu'ils agissent au nom et pour le compte d'autrui, même si ce au 
nom de quoi ils agissent n'a en fait aucune influence réelle sur cette 
action. Il s'agira alors de démocratiser la représentation qui peut très 
bien ne pas être démocratique.
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 41 L’introduction du concept de « nation » ̧  C'est là qu'intervient 
l'utilisation moderne du concept de « nation ». À  partir, surtout, de la 
période révolutionnaire, la « nation » est explicitement mise en rapport 
avec l'État et cela sous diverses variantes. L'affirmation de l'existence 
d'un objet correspondant à l'une de ces significations constitue une théo-
rie politique. En un premier sens, la nation sera un principe abstrait, une 
idée dont se réclame et qui unit une communauté de personnes partageant 
certaines valeurs, éventuellement une même inscription dans l'histoire et 
un même projet d'avenir. En un deuxième sens, elle se confond avec le 
« peuple », c'est-à-dire avec un ensemble concret de personnes uni, là 
aussi, autour de valeurs, d'une histoire, d'un projet. En un troisième sens 
enfin, la nation est une communauté de personnes présentant des traits 
objectifs communs, tel que l'origine ethnique, la langue, la culture ou 
l'histoire. On parle pour la deuxième signification, d'un concept subjectif 
et volontariste et pour la troisième d'un concept objectif et naturaliste. La 
première variante est de nature hybride, elle présente des aspects à la fois 
subjectifs et objectifs. En tant qu'idée ou principe, elle possède une exis-
tence objective qui ne se confond pas avec celle d'un ensemble d'indivi-
dus, mais le contenu de cette idée est bien défini par des individus et donc 
subjectif. Cette nation-principe présente un immense avantage car en tant 
qu'abstraction, elle est incapable d'agir. Les partisans de cette conception 
en déduiront qu'elle doit être représentée et que toute représentation est à 
la fois précaire, puisqu'elle résulte d'une attribution, et indivisible puisque 
le principe ne peut être morcelé. La nation abstraite comporte aussi un 
inconvénient majeur car  l'existence objective d'un principe abstrait qui 
transcende les individus postule gratuitement l'existence des nations en 
soi, ce qui demeure assez difficilement concevable. Mais si, sur le plan de 
la réflexion philosophique ou de la propagande politique, beaucoup de 
choses demeurent obscures, le droit va devoir trancher. Les textes peuvent 
chercher à masquer leur motivation mais non la solution adoptée à moins 
de la rendre inapplicable. Les choix juridiques seront donc plus simples 
que les théories politiques qu'ils traduisent.

 42 L’État comme sujet du droit international public moderne ̧  En 
termes juridiques en effet, l'émergence de l'État moderne correspond à 
l'apparition d'ordres juridiques fortement centralisés, territorialement et 
personnellement déterminés entre lesquels il n'existe pas de lien de subor-
dination, toute obligation envers un autre État étant librement consentie 
et en l'absence de tout pouvoir supérieur capable de sanctionner une vio-
lation. L'État moderne naît ainsi en même temps que le droit internatio-
nal public classique (le ius publicum europeum).

 43 L’État comme ordre normatif ̧  Ainsi conçu, l'État ne se distingue 
pas de l'ordre juridique : c'est un système normatif globalement efficace 
et sanctionné (cf.  chap. sur la notion moderne de constitution). Glo-
balement efficace : les règles édictées ne sont pas appliquées de manière 
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aléatoire mais, considérées dans leur ensemble, elles sont plutôt respectées 
que transgressées et leurs violations plutôt sanctionnées dans des formes 
elles-mêmes juridiquement déterminées. Une telle organisation est parfai-
tement compatible avec une décentralisation plus ou moins développée si 
les normes concernant cette décentralisation sont elles-mêmes centrali-
sées, c’est-à-dire si elles font toutes partie d’un système unique (cf. chap. 
sur l’État fédéral et l’État régional). En ce sens, on pourra dire que l’État 
est en effet un système juridique relativement centralisé, car toutes les 
règles générales, toutes les normes concernant l’application des normes 
générales aux cas particuliers ainsi que tous les actes d’application peuvent 
en dernier lieu être reconstruits comme émanant d’un principe unique. 
La détermination territoriale en résulte directement, car le territoire n’est 
autre chose que l’espace où des sanctions imputables à une telle origine 
unique peuvent être mises en œuvre. Par ailleurs, un tel système tendra 
également à systématiser les catégories de destinataires des normes et 
plus particulièrement les propriétés des personnes auxquelles ces normes 
s’adressent de manière prioritaire, c’est-à-dire à établir une distinction 
juridiquement précise entre « nationaux » et étrangers. Un tel État, c’est-
à-dire un tel ordre juridique, sera « souverain » au sens où il n’est pas 
soumis aux normes d’un autre État. Au moins, pour être plus précis, il ne 
peut être subordonné à un autre État particulier, car en vérité il demeure 
soumis aux normes du droit international public, c’est-à-dire aux règles 
produites par les États dans leur ensemble et dont ces mêmes États sont, 
dans leur ensemble, les destinataires.

Mais apparemment, cela n’explique guère la multiplicité des usages des 
termes « État » et « souveraineté » dans le discours juridique ni l’abus de 
ces expressions dans le discours politique. Comment comprendre en effet 
que l’État puisse être à la fois souverain et responsable, souverain et soumis 
à des obligations, que la souveraineté est inaliénable mais qu’elle peut sous 
certaines conditions être « transférée », qu’une cour puisse être considérée 
comme souveraine alors qu’elle est soumise à la loi, à la Constitution, aux 
traités ; que le peuple ou la nation est souverain et qu’il n’a aucun pouvoir 
originaire de décision ? C’est que juridiquement, la « souveraineté » n’est 
autre chose qu’une compétence, soit de l’ordre juridique en tant que tel, 
soit conférée par lui.

SECTION 2. LA SOUVERAINETÉ :  
UNE COMPÉTENCE DE L’ÉTAT EN TANT 
QU’ORDRE JURIDIQUE

 44 Les ordres juridiques sont les destinataires immédiats du droit 
international public ̧  C'est cette propriété que l'on appelle, dans ce 
domaine, « souveraineté ». Il s'agit simplement du fait que l'État en tant 
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que système juridique considéré globalement, n'est pas directement sou-
mis à un autre État. Mais, sauf à nier l'existence même du droit interna-
tional, il est soumis aux normes de ce droit, même s'il lui arrive de les 
violer. C'est aussi, corrélativement, la compétence de participer à la pro-
duction du droit international qui est le résultat de la coutume des États et 
des traités qu'ils concluent entre eux (ou éventuellement avec des entités 
nées de tels traités).

 45 Distinction entre souveraineté et compétences particulières ̧  Il 
en résulte plusieurs conséquences. Tout d'abord, la souveraineté interna-
tionale est une compétence générale de production et d'exécution du droit 
international et non telle ou telle compétence particulière déterminée en 
soi et pour toujours.

 46 Relativité des compétences particulières ̧  Corrélativement, il s'ensuit 
en deuxième lieu que les compétences particulières d'un État particulier 
résultent de l'état du droit international au moment donné où l'on envi-
sage la question. On pouvait ainsi considérer jusqu'à l'entre-deux-guerres 
que le droit de faire la guerre – le ius ad bellum – découlait de la souve-
raineté, mais l’on ne pouvait nullement en conclure que ce droit serait 
constitutif de la souveraineté puisque depuis le pacte Briand-Kellog, dit 
pacte de Paris (1928) et a fortiori depuis le statut du Tribunal internatio-
nal de Nuremberg les actions contre la paix sont au contraire considérées 
comme criminelles. Il ne viendrait toutefois à l’idée de personne de nier 
la souveraineté internationale des États ainsi tenus de respecter l’obliga-
tion de ne mener de guerre que comme réponse à une agression illicite. 
Si avant le Traité de Rome instituant la Communauté économique euro-
péenne (1957), la France pouvait mener à sa guise la politique agricole qui 
lui semblait la meilleure, elle ne le pourra plus après. En revanche, l’Alle-
magne était bien privée de souveraineté, après sa capitulation incondition-
nelle en 1945, car soumise aux normes édictées par les Puissances alliées, 
même si on lui accordait le droit d’agir dans le domaine de la monnaie ou 
du contrôle des frontières.

 47 Compétence constitutionnelle de régler l’exercice de la souve-
raineté internationale ̧  Il en résulte qu'une distinction entre ce qui 
ferait essentiellement partie de la souveraineté et ce qui n'en ferait pas 
partie ne relève pas de la souveraineté internationale de l'État mais de ses 
règles internes.

Mais si la souveraineté internationale n’est autre chose que la compé-
tence internationale de l’État et non telle compétence particulière effecti-
vement exercée par tel ou tel État à un moment donné, serait-il concevable 
qu’un État se dépouille de toutes ses compétences particulières tout en 
gardant la jouissance de sa souveraineté internationale ? Cette question est 
souvent avancée comme argument visant à montrer que la souveraineté 
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consisterait essentiellement en tel ou tel droit ou plutôt ensemble de 
droits de l’État : battre monnaie, garder ses frontières, choisir ses règles 
constitutionnelles, accorder l’asile etc. Car, dit-on, si l’État n’a plus de 
compétences, on voit bien qu’il n’est plus souverain. Le problème ainsi 
soulevé est sérieux, mais l’argument n’est pas entièrement convaincant. 
En effet, un État qui n’aurait plus aucune compétence particulière ne 
saurait être internationalement souverain puisqu’il s’agirait d’un système 
auquel tout est imposé par des normes qu’il n’a pas lui-même produites. 
La compétence internationale et les compétences nationales ne sont donc 
pas indépendantes l’une de l’autre. Elles demeurent toutefois parfaitement 
distinctes, car dès lors qu’il existe des compétences particulières non sou-
mises à un autre État, il existe aussi la compétence internationale d’utiliser 
ces compétences particulières.

 48 Les limites de la souveraineté internationale ̧  Il est donc parfai-
tement légitime, juridiquement, de se demander où se situe exactement 
le seuil à partir duquel un État cesse d'être un État au sens du droit 
international. Cette question alimente actuellement le débat politique et 
constitutionnel autour de la construction européenne. On appelle ainsi 
le processus par lequel plusieurs États (27 à l'heure actuelle) ont, à partir 
des Traités de Paris (1951) et de Rome (1957) et leurs multiples révisions 
(dans le dernier état, le Traité de Lisbonne du 13 décembre 2007), décidé 
d'attribuer certaines de leurs compétences à des organes supranationaux 
et d'en exercer conjointement d'autres sur le fondement de coopérations 
intergouvernementales. Cette construction laisse aux États la souveraineté 
internationale mais réduit progressivement les compétences particulières 
(politique agricole, commerce, monnaie, visas, immigration, etc.). On 
peut donc se demander où sera atteinte la limite au-delà de laquelle les 
États membres ne pourront plus être considérés comme internationale-
ment souverains. En effet, la construction européenne ne s'est pas atta-
quée directement à la compétence internationale des États – car ceux-ci ne 
l'auraient jamais accepté – alors que les États fédéraux se sont jusqu'à pré-
sent construits par la mise en commun de cette souveraineté internatio-
nale (cf. par ex. les États-Unis, la Suisse, l’Allemagne). Le choix de passer 
par le transfert progressif de compétences particulières entraîne ce résultat 
inconfortable que le seuil critique est de plus en plus difficile à déterminer. 
Certes l’abandon explicite de la compétence internationale en tant que 
telle, comme ce fut le cas pour la République démocratique allemande 
en  1990 au bénéfice de la République Fédérale d’Allemagne, entraîne 
nécessairement la disparition de cette compétence – et celle de l’État – 
mais le transfert progressif et irréversible de compétences particulières ne 
permet pas d’établir un étalon juridiquement précis de cette limite. Elle 
se situe par conséquent là où la communauté internationale elle-même 
considérera que ces confins se trouvent, puisqu’en droit international 
c’est à elle qu’il revient en dernier lieu de se prononcer sur ce sujet, en 
d’autres termes l’identification d’un sujet souverain – d’un État – relève 
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des autres sujets souverains – des autres États. Lorsque l’Union euro-
péenne, et non plus les États membres, sera regardée comme le seul sujet 
« souverain » immédiat – c’est-à-dire internationalement compétent, le 
seuil sera franchi. Ce moment semble pourtant encore passablement éloi-
gné à l’heure actuelle.

Cette difficulté pourrait expliquer que l’on ait choisi de confier à une 
Convention sur l’avenir de l’Europe le soin de rédiger un « Traité constitu-
tionnel » et non un Traité ou une Constitution pour l’Union européenne. 
Comme l’on sait, la substance de ce traité a largement été intégrée dans le 
Traité de Lisbonne qui renonce au vocabulaire constitutionnel. L’expression 
utilisée pour le Traité « établissant une Constitution pour l’Europe » signé 
à Rome en 2004 mais non ratifié a pu à juste titre soulever bien des interro-
gations. S’il s’agit effectivement d’un traité, comment pourrait-il en même 
temps y avoir une Constitution ? Il faut distinguer. Tout ordre juridique 
comporte des normes qui règlent la production du droit à l’intérieur de 
ce système et l’on peut appeler cet ensemble « constitution au sens maté-
riel » (v. ss 97 sur la définition de la constitution). De ce point de vue, les 
Communautés puis l’Union européenne ont toujours eu une constitution. 
Toutefois, cette constitution n’a justement ni le même contenu normatif 
ni la même structure que les textes appelés « Constitution » dans les dif-
férents États membres. En effet, la distribution des compétences entre les 
États et l’Union ne relève pas de l’Union elle-même, mais des États qui 
y procèdent selon les formes juridiques du traité international.  Ils sont 
et demeurent, à l’heure actuelle, les « maîtres des Traités », alors qu’à 
l’intérieur des différents ordres juridiques étatiques, toute distribution de 
compétences relève en dernier lieu de la Constitution elle-même. On dira 
que l’ensemble normatif « constitution » constitue l’ordre juridique en 
tant qu’il détient la « compétence de la compétence » à l’intérieur de ce 
système. En ce sens, l’Union européenne n’a pas encore de constitution 
ou bien elle en a bien une, mais cette Constitution ne se trouve qu’en 
partie dans les Traités institutifs eux-mêmes, car elle résulte aussi, et de 
manière décisive, de la compétence internationale des États membres qui 
détiennent en ce domaine la compétence de la compétence.

Cependant, il convient de ne pas confondre la compétence de la compé-
tence avec la distribution des compétences concrètement opérée. Il se 
pourrait que la compétence de la compétence demeure externe aux Traités 
institutifs, mais que les compétences effectivement attribuées à l’Union 
soient tellement importantes qu’il ne reste plus grand-chose aux États et 
il se pourrait qu’à l’inverse l’Union dispose de la compétence de la compé-
tence, mais qu’elle laisse aux États des attributions très significatives. La 
différence réside dans le niveau de la règle : pouvoir décider qui décide ou 
se voir conférer par une autre instance des attributions, même matérielle-
ment très importantes.

 49 La compétence internationale des entités non souveraines ̧  Regar-
dons un moment ce qui peut se passer dans l'État fédéral pour voir le 
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problème de l'autre côté. Un État disions-nous se définit sur le plan 
international par sa souveraineté/compétence. Il en résulte à l'inverse 
qu'une entité qui ne possède pas cette propriété ne saurait être quali-
fiée d'État en ce sens précis, même si elle porte le nom d'« État ». Elle 
sera alors considérée comme composante d'un État – souvent fédéral – 
lorsqu'elle n'a pas de compétence internationale, lorsque, en d'autres 
termes, elle ne sera pas internationalement souveraine. Un État fédéré, 
qu'il s'appelle Canton comme en Suisse, State comme aux États-Unis ou 
Land comme en Allemagne ou en Autriche, n'est pas un État au sens où 
nous l'avons défini. Comment expliquer alors que certains États fédéraux 
comme l'Allemagne, la Belgique, la Suisse ou l'Autriche attribuent selon 
diverses modalités à ces parties composantes le droit d'entrer en rela-
tions internationales avec des entités extérieures (États ou États fédérés) ? 
Deviennent-elles ainsi souveraines à leur tour, et cela au moment même 
où les États dont ils sont les parties s'inquiètent de la perte de leur sou-
veraineté ? Non assurément, si cette compétence leur a été attribuée par 
une autre entité. La compétence internationale est simplement, dans ce 
cas, décentralisée comme peut l'être n'importe quelle compétence nor-
mative. Mais toute décentralisation de compétences suppose qu'il existe 
une entité normative qui possède la compétence de décentraliser comme 
de centraliser des compétences.

 50 Droit constitutionnel de la compétence internationale ̧  À l'inverse, 
c'est parce que la France est un État souverain qu'elle a le droit, sur le plan 
international, d'attribuer son actuelle compétence en matière de politique 
de visas à des organes de la Communauté européenne, c'est-à-dire à une 
organisation internationale. Il serait absurde de dire que la France n'a pas 
le droit de procéder à ce « transfert de souveraineté » car cela supposerait 
justement qu'elle n'est pas souveraine. En revanche, cela ne nous apprend 
rien sur la question de savoir d'une part s'il est politiquement opportun 
de le faire ou si les organes chargés de représenter la France sur le plan 
international ont bien, selon les normes juridiques françaises, le droit 
de procéder à ce transfert. Et en effet, tant en France que dans la plupart 
des autres pays membres de l'Union européenne, c'est la Constitution 
nationale qui encadre la manière dont l'État peut user de sa souveraineté 
internationale et qui lui permet ou lui interdit d'attribuer à des organes 
internationaux telles ou telles compétences concrètes ou soumet ce droit 
à certaines conditions – et ce sont les juridictions constitutionnelles qui 
contrôlent le respect de ces règles par le législateur ou éventuellement 
d'autres organes (cf.  par ex. Cons. const., Décis. no 92-308  DC, Maas-
tricht I 97-394 DC, Traité d’Amsterdam 2007-560 DC, 20 déc. 2007, Traité 
de Lisbonne).

 51 La double détermination ̧  La souveraineté/compétence internationale 
est donc soumise à une double détermination internationale et interne. 
Ces deux aspects sont strictement distincts sur le plan conceptuel et 
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néanmoins interdépendants sur le plan juridique. S'il n'y a pas de sou-
veraineté internationale, il ne peut pas y avoir de détermination interne 
des conditions d'exercice de cette compétence ; s'il n'y a pas de réglemen-
tation des modalités d'exercice de la souveraineté internationale, il n'y a 
pas non plus d'État au sens du droit international, donc a fortiori aucune 
souveraineté à mettre en œuvre.

Lorsque le constitutionnaliste s’intéresse à la souveraineté internatio-
nale, il ne s’en préoccupe pas directement, il ne peut que constater son 
existence ou son inexistence. Il doit en revanche la prendre en considé-
ration de manière indirecte, c’est-à-dire en tant que son exercice par les 
organes de l’État est réglementé par la Constitution. En droit constitu-
tionnel, ce n’est plus une compétence de l’État mais une compétence 
dans l’État.

SECTION 3. LA SOUVERAINETÉ :  
UNE COMPÉTENCE DANS L’ÉTAT

 52 Introduction ̧  En droit constitutionnel, un problème de souveraineté 
ne pourra se poser que si certaines conditions sont réunies au préalable. 
Il ne peut y avoir en effet de droit constitutionnel que s'il existe un 
État au sens précédemment déterminé, c'est-à-dire un système juridique 
à souveraineté internationale. Si le constitutionnaliste rencontre alors, 
dans les textes, les expressions « État », « nation », « souveraineté », il ne 
s'agit plus de délimiter un État par rapport à un autre, mais d'analyser 
l'attribution des principales fonctions normatives, de la compétence de 
produire des normes. C'est là sa tâche exclusive (cf.  la notion moderne 
de « Constitution »). Ce faisant, le droit traduit sous forme de règles des 
exigences politiques et plus particulièrement celles concernant la déter-
mination du principe ultime de la légitimité du pouvoir ainsi que celle 
de la mise en œuvre la plus efficace des décisions considérées comme les 
plus légitimes. Ces différentes données peuvent se révéler difficilement 
compatibles, sinon contradictoires, et l’art de la politique constitutionnelle 
consiste à élaborer les normes qui permettent la meilleure synthèse entre 
ces objectifs divergents. La tâche du juriste sera celle de les analyser en tant 
que données normatives.

Cet ouvrage porte sur le droit constitutionnel des États démocratiques, 
en d’autres termes sur l’organisation juridique des systèmes qui ont 
choisi comme principe de légitimité ultime la volonté de ceux qui sont les 
destinataires des règles de droit. Les théories politiques qui ont développé 
cette idée ont essayé par différents moyens de justifier son accommoda-
tion aux données des États modernes qui rendent impossible, par leur 
étendue comme par le nombre de personnes qui en relèvent, l’exercice 
collectif et effectif du pouvoir normatif par l’ensemble des individus 
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ÉTAT ET SOUVERAINETÉ 55

concernés. Le droit constitutionnel n’a pas pour objet de justifier un 
principe, il va devoir donner une réponse concrète en termes de règles 
d’attribution de pouvoir normatif. Il construira l’« État » comme « sujet 
d’imputation » et il utilisera la « souveraineté » tant pour l’organisation 
concrète de la démocratie que pour l’attribution de compétences à des 
organes suprêmes.

§ 1. L’État comme « sujet d’imputation »

Le droit constitutionnel moderne désigne par le terme « État » soit le sys-
tème juridique dans son ensemble, soit une collectivité territoriale, celle-là 
justement qui englobe le territoire dans sa totalité. Dans les deux cas, il 
s’agit de déterminer ce dont relève la responsabilité dernière d’une action 
ou d’une production normative.

A. L’État en tant qu’ordre juridique global

 53 Principes constitutionnels d’organisation ̧  Cette première signifi-
cation du terme « État » rejoint celle de cette expression en droit interna-
tional. Il s'agit d'un système juridique « souverain » parce que non soumis 
directement aux normes d'un autre État. Pourtant, désigné dans sa globa-
lité, le contenu normatif ne concerne pas les règles internationales, mais 
ce qui est obligatoire à l'intérieur de cette entité. C'est en ce sens qu'il 
convient, par exemple, de lire l'article premier, alinéa 3 de la Constitution 
espagnole : « La forme politique de l'État espagnol est la monarchie par-
lementaire ». « État » est ici parfaitement neutre ; c'est l'ordre juridique 
espagnol dans sa globalité et le contenu normatif de cette disposition nous 
apprend que cet État doit être organisé de manière à la fois monarchique 
et parlementaire. D'autres dispositions peuvent être construites de la 
même manière : ainsi l'article premier de la Constitution belge institue un 
principe d'organisation territoriale des compétences : « La Belgique est un 
État fédéral qui se compose de communautés et de régions ». C'est aussi 
ce que dispose l'article 20, alinéa 1 de la Loi fondamentale allemande : 
« La République fédérale d'Allemagne est un État fédéral démocratique et 
social », exigeant à la fois une certaine organisation territoriale, la parti-
cipation des destinataires à la production normative (le principe démo-
cratique) et une certaine forme de solidarité (l'État doit être « social », 
c'est-à-dire le système juridique doit, dans une certaine mesure, protéger 
les plus faibles).

 54 L’État qualifié ̧  Certains textes procèdent par contraction et substituent 
directement la qualification de l'organisation de l'État à l'« État » lui-
même. En France par exemple, l'État porte le nom propre de « République 
française », la Constitution parlera de la « République » non pas pour 
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56 L’ÉTAT DE DROIT

désigner cette forme d'organisation en général, mais comme synonyme 
pour « État français », terme parfaitement admissible en théorie mais 
rendu problématique en raison des abus qu'il a connus sous la période 
de Vichy. L'article 88-1 de la Constitution (« La République participe à 
l'Union européenne, constituée d'États qui ont choisi librement d'exer-
cer en commun certaines de leurs compétences, en vertu du traité sur 
l'Union européenne et du traité sur le fonctionnement de l'Union euro-
péenne, tels qu'ils résultent du traité signé à Lisbonne le 13 décembre 
2007 ») tout comme l'article 53-1 de la Constitution (« La République 
peut conclure avec les États européens qui sont liés par des engagements 
identiques aux siens en matière d'asile et de protection des Droits de 
l'homme et des libertés fondamentales des accords… ») illustrent fort 
bien cette utilisation. La « République » est, dans ce texte, l'un des États 
européens ayant choisi librement (souverainement) d'exercer avec cer-
tains autres certaines de ses compétences. On voit bien, là aussi, que la 
norme que formule l'article 53-1 de la Constitution, n'est pas une règle 
de droit international mais bien de droit interne. Elle habilite, sous cer-
taines conditions, les organes de l'État « République française » à engager 
ce même État, sur le plan international. Ce n'est donc pas d'une compé-
tence de l'État qu'il s'agit – celle-ci doit être présupposée –, mais bien de 
la distribution de compétences dans le cadre d'un ordre juridique donné. 
Un autre exemple de cette utilisation du terme « État » pour désigner 
l'ordre juridique dans sa globalité nous est donné par l'article  5  de la 
Constitution : « Le président de la République (…) assure (…) la conti-
nuité de l'État ». C'est l'obligation du président de la République de 
garantir que les normes, dont l'ensemble global n'est autre chose que 
l'État, soient respectées.

 55 L’État protecteur de communautés religieuses ̧  Dans certains cas, 
l'État en tant qu'ordre juridique est opposé à d'autres ordres normatifs. 
On les rencontre dans les pays où le statut juridique des communautés 
religieuses, ou au moins de certaines d'entre elles, constitue une excep-
tion par rapport au régime des associations de droit commun. En Italie, 
l'article 7 Const. dispose que « (al. 1er) L’État et l’Église catholique sont, 
chacun dans son ordre, indépendants et souverains. (al. 2). Leurs rapports 
sont réglementés par les Pactes du Latran… ». Il ne s’agit guère de faire de 
l’Église un « État dans l’État » ce qui serait juridiquement inconcevable ; 
l’Église n’est pas « souveraine » en Italie ; c’est une norme juridique de 
l’État « République italienne » qui garantit à l’Église catholique certains 
droits énoncés dans un ensemble d’accords internationaux, les Pactes du 
Latran. En Allemagne, l’article 7 (3) de la Loi fondamentale du 23 mai 
1949 dispose : « (…) L’instruction religieuse est dispensée conformément 
aux principes des communautés religieuses, sans préjudice du droit de 
contrôle de l’État (…) ». Il s’agit ici d’assortir la garantie constitutionnelle 
d’autonomie accordée en matière d’instruction religieuse d’une réserve au 
bénéfice du législateur généralement compétent.
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ÉTAT ET SOUVERAINETÉ 57

B. L’« État » comme collectivité territoriale

 56 Un autre sens du mot État ̧  Dans certains textes constitutionnels on 
rencontre une autre signification du terme « État » : au lieu de désigner 
l'ordre juridique global, l'on se réfère ainsi à la collectivité territoriale 
qui couvre l'ensemble du territoire de l'État au sens précédent. Alors que 
l'État en tant qu'ordre juridique dans son ensemble englobe tous les sous-
ensembles qui le composent éventuellement, l'État en tant que collectivité 
ne couvre que certaines attributions, distinctes de celles qui sont conférées 
aux autres collectivités. Voici un exemple tiré de la Constitution italienne 
du 27 décembre 1947. L'article 114 alinéa 1er se sert de l’expression syno-
nyme « République » : « La République se compose des Communes, des 
Provinces, des Villes Métropolitaines, des Régions et de l’État ». Il apparaît 
que la « République » est bien l’État en tant que collectivité territoriale 
lorsque l’on met cette disposition en rapport avec l’article 134, relatif aux 
compétences de la Cour constitutionnelle : « La Cour constitutionnelle 
connaît : (…) des conflits d’attribution entre les pouvoirs de l’État, entre 
l’État et les régions, et entre les régions ». Chacune de ces entités dispose 
donc de compétences différentes. Cet usage existe également en droit 
public français, mais l’État n’y est pas explicitement consacré en tant que 
tel par la Constitution (art. 72) qui ne mentionne que les collectivités ter-
ritoriales qui ne couvrent pas le territoire entier de la République, c’est-à-
dire de l’État. Dans les États fédéraux, la collectivité qui englobe la totalité 
du territoire s’appelle en général « Fédération » (c’est le cas en Allemagne, 
en Autriche ou en Suisse, on peut également citer l’article 1er de la Consti-
tution belge : « La Belgique est un État fédéral qui se compose des commu-
nautés et des régions »).

Dans tous les cas mentionnés, les textes constitutionnels utilisent 
« État » en vue de marquer de qui relève une compétence, une norme, 
une obligation, une responsabilité : du système dans son intégralité, d’une 
collectivité territoriale particulière. C’est en ce sens que l’on peut parler 
de « sujet d’imputation » : l’État comme ordre juridique global ou comme 
collectivité territoriale est l’ensemble dont relève la règle en question.

§ 2. L’organisation de la démocratie

En termes juridiques, le principe démocratique doit être transcrit en habi-
litation de production normative. On trouvera là aussi une distribution de 
compétences et si les destinataires peuvent être considérés comme partici-
pant à l’élaboration du contenu des normes, on jugera, à des degrés divers, 
que le principe démocratique est effectivement respecté. Dans la théorie 
politique, la « souveraineté » est attribuée au « peuple » ou à la « nation ». 
Les constitutions modernes vont instituer un organe spécifiquement démo-
cratique, le corps électoral, et lui attribuer certaines compétences, réservant 
toutefois celles de la production normative à des représentants élus.
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58 L’ÉTAT DE DROIT

A. Les variantes constitutionnelles du principe 
de souveraineté nationale et de souveraineté 
du peuple

 57 Une compétence de désignation ̧  « Tout pouvoir d'État émane du peuple » 
dit fièrement l'article  20, alinéa  2  de la Loi fondamentale allemande. La 
Constitution française consacre, dans son fameux article 2, le principe de la 
souveraineté nationale : « La souveraineté nationale appartient au peuple qui 
l'exerce par ses représentants et par la voie du référendum. Aucune section 
du peuple ni aucun individu ne peut s'en attribuer l'exercice ».

Il ne résulte nullement de ces dispositions que le peuple ou la nation 
soit en tant que tel souverain au sens où il pourrait directement imposer sa 
volonté normative sans être obligé d’en subir aucune autre. La Constitution 
française concrétise le principe de souveraineté par la formule selon laquelle 
elle est exercée « par ses représentants et par la voie du référendum ». Le 
constituant allemand précise que ce n’est pas le peuple qui dispose en tant 
que tel du pouvoir mais que tout pouvoir en « émane ». En tant que norme 
de compétence, le principe de souveraineté démocratique n’est pas ici autre 
chose que le droit d’élire des représentants et, dans le cas français (mais 
également dans les autres États connaissant le référendum législatif ou 
constitutionnel comme l’Italie, l’Espagne, l’Irlande, le Portugal, l’Autriche 
et surtout la Suisse) celui d’être appelé à voter sur la question de l’adoption 
d’un ensemble normatif particulier (loi, traité, révision constitutionnelle, 
modification territoriale). Ce n’est qu’en Suisse qu’il existe une compétence 
originaire du « peuple » de provoquer une telle consultation en matière 
constitutionnelle. Aucune de ces dispositions ne permet de trancher entre 
la souveraineté du peuple et la souveraineté nationale, car juridiquement 
la compétence est toujours celle d’un organe déterminé qui n’est pas 
l’ensemble des citoyens, mais un sous-ensemble de ce dernier : le corps élec-
toral, c’est-à-dire l’ensemble des citoyens auxquels l’ordre juridique attri-
bue le droit de voter. Cette compétence est, dans les pays démocratiques, 
uniquement limitée par des critères d’âge, de capacité et de jouissance des 
droits civiques, c’est-à-dire d’absence de certaines condamnations pénales 
ou de leurs conséquences. Il est toutefois possible d’établir des distinctions 
en raison de la mesure dans laquelle les diverses constitutions autorisent 
ou rendent obligatoire le référendum ou au contraire le limitent ou l’inter-
disent. Sur le plan fédéral, l’Allemagne est certainement plus proche de la 
théorie de la « souveraineté nationale » que la France puisque le peuple est 
exclu de toute participation directe à l’élaboration normative législative ou 
constitutionnelle (sauf pour le cas, hautement problématique de l’art. 146 
LF) et qu’il ne doit être consulté qu’en matière de réorganisation du terri-
toire fédéral (art. 29 LF). La raison n’en est pas la consécration explicite du 
principe de souveraineté nationale, mais simplement le fait que le corps 
électoral n’a que la compétence d’élire des représentants et que le référen-
dum législatif ou constitutionnel n’est pas prévu.
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ÉTAT ET SOUVERAINETÉ 59

 58 Priorité de la représentation ̧  Le peuple ou la nation n'est donc 
« souverain » qu'au sens où toute édiction normative doit être le fait du 
peuple (en vérité du corps électoral) lui-même – c'est l'exception – ou 
du moins de représentants élus par lui – c'est la règle. Ce n'est pas lui 
qui prend les décisions et ce n'est même pas lui dans son intégralité qui 
procède à l'élection. Au sens de la théorie de la souveraineté nationale, 
on dira que le corps électoral ne fait qu'agir au nom de la nation. Dans 
la réalité constitutionnelle, la souveraineté démocratique est surtout la 
garantie de la représentation. Il est d'autant plus important que ce droit 
fasse l'objet d'un contrôle précis, exercé aujourd'hui par les cours consti-
tutionnelles en tant que juges des élections politiques, mais aussi que les 
droits des représentants soient strictement déterminés et contrôlés par les 
juges constitutionnels.

B. Encadrement constitutionnel des compétences 
des représentants

 59 La limitation de la durée des mandats ¸ La Constitution française 
exprime cette idée en excluant toute appropriation de la souveraineté par 
une section du peuple ou un individu (art. 2, al. 2), la plupart des autres 
constitutions des États européens se contentent d'inclure des règles qui 
préviennent en fait une telle appropriation. Le principe le plus impor-
tant est sans doute celui de limitation des attributions des représentants 
dans le temps. C'est parce qu'ils sont obligés de se présenter régulièrement 
devant leurs électeurs que leur fonction ne leur appartient pas et ne saurait 
leur appartenir. Les constitutions révolutionnaires françaises en ont tiré la 
conclusion qu'il fallait écourter les mandats au maximum, les constitutions 
contemporaines se sont rendues à l'évidence qu'un mandat trop bref en 
rendait l'exercice trop difficile. Le débat sur la durée du mandat du président 
de la République, des députés ou des sénateurs résulte toujours de cette exi-
gence de synthèse entre le principe démocratique et l'efficacité du pouvoir.

 60 Le statut des représentants ̧  Le statut des différents représentants 
complète aujourd'hui ce dispositif. Les règles concernant le financement 
et le déroulement des campagnes électorales, le financement des partis 
politiques, les incompatibilités et les inéligibilités, le cumul des mandats 
sont introduites en vue de garantir le principe démocratique contre les 
différentes tendances d'oligarchisation de la vie politique.

 61 Le mandat libre ̧  Il existe toutefois des contreparties positives dans les 
règles concernant les droits des représentants. Les immunités et les invio-
labilités parlementaires ne sont pas conçues comme des privilèges d'une 
caste politique mais comme des garanties du libre exercice de la représen-
tation et donc de la protection du représentant par rapport à d'éventuels 
moyens de pression du pouvoir exécutif ou judiciaire.
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60 L’ÉTAT DE DROIT

Toutefois, les représentants ne sont pas seulement placés, sous certaines 
conditions, hors d’atteinte des autres pouvoirs normatifs, ils le sont éga-
lement par rapport aux électeurs eux-mêmes. Toutes les constitutions 
modernes consacrent en effet le principe de la liberté du mandat, c’est-à-
dire la nullité de toute instruction qui leur serait adressée (Const., art. 27, 
al. 1er). C’est en ce sens que le représentant n’est pas le mandataire des 
électeurs qui l’ont individuellement élu. Dire qu’il détient sa fonction 
de la nation tout entière relève de la théorie politique de la souveraineté 
nationale en vue de justifier cette absence d’instruction. Juridiquement, 
on ne connaît que la nullité de tout mandat impératif. Cette norme est 
aussi une garantie de la capacité de travail des assemblées représentatives 
qui seraient facilement paralysées si elles devaient rechercher le consente-
ment des électeurs sur toutes les questions mises aux voix (c’est le principe 
de la démocratie des conseils). C’est enfin une garantie contre les pres-
sions exercées par les groupes parlementaires qui cherchent à imposer des 
consignes de vote à leurs membres. Les juges constitutionnels sont parfois 
appelés à défendre les droits des représentants contre ceux des partis ou des 
formations parlementaires.

C. Souveraineté comme supériorité hiérarchique

 62 Un dernier sens ̧  En un dernier sens, on utilise parfois « souverai-
neté » pour indiquer qu'un organe est habilité à édicter des normes qui 
ne peuvent pas être modifiées par un autre organe. Une telle souveraineté 
ne saurait être que relative, car le droit constitutionnel est par défini-
tion (cf. la notion moderne de « constitution ») supérieur à toute norme 
interne de rang inférieur. En ce sens, seule la Constitution est « souve-
raine » dans l’ordre interne ce qui n’a rien d’étonnant puisqu’elle consti-
tue l’ensemble normatif suprême de l’État en tant qu’ordre juridique.

C’est donc en tant qu’organe suprême dans un ordre (c’est-à-dire dans 
son domaine de compétence) que l’on dira que la Cour de cassation 
est souveraine parce que ses arrêts ne peuvent être annulés ou modifiés 
par une autre juridiction. Les règles en matière de séparation des pou-
voirs peuvent constitutionnellement consacrer cette souveraineté. C’est 
ainsi que les jugements des cours « souveraines » peuvent être considérés 
comme insusceptibles de modification ou d’annulation par des normes 
législatives. Elles devraient toutefois s’incliner, même dans ce cas, devant 
une révision de la Constitution (cf. la hiérarchie des normes et la révision 
de la Constitution).
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PREMIÈRE PARTIE

L’ENCADREMENT 
JURIDIQUE  
DU POUVOIR

 63 Plan ̧  L'encadrement juridique du pouvoir, condition nécessaire de 
l'État de droit, suppose tout d'abord qu'existe une Constitution liant les 
divers organes du pouvoir (Titre 1) et un système de sources du droit qui, 
découlant de cette Constitution, oblige le pouvoir à emprunter des voies 
normatives déterminées (Titre 2).

Titre 1 : La Constitution comme norme
Titre 2 : Les sources du droit
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TITRE 1

LA CONSTITUTION  
COMME NORME

 64 Plan 1 ̧  La « Constitution » peut être considérée de multiples manières : 
comme symbole, comme texte, comme document historique, comme phé-
nomène de droit. Ici, elle ne sera analysée que comme ensemble de normes 
juridiques, ou, si l’on veut de règles. Cela suppose que l’on puisse don-
ner un sens juridiquement précis à cette expression et que l’on dispose 
des instruments théoriques permettant de le faire. Dès lors, on se rend 
compte que la Constitution n’est en général pas donnée une fois pour 
toutes ou simplement pour une durée qui sépare deux révolutions, qu’elle 
fait, comme d’autres normes, l’objet de modifications et que ces « révi-
sions » constituent à leur tour l’application de normes constitutionnelles. 
L’on introduira donc d’abord le concept de « constitution » (Chapitre 1), 
ensuite les modes d’élaboration et de modification (Chapitre 2), avant de 
traiter du principe de constitutionnalité qui traduit la suprématie de la 
Constitution sur les autres normes juridiques (Chapitre 3).

1. Remarque préliminaire sur l’utilisation des guillemets : une expression est placée entre 
guillemets a) si le discours porte sur elle et non sur l’objet qu’elle désigne ; b) lorsqu’elle peut être 
considérée comme étrange ou inhabituelle.
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CHAPITRE 1

LA NOTION MODERNE  
DE CONSTITUTION

 65 Deux concepts de « constitution » ̧  Il convient de distinguer le 
concept politique du concept juridique de « constitution ». Le premier 
désigne le résultat de la transcription progressive en termes de droit d’un 
ensemble de revendications politiques ou encore l’état d’une société à 
un moment donné, le second a pour référent un sous-ensemble préci-
sément déterminé du système juridique. La notion de constitution se 
trouve ainsi chargée de connotations hétérogènes : politiques, historiques, 
juridiques. Ces aspects doivent être soigneusement distingués. Pour les 
besoins de cette présentation, nous n’allons étudier, sauf exception, que 
les seules constitutions démocratiques modernes au sens juridique. Le 
choix de cette restriction est politique et les critères de sélection devront 
être précisés. Mais notre concept juridique de constitution doit être plus 
large et doit pouvoir s’appliquer à tout système de droit quel qu’il soit. Il 
n’est pas question de condamner ou de considérer comme inutile l’apport 
des autres disciplines qui se sont intéressées à la constitution sous un des 
multiples aspects non juridiques évoqués. Ces différentes démarches sont 
parfaitement complémentaires, mais elles doivent être soigneusement dis-
tinguées. Ceci vaut en particulier pour les sciences politiques qui analysent 
le fonctionnement des « institutions », c’est-à-dire les rapports de pouvoir 
entre les personnes occupant des fonctions de décision juridiquement 
déterminées. Ces rapports et leur évolution fournissent de précieux rensei-
gnements sur l’utilisation des règles, leur violation ou les raisons de leur 
changement. La connaissance de ces événements peut à son tour se révéler 
précieuse pour l’interprétation de certaines dispositions. Mais une analyse 
politique ne constitue pas une réponse à un problème juridique et la solu-
tion d’une question de droit ne peut aider qu’indirectement le politiste.

 66 L’apport de la théorie du droit ̧  Afin d'étudier la « constitution », 
la doctrine doit d'abord se tourner vers la théorie du droit. La doctrine 
est l'étude scientifique d'un système juridique donné (elle répond par 
exemple à la question de savoir si, en France, la liberté d'aller et venir est 
protégée et si cette protection interdit, oui ou non, une garde à vue au-delà 
d'un certain délai), mais non de ses propres moyens de connaissance. La 
théorie du droit n'étudie pas les systèmes juridiques en tant que tels, mais 
les instruments de travail de la doctrine qui permettent d'analyser ces 
données. La question de savoir si le président de la République est obligé 
de signer les ordonnances (Const., art. 13) ou s'il est simplement habilité 
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66 LA CONSTITUTION COMME NORME

à le faire n'est pas une question théorique, mais doctrinale. Ce qui nous 
permet – éventuellement – de résoudre ce problème à partir de certaines 
prémisses et en utilisant une certaine argumentation, relève de la théorie.

Les fondements d’une théorie moderne du droit ont été développés par 
le juriste autrichien Hans Kelsen (1881-1973) et les membres de « l’école 
de Vienne » qui s’est constituée autour de ses recherches. D’autres mouve-
ments se sont constitués autour de l’œuvre de H. L. A. Hart dans les pays 
anglo-saxons, ainsi qu’autour des écoles réalistes scandinaves et réalistes-
pragmatistes aux États-Unis. Ces recherches ont largement bénéficié de 
l’apport de la philosophie analytique et des travaux en logique formelle qu’elle 
a impulsés. Ces différentes tendances aux positions souvent antagonistes 
partagent en commun l’attachement à une épistémologie rigoureuse ins-
pirée du formalisme logico-mathématique et d’un empirisme critique. Elles 
ont pour objectif de rapprocher les disciplines juridiques des autres sciences 
et s’opposent au flou comme à l’obscurité littéraire, métaphysique ou même 
théologique grâce auxquels certaines écoles traditionnelles ou postmodernes 
cherchent à s’immuniser contre tout examen de leurs affirmations.

 67 L’indétermination du terme « constitution » ̧  Beaucoup de choses 
peuvent s'appeler « constitution » (cf.  Introduction), mais toutes ne sont 
pas des constitutions au sens juridique du terme. À l’inverse, certains phéno-
mènes juridiques porteront des intitulés différents (« Charte », « Loi fonda-
mentale », « Statuto Albertino »), mais nous les considérons habituellement 
comme des constitutions. Le nom propre « Constitution » ne doit donc pas 
être confondu avec le concept de constitution qui permet d’identifier par 
abstraction un certain ensemble d’objets. Nous avons donc besoin d’un 
concept qui nous permet de reconnaître sans équivoque certaines données 
juridiques comme constitutionnelles, indépendamment du nom que l’on 
aura éventuellement donné à ces textes. La mission du juriste est en ce sens 
une mission critique : il ne doit pas être dupe des phénomènes et des don-
nées verbales mais être capable de les décrire avec une précision maximale.

 68 Plan du chapitre ̧  La Constitution au sens qui nous intéresse ici ne 
peut être qu'un phénomène de droit. Il convient donc de rappeler les élé-
ments constitutifs d'un système juridique, puis de développer les moyens 
qui permettent de différencier les sous-systèmes qui le composent (Sec-
tion  2). Afin d'y parvenir, l'on fera appel à une théorie concernant la 
structure du droit, dite de la hiérarchie des normes (Section 1).

SECTION 1. LA STRUCTURE  
DU SYSTÈME JURIDIQUE

 69 Plan de la section ̧  L'introduction d'une définition du « droit » 
comme système normatif spécifique (§ 1) permettra de déduire et de 
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LA NOTION MODERNE DE CONSTITUTION 67

développer la théorie de la hiérarchie des normes (§ 2) afin de préparer 
l'identification du droit constitutionnel. À partir du rappel des propriétés 
constitutives des normes juridiques, il apparaîtra qu'elles sont nécessaire-
ment hiérarchisées (§ 2) et qu'elles le sont d'une manière qui permet et 
oblige à distinguer rigoureusement entre « validité » et « conformité ».

Il convient maintenant de proposer une définition précise et objective 
de l’objet choisi comme domaine d’analyse : le système ou ordre juridique. 
On la construira progressivement en présentant d’abord les normes d’une 
manière générale (A), puis les normes juridiques plus particulièrement (B).

§ 1. Définition et délimitation  
du système juridique

Après un rappel des exigences théoriques concernant la définition (A), 
l’on introduira d’abord le concept de « norme » (B), puis celui de « sys-
tème juridique » (C).

A. La définition de la « définition »

Une définition permet de déterminer l’objet du discours mais ne permet 
pas de faire des affirmations. Une conception conventionnaliste de la défi-
nition doit néanmoins s’interroger sur l’utilité exacte de cet instrument et 
respecter certaines contraintes.

 70 Le caractère conventionnel des définitions ̧  Nous pouvons conce-
voir de multiples systèmes de normes ou de règles : la grammaire de 
la langue latine classique, les règles du jeu d'échec, un code de bonne 
conduite, les mœurs d'une bande de pirates, l'étiquette de la cour de Ver-
sailles, la morale d'Emmanuel Kant, etc. Comment distinguer clairement 
le droit parmi une multitude de phénomènes ? Une définition du système 
juridique doit répondre à deux exigences opposées : elle doit d'une part 
correspondre le plus possible à la notion intuitive que nous en avons tra-
ditionnellement, elle doit d'autre part être précise, objective et ne pas se 
préoccuper d'éventuelles divergences que différentes personnes pourraient 
avoir au sujet de son contenu souhaitable.

L’on est parfaitement libre de fixer sa propre terminologie et de donner 
le nom de « droit » à un concept que d’autres appelleraient différemment 
parce qu’ils ont une autre représentation de l’objet qu’ils associent à ce 
terme. On ne peut pas demander plus à une définition, car les termes du 
langage ne désignent pas en tant que tels des objets déterminés depuis 
et pour toujours, comme l’affirme, au contraire le réalisme conceptuel. 
Définir le « droit » ne sera donc pas ici autre chose que fixer l’usage du 
mot « droit » d’une manière univoque pour les pages qui vont suivre. Cela 
veut dire que dans tous les endroits où apparaîtra le terme « droit » (le defi-
niendum), il sera possible de le remplacer par une expression équivalente, 
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68 LA CONSTITUTION COMME NORME

par exemple « système juridique » ou « ordre juridique » ou par l’ensemble 
linguistique qui nous servira pour le définir (le definiens). En ce sens, une 
définition est d’abord conventionnelle ou stipulative.

 71 L’utilité des définitions ̧  Pourtant il ne suffit pas que l'on puisse par-
tout substituer une expression à une autre car il se pourrait que la chaîne 
linguistique par laquelle nous fixons ainsi l'utilisation d'un terme soit 
elle-même dépourvue de signification. Il faut donc que la définition ren-
voie d'une manière compréhensible à un objet réel. Cette exigence recèle 
des difficultés épistémologiques considérables : quelle est notre théorie de 
la signification, ne faut-il pas alors définir tous les termes utilisés dans 
la définition, ce qui nous entraînerait dans une régression sans fin ? Les 
controverses à ce sujet font l'objet de la philosophie du langage et il ne 
saurait être question de trancher ici un débat d'une haute complexité tech-
nique. Pour les besoins de la cause, il nous suffira de proposer une défini-
tion dont nous estimerons qu'elle suffit à l'identification satisfaisante 
d'un objet donné, même si une analyse proprement théorique devrait 
aller beaucoup plus loin. Si, à l'usage, la définition proposée permet de 
répondre aux exigences qui ont entraîné son choix, elle sera acceptable 
pour l'objectif poursuivi. Elle doit donc simplement nous permettre de 
nous mettre d'accord sur l'utilisation d'une expression comme nom d'un 
concept et cela de telle manière que tout utilisateur de la langue française 
vise le même objet dès lors qu'il accepte de se servir de la même définition. 
Elle n'a en revanche aucune prétention à nous enseigner une quelconque 
vérité sur la nature des choses en elles-mêmes. Une définition n'est pas 
une théorie.

 72 Les contraintes linguistiques ̧  Toutefois, une définition rencontrera 
des difficultés si la convention qu'elle propose s'éloigne d'une manière 
trop arbitraire de nos représentations habituelles. Ce n'est pas une 
contrainte scientifique, mais une contrainte pragmatique, liée à l'utilisa-
tion du langage comme instrument de communication. Or, nos représen-
tations préscientifiques sont souvent floues et divergentes. Notre liberté de 
définir ne saurait donc être remise en question au motif que ce que nous 
proposons ne correspond pas aux intuitions de telle ou telle personne, 
car il s'agit justement de fixer ensemble un usage pour ne pas entrer en 
querelle sur d'éventuelles différences relatives à la conception de la signi-
fication des termes du langage. En revanche, une convention qui paraî-
trait saugrenue à tous les utilisateurs aura sans doute peu de chance de 
s'imposer. L'objectif sera donc de proposer une définition qui, sans s'éloi-
gner entièrement de nos conceptions spontanées, en corrige l'absence 
de précision et mette entre parenthèses, dans la mesure du possible, les 
controverses philosophiques.

Ce dernier point appelle une remarque. Beaucoup de traditions de pen-
sée s’affrontent en effet sur la nature du droit. Ces questions ne sauraient 
être tranchées ici. La définition que nous allons proposer n’oblige personne 
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LA NOTION MODERNE DE CONSTITUTION 69

à accepter une certaine position philosophique (sur ce que devrait être 
le Droit ou la Justice) puisque nous ne demandons pas autre chose que 
d’accepter une certaine convention terminologique en vue d’identifier 
un objet.

B. Les normes en général

 73 Une donnée fondamentale ̧  La donnée fondamentale du droit est la 
norme. Elle est introduite comme signification d'un certain genre d'énon-
cés non déductibles d'autres catégories.

 74 Les énoncés prescriptifs ̧  Les phénomènes linguistiques relèvent de 
fonctions différentes. Parmi les énoncés que nous utilisons dans notre 
vie quotidienne, certains nous servent à décrire des données extralinguis-
tiques (« Il pleut », « Ce livre parle de droit constitutionnel », « Lorsqu'on 
réchauffe un métal, il se dilate », « Gödel a montré que dans tout sys-
tème axiomatique arithmétique non-contradictoire, il existe toujours des 
énoncés arithmétiques valides qui ne peuvent être déduits à partir de ce 
système ») ; même si nous ne pouvons pas toujours trancher de manière 
convaincante, nous considérons que de tels énoncés sont toujours vrais ou 
faux et on les appelle alors « vérifonctionnels ». Mais le langage n'est pas 
toujours descriptif. Certains énoncés peuvent avoir une fonction « opta-
tive » (« J'aimerais tellement que tu t'intéresses un peu plus au droit 
constitutionnel ! »). Les phénomènes linguistiques qui nous intéressent 
ici ont pour fonction de rendre obligatoire, interdit ou permis un certain 
comportement humain (« Il est interdit de fumer ! ») ; « La loi organique 
peut autoriser exceptionnellement la délégation du droit de vote » (Const., 
art. 27, al. 3). Ils ne sont pas vérifonctionnels, car aucun procédé, aussi 
sophistiqué soit-il ne permet de les vérifier ou de les falsifier. Les énoncés 
à l'aide desquels nous formulons de telles exigences sont appelés « pres-
criptifs ». Plusieurs énoncés prescriptifs différents peuvent exprimer la 
même obligation (« Que le Premier ministre parte dans la journée ! » ; « Il 
faut que le Premier ministre démissionne avant demain ! » ; « Le Premier 
ministre est obligé de présenter sa démission au président de la République 
dans un délai de vingt-quatre heures »). Cette même signification de ces 
trois énoncés est ce que nous appellerons une « norme ». Elle doit donc 
toujours être distinguée de sa formulation (distinction entre l'énoncé et 
la norme).

 75 La distinction entre être et devoir-être (la « loi de Hume ») ̧  
C'est l'une des propriétés fondamentales des normes de ne pas pouvoir 
être dérivées à partir de prémisses uniquement descriptives. Aucune procé-
dure logiquement valable ne permet de déduire d'une quelconque propo-
sition supposée vraie (soit « p ») selon laquelle tel ou tel événement aurait 
lieu, qu'il serait obligatoire, permis ou interdit que cet événement ait lieu 
(soit il est obligatoire que « p » ou « Op »). Même s'il était prouvé que 
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70 LA CONSTITUTION COMME NORME

la randonnée en montagne rallonge la vie de plusieurs années et même si 
la recherche scientifique semble admettre que fumer engendre des détério-
rations significatives de la santé, l'on ne peut pas en déduire qu'il serait 
obligatoire de se promener en montagne ou qu'il serait interdit de fumer.

Cette impossibilité logique de dériver une norme ou l’affirmation de 
l’existence d’une norme à partir de prémisses non normatives en raison 
de la différence sémantique entre les énoncés prescriptifs et les énoncés 
descriptifs est appelée « loi de Hume » d’après le philosophe écossais David 
Hume qui l’expose dans le Traité de la nature humaine, 1740.

Remarque : pour les besoins de l’exposé, le terme « norme » et celui de 
« règle » seront utilisés, sauf indication contraire, de manière synonyme. 
Rendant obligatoire, permis ou interdit un certain comportement humain, 
une norme peut spécifier son objet de manière différente : elle peut être 
individuelle, lorsque son destinataire est un individu (« Fais tes devoirs de 
droit constitutionnel ! »), elle sera dite générale lorsqu’aucun individu ne 
sera nominativement désigné comme destinataire, c’est-à-dire lorsque sa 
formulation ne comporte aucun nom propre (« Tous les étudiants sont 
obligés de passer des examens en vue de valider leur année »), concrète 
lorsqu’elle porte sur une action particulière (« Vous êtes convoqué au 
Commissariat de la rue X, le 1er janvier 2000 à 6 h 30 »), abstraite si elle 
concerne une catégorie de comportements (« S’il pleut, il est obligatoire de 
prendre un parapluie »).

C. Les normes juridiques

 76 Définition ̧  La définition du système juridique ici proposée sera dévelop-
pée sous ses différents aspects : efficacité globale et sanction puis compa-
rée à d'autres conceptions.

Par « système juridique » ou « droit » nous entendrons ici un système de 
normes globalement efficace et sanctionné.

 77 L’efficacité globale ̧  L'efficacité est exigée à titre global. C'est-à-dire 
que, dans leur ensemble, les normes du système devront être plutôt res-
pectées que non respectées. Le seuil pourra parfois être difficile à déter-
miner (les normes sont-elles encore globalement respectées en Albanie 
pendant la période de crise que ce pays traverse en 1997 ? L'ont-elles été 
en Bosnie-Herzégovine pendant la guerre qui a déchiré ce pays ?) mais 
nous pouvons nous contenter du fait que, pour un grand nombre de 
cas, l'efficacité globale nous paraît réalisée d'une manière parfaitement 
satisfaisante (personne ne contestera qu'en France, en Allemagne ou en 
Suisse, il existe un système de normes globalement efficaces). Par ailleurs, 
l'efficacité ne constitue nullement une condition factuelle de la norma-
tivité juridique. Simplement, parmi l'ensemble global des normes, nous 
nous intéressons ici uniquement à celles qui sont en général respectées 
dans l'ensemble.
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 78 Les normes de sanction ̧  L'inclusion des sanctions dans la définition 
du droit ne signifie nullement a) que celles-ci conditionnent l'efficacité du 
système ou b) que (nous allons voir pourquoi) toute obligation soit assor-
tie d’une sanction répressive ou c) que le droit soit conçu comme néces-
sairement répressif. Nous ne considérons comme système juridique qu’un 
système qui contient, en dernier lieu, des normes de sanction (données 
par conséquent distinctes de leur éventuelle réalisation effective). Qu’elles 
aient un effet dissuasif ou non, qu’elles soient la cause de l’efficacité du 
système ou que celle-ci réside ailleurs n’a strictement aucune importance : 
un système très répressif peut être fort peu efficace et un système très effi-
cace peut être fort peu répressif. Cette question intéresse le sociologue ou 
le psychologue et non le juriste car elle est d’ordre factuel. Ce qui importe 
en revanche au regard d’une science des normes, c’est que certains seu-
lement parmi les systèmes normatifs globalement efficaces comportent 
des normes de sanction, c’est-à-dire des normes rendant obligatoire, en 
dernier lieu, la réalisation d’un acte de violence physique en réponse à la 
violation d’obligations imposées au départ. Par ailleurs, le propre d’une 
norme de sanction consiste en ce qu’elle substitue un autre destinataire à 
celui de l’obligation originaire non réalisée. Il lui incombera de procéder à 
un acte de contrainte.

 79 Une définition normativiste ̧  Un système normatif sera ici qualifié 
de « juridique » si et seulement s'il satisfait aux conditions mention-
nées. La définition proposée est normativiste en tant qu’elle saisit comme 
objet d’une science juridique uniquement des normes d’une catégorie 
spécifique ; elle est positiviste en tant qu’elle ne reconnaît comme normes 
que les significations de phénomènes linguistiques effectivement énoncés, 
possédant un support empirique objectif. La science du droit n’en est pas 
pour autant une science empirique, car elle ne s’intéresse pas aux faits lin-
guistiques dans leur matérialité mais à leur signification qui ne concerne 
pas des événements qui ont lieu de manière observable dans le monde, 
mais uniquement ce qui doit être.

Il résulte de cette définition que nous excluons de notre analyse toute 
norme ne faisant pas partie des systèmes retenus comme objet d’étude. 
Il n’est pas question de nier l’importance des exigences morales ou poli-
tiques, ni de nier le fait qu’elles influencent l’évolution du droit. Leur 
analyse relève simplement de disciplines différentes et ne nous concerne 
pas ici.

§ 2. La hiérarchie des normes

 80 Plan ̧  La structure hiérarchisée du droit découle directement du prin-
cipe  d'autorégulation (A). Elle se présente sous deux aspects différents 
et complémentaires : le « rapport de production » (B) et la « force 
dérogatoire » (C).
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A. Le principe d’autorégulation
 81 Un critère de la juridicité ̧  Soit un système juridique tel que nous 

venons de le définir. Une question se pose immédiatement. Comment 
pouvons-nous identifier quelque chose comme étant une norme de droit, 
alors qu'autre chose, qui pourtant lui ressemble fort, ne le serait pas ? 
Quelle est la différence entre l'injonction d'un huissier de justice procé-
dant à une saisie et l'ordre qu'un raquetteur intime à sa victime ; qu'est-ce 
qui distingue un acte juridiquement nul d'un acte juridiquement valable ? 
Dans notre premier exemple, la différence paraît patente, mais elle n'est 
pas toujours aussi simple à établir. La première mission du juriste consiste 
à départager le droit de ce qui ne l'est pas.

Or aucun phénomène n’est, en tant que tel, juridique. Afin de pouvoir 
considérer la signification d’un énoncé prescriptif comme constituant une 
norme juridique nous avons besoin d’un critère d’appartenance qui permet 
de la rattacher à un système. Comme la normativité ne peut être déduite 
d’une donnée factuelle, il ne peut donc y avoir norme que s’il existe déjà 
une autre norme qui lui attribue cette qualité. Comme il n’est pas non plus 
possible de remonter la chaîne à l’infini, on ne peut que supposer une pre-
mière norme qui permettra de conférer cette même qualité à une autre, qui 
sans elle ne pourrait être considérée comme appartenant au système. On 
appellera cette première norme la « Norme fondamentale ». Elle a pour 
unique objet l’attribution de la normativité aux fins de l’analyse du système 
qu’elle permet ainsi d’appréhender. La Norme fondamentale ne justifie par 
conséquent aucun ordre juridique (ou moral), sans supposition de nor-
mativité on ne trouvera que d’éparses données linguistiques prescriptives. 
Dès lors que nous aurons identifié un point de départ grâce à la Norme 
fondamentale, nous disposerons de critères normativement déterminés 
permettant d’identifier d’autres normes du système.

On appelle « validité » la propriété d’appartenance à un système de 
normes, le fait qu’elle soit non pas une donnée linguistique prescriptive 
isolée, mais un élément d’un ensemble organisé.

 82 La validité des normes ̧  On peut par exemple se demander ce qui 
fait du Code civil un ensemble de normes valides dans le système juri-
dique français, alors que ce même Code civil n'est pas un ensemble de 
normes valides dans le système juridique allemand. L'affirmation paraît 
d'habitude tellement évidente que l'on n'y prête aucune attention. Mais 
le fait que l'on considère sans trop y réfléchir et même que tous les juristes 
considèrent le Code civil comme un ensemble de normes valides n'est 
pas une raison juridiquement suffisante, ne constitue pas une preuve 
juridique de la validité du Code civil. On avancera sans doute qu'il s'agit 
d'une loi. Assurément s'agit-il d'un acte que devrait voter le Parlement 
s'il devait être produit aujourd'hui, mais il n'a justement pas été pro-
duit aujourd'hui et l'on peut donc se demander à quel titre ce code fait 
toujours partie du système juridique français actuel. Un cas présumé très 
simple peut donc se révéler plus difficile à l'examen.
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 83 Un fondement hypothétique ̧  Soit alors un cas plus élémentaire 
encore : qu'en est-il de la « loi 97-940 » concernant l'emploi des jeunes ? 
On répondra sans doute qu'il s'agit en effet d'une norme valide du sys-
tème juridique français parce qu'elle a été élaborée, votée et promulguée 
selon les normes de la Constitution du 4 octobre 1958. Si l'on se satisfait 
provisoirement de cette réponse, l'on devra se demander ce qui fait de 
la « Constitution du 4 octobre 1958 » une norme du système juridique 
français. Plusieurs réponses sont envisageables, mais les unes sont irrece-
vables et les autres ne font que repousser la difficulté : a) « Le peuple l'a 
adoptée par référendum » ; b) « la Constitution du 4 octobre 1958 a été 
élaborée et adoptée en application de la loi constitutionnelle du 3  juin 
1958 ». La deuxième réponse est juridiquement correcte, elle renvoie à une 
autre norme valide, elle-même produite en application de l'article 90 de 
la Constitution de 1946, adoptée à son tour en application de la loi 
constitutionnelle du 2 novembre 1945. Mais celle-ci a été produite selon 
les dispositions d'une ordonnance du 17 août 1945 portant organisation 
d'un référendum. Il peut alors paraître problématique qu'un acte gouver-
nemental comme l'est une ordonnance permette de qualifier un autre 
acte de « constitutionnel ». Mais l'on peut provisoirement admettre ce 
problème comme résolu. Si l'on remonte alors encore plus loin, on trou-
vera des actes du Gouvernement provisoire de la République française ou 
enfin du général de Gaulle pour lesquels il ne sera plus possible de trouver 
d'autres normes permettant de les rattacher à un système donné. On 
envisagera alors une réponse du type a) soit pour l'adoption de la Consti-
tution du 4 octobre 1958 soit au moins pour la loi constitutionnelle du 
2 novembre 1945. Assurément le vote populaire confère-t-il une légitimité 
(le jugement que cette « loi » est moralement et politiquement correcte) à 
ces actes, mais la légitimité ne détermine pas en tant que telle la validité, 
aussi peu que la validité n’entraîne la légitimité d’une norme. La première 
réponse relève par conséquent de la politique ou de la morale, alors que la 
seconde nous repousse vers une série d’autres normes et finalement vers 
quelque chose où notre recherche d’un critère de validité s’évanouit. Si 
nous voulons considérer cet ultime élément – à supposer que nous l’ayons 
exactement localisé – comme une norme du système, nous ne pouvons lui 
attribuer cette qualité que par supposition : cette supposition de validité 
n’est autre chose que ce que nous venons d’appeler la Norme fondamen-
tale. On peut maintenant formuler d’une autre manière ce résultat. Toute 
norme est valide dans un système donné grâce à une autre norme qui lui 
confère cette qualité, c’est-à-dire que le droit règle sa propre production. 
On appellera cela le principe d’autorégulation du droit.

B. Le rapport de production
 84 Définition ̧  Toute norme d'un système donné est valide en raison de 

l'attribution de cette qualité par une autre norme ou en dernier lieu 
en raison d'une supposition (la Norme fondamentale). L'on dira alors 
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qu'une norme (soit N1) qui détermine les conditions de validité d'une 
autre norme (soit N2) relève d'un statut hiérarchiquement supérieur par 
rapport à celle-ci. Or que veut dire exactement « déterminer les conditions 
de validité » ? Cela veut dire que, selon N1 il existera une norme N2 si 
et seulement si certains actes ont lieu selon certaines modalités plus ou 
moins précisées. Les conditions de validité ne sont pas autre chose que des 
conditions de production. N1 sera donc hiérarchiquement supérieure à 
N2 « selon l’ordre de production » lorsque N1 fixe les différentes étapes 
permettant de produire une norme de catégorie N2.

Ce principe de hiérarchisation rend possible la structuration de toutes 
les normes d’un système. Puisque l’on doit pouvoir formuler pour chaque 
norme du système les conditions nécessaires et suffisantes de sa validité, on 
pourra reconstruire l’enchaînement de toutes les normes qui le composent. 
En guise d’exemple, on peut essayer d’appliquer ce schéma explicatif à une 
partie du système juridique français :

Norme Fondamentale (supposition) : « La “Constitution du 4 octobre 1958” 
est une norme juridique valide ».

Normes de niveau 1 (Constitution) déterminent les conditions de validité des 
normes de niveau 2 (par ex. « lois organiques », « lois », « ordonnances », etc.).

Normes de niveau 2 (par ex. « lois ») déterminent les conditions de validité des 
normes de niveau 3 (par exemple « arrêté » ou « contrat » ou « jugement »).

Normes de niveau 3 déterminent les conditions de validité des normes de 
niveau 4 (par exemple : un contrat de société fixe les conditions de validité (vote) 
pour une « décision du conseil de surveillance »).

Normes de niveau 4 (par ex. décision du conseil de surveillance de la Société S) 
déterminent les conditions de validité des normes de niveau 5 (par ex. le « règle-
ment interne du conseil de surveillance »).

Etc.
Niveau normatif le plus concret « Il est obligatoire d’exercer l’acte de contrainte C »
Acte de contrainte (fait)
Ce schéma appelle plusieurs remarques.

 85 Les catégories normatives ̧  Le rapport de production permet de sai-
sir des catégories ou formes juridiques. En général en effet, une norme 
de niveau supérieur ne se contente pas de déterminer les conditions de 
validité d'une unique norme de niveau inférieur (bien que cela ne soit 
pas exclu), elle énonce des conditions générales de production d'une 
catégorie de norme que l’on peut également appeler « forme normative ». 
Ainsi, dans le système juridique français, la « Constitution » détermine les 
conditions de validité de la catégorie (ou forme) normative « loi », « loi 
organique », « loi référendaire », « loi de finances », « ordonnances de 
l’article 38 », « règlement de l’Assemblée nationale » et d’autres encore. 
Cela veut dire qu’en France, la « loi » est une forme normative ou une 
catégorie de normes tirant sa validité du fait que tout élément relevant de 
cette catégorie a été produit conformément à la même procédure réglée 
dans la « Constitution ». Il en résulte que la forme normative portant le 
nom de « loi » en France n’est guère la même chose que ce qui porte le 
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même nom en Suisse ou en Allemagne, même s’il existe, évidemment, des 
propriétés communes. Une part importante de la science du droit consis-
tera donc dans l’analyse des différentes catégories de normes autorisées 
dans un système donné.

 86 La double détermination ̧  Hormis les deux extrêmes, les catégories 
normatives sont à la fois conditionnantes et conditionnées : leur validité 
est déterminée par une norme de rang supérieur (la « loi » est valide 
en raison de la « Constitution ») et elles déterminent la validité d'une 
forme normative de rang inférieur (une « loi » détermine les conditions 
de validité d'un « arrêt »). On exprime autrement cette idée en posant 
que chaque norme du système est à la fois application d’une norme de rang 
supérieur et création pour la norme de rang inférieur.

 87 L’éventuelle pluralité des catégories déterminées par une caté-
gorie supérieure ̧  Une norme peut déterminer les conditions de validité 
de plusieurs catégories de normes de rang inférieur. C'est à l'évidence le 
cas pour ce que nous avons provisoirement appelé « Constitution » en 
France : elle règle la production de diverses formes normatives. Elles sont 
par hypothèse toutes inférieures à la Constitution, mais puisqu'elles sont 
différenciées par leur mode de production, on peut et on doit se demander 
quel sera le rapport entre ces différentes catégories. S'il existe des rapports 
entre elles, ils devront à leur tour être déterminés par la « Constitution » 
ou bien la « Constitution » devra au moins indiquer comment ces rap-
ports pourront être établis et appliqués. Ainsi la « Constitution » prévoit 
des « lois » mais aussi des « règlements d'Assemblée », or il apparaît que 
les règlements d'Assemblée sont en vérité supérieurs aux lois selon le rap-
port de production puisqu'ils contiennent des normes qui concernent les 
conditions de validité de la loi. Inférieurs à la « Constitution », ils ne se 
situent pourtant pas au même rang.

 88 Le calcul des défauts ̧  Les conditions de validité permettent de dis-
tinguer strictement entre une norme et une non-norme qui tout en lui 
ressemblant, ne satisfait pas à toutes les exigences requises en vue de sa 
production. Un système juridique ne peut, en tant que système norma-
tif, fonctionner qu'à cette condition. Il n'est pas exclu que l'on puisse 
avoir des doutes concernant la validité d'une norme, c'est-à-dire que l'on 
peut se demander si tel ou tel phénomène a bien pour signification une 
obligation, une interdiction ou une permission relevant du système en 
considération. C'est au juriste que l'on pose le problème et c'est à lui de 
le résoudre. Mais le problème doit précisément toujours être soluble. Un 
système où la qualité normative serait indécidable, serait inapplicable, ne 
pourrait être un système juridique. Cela dit, tous les systèmes ne possèdent 
pas le même degré de précision dans la délimitation entre le normatif et 
le non-normatif et tous les systèmes ne montrent pas la même précision 
dans les mêmes domaines. En l'absence de précision suffisante, les acteurs 
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appelés à appliquer les normes devront tomber d'accord sur la concréti-
sation des zones d'ombre. Aussi longtemps qu'un consensus persiste en 
ce domaine, le système fonctionne, mais si le consensus s'estompe, des 
difficultés peuvent apparaître.

D’une manière générale donc, un système normatif juridique n’existe que si, 
globalement, l’on peut décider si quelque chose est une norme ou non. Il ne peut y 
avoir d’« entre-deux », mi-normatif, mi-factuel.

Il n’est guère impossible que certains acteurs décident de respecter certaines 
règles en ce qui concerne la manière dont ils ou elles vont appliquer des normes 
juridiques. Mais si ces règles ne sont pas des normes juridiques correspondant à 
celles prévues par le système, elles n’ont aucune valeur juridique et leur respect 
ou non-respect ne constituent au regard du juriste qu’un simple fait. Ainsi, les 
« conventions de la Constitution » peuvent avoir une grande importance dans le 
jeu politique, mais n’en ont aucune en droit constitutionnel.

Les conditions de validité sont des conditions nécessaires et suffisantes. Si elles 
ne sont pas respectées, la norme n’existe pas, si elles sont respectées, la norme 
existe. C’est l’observation de ces conditions que contrôle en premier lieu le juriste. 
Il étudie la présence cumulative de tous les éléments requis. L’examen de ces para-
mètres constitue la première étape de ce que l’on appelle un « calcul des défauts ». 
Il permet d’abord d’établir qu’une norme existe ou n’existe pas.

Tout comme le système détermine les conditions de validité des formes nor-
matives, il peut également priver explicitement de validité certains phénomènes 
normatifs. Ainsi, le système juridique français exclut le mandat impératif pour les 
parlementaires (Const., art.  27). Cela veut dire qu’un énoncé qui obligerait un 
député ou un sénateur de voter dans un certain sens ne peut en aucun cas devenir 
une norme du droit français. Si l’examen d’un acte permet d’établir que son objet 
n’était autre qu’une telle consigne, le calcul des défauts aboutit au résultat que cet 
acte n’a aucun caractère juridique.

 89 La distinction entre validité et conformité ̧  La validité d'une 
norme résulte du respect des conditions qui règlent sa production. Il 
s'ensuit qu'une norme, si elle est valide dans un système donné, est par 
hypothèse conforme aux normes d'édiction. Si elle ne l'était pas, elle ne 
serait tout simplement pas une norme de ce système. Mais aux conditions 
de validité peuvent s'ajouter d'autres exigences qui ne la concernent pas 
directement. Soit l'exemple d'une constitution réglant la production de 
la « loi ». Elle exige que toute loi soit adoptée par vote parlementaire à la 
majorité simple des membres de chacune des deux Chambres puis pro-
mulguée par le président de la République. Mais admettons par ailleurs 
que cette « constitution » dispose également que le droit de grève est 
« assuré ». Imaginons maintenant que le législateur édicte une loi limitant 
le droit de grève selon les normes de production de normes législatives 
prévues. À défaut d'autres éléments, cette loi sera une norme valide dans 
ce système.

Autre exemple : Si un code de procédure pénale règle la production de la catégorie 
normative des « arrêts », il peut en subordonner la validité au respect d’éléments 
formels (soit, par exemple, l’indication du tribunal, de sa composition, de la date 
d’édiction, de la mention des normes appliquées, de la présence d’une motivation 
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et d’un dispositif proprement normatif), mais il peut également rendre obligatoire 
certains comportements du juge qui n’auront pourtant aucune incidence sur la 
validité, par exemple l’obligation de relaxer toute personne dont la culpabilité ne lui 
semble pas établie selon la certitude maximale accessible. Il en résulte que le juge 
qui respecte les conditions formelles de validité mais non l’exigence de la conviction 
de culpabilité, rend un arrêt valide.

Une telle norme est conforme aux règles de production mais non conforme 
aux autres normes qui la concernent. Il en résulte que validité et conformité 
ne sont pas la même chose. Pour que la question de la conformité au sens 
complet du terme puisse être posée, le problème de la validité doit avoir 
été tranché au préalable : seule une norme valide peut être ou ne pas être 
conforme. Rien n’empêche naturellement qu’une norme soit conforme à 
une autre mais rien ne l’y oblige non plus à moins que la règle de produc-
tion ne l’exige.

Reprenons l’exemple de l’interdiction de la limitation du droit de grève. Une 
autre « Constitution » pourrait très bien inclure cette interdiction dans les condi-
tions de validité. Dans ce cas un acte, même respectant scrupuleusement toutes 
les autres règles de production, ne pourrait jamais devenir une « loi » de ce sys-
tème. Deux hypothèses extrêmes sont ainsi concevables : soit la norme supérieure 
règle la question de la validité sans prévoir de conséquence pour le cas où d’autres 
exigences seraient violées et alors ces autres exigences n’ont effectivement aucune 
valeur proprement normative et la question de la conformité ne se pose même 
pas – tel est le cas de la plupart des Constitutions du xixe siècle et même de cer-
taines Constitutions actuelles (Pays-Bas, Grande-Bretagne) –, soit au contraire 
toutes les exigences concernant la norme inférieure sont érigées en conditions de 
validité et dans ce cas toute violation de l’une d’elles entraîne sa non-validité, son 
exclusion du système en question. Entre les deux se situent toutes les constellations 
où validité et conformité peuvent différer au sens où une absence de conformité 
(un défaut) d’une norme valide implique des conséquences sur le plan juridique. 
Comme il s’agit d’un défaut de la norme, l’objet de ces conséquences ne pourra 
consister que dans la possibilité de le corriger.

La distinction entre validité et conformité est à la fois fondamentale 
et relative. La théorie de la hiérarchie des normes est souvent interprétée 
comme s’il en résultait que toutes les normes de degré inférieur seraient 
nécessairement conformes aux normes de degré supérieur. Or, le fait qu’il 
existe des normes de degré inférieur atteste simplement leur conformité 
spécifique aux règles de production, mais non leur conformité aux exi-
gences ne concernant justement pas la stricte question des conditions 
de validité. On peut ainsi concevoir ce rapport également d’une autre 
manière. En effet, dans nos exemples, le fait que certaines exigences de la 
norme supérieure selon l’ordre de la production ne soient pas respectées 
n’entraîne juridiquement aucune conséquence. Il convient par conséquent 
de distinguer les cas où le système est organisé de telle manière qu’un 
manque de conformité est éventuellement constatable mais dépourvu 
d’effets et ceux où, au contraire, un défaut entraîne des conséquences 
juridiques consistant dans la faculté ou l’obligation de modifier la norme 
fautive. C’est dans ce dernier cas seulement que l’on parlera de la non-
conformité d’une norme valide au sens technique du terme.
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 90 Les techniques du calcul des défauts ̧  Si l'absence de validité entraîne 
l'absence de normativité dans le système considéré, la validité n'impliquent 
nullement la conformité au sens du respect de l'ensemble des normes 
concernant cette norme. Cette question ne peut être tranchée d'avance, elle 
dépend du droit positif. Comme l'on vient de le voir, le système juridique a 
ici le choix entre deux techniques : ou bien toutes les exigences concernant 
une norme d'une certaine catégorie peuvent être érigées en conditions de 
validité, ou bien cette qualité n'est attribuée qu'à certaines d'entre elles.

Le premier moyen peut donner lieu à plusieurs variantes. La solution 
la plus brutale consiste à refuser la validité à toute norme qui violerait 
certaines exigences.

Ainsi les articles 1108 s. du Code civil énumèrent les conditions de validité des 
« contrats » (art. 1108 : « Quatre conditions sont essentielles pour la validité d’une 
convention » ; art. 1131 : « L’obligation sans cause ou sur une fausse cause, ou sur 
une cause illicite, ne peut avoir aucun effet »). L’article 27, alinéa 1 Const. prive de 
validité le mandat impératif.

Cette technique présente des avantages et des inconvénients. En effet, 
toutes les questions concernant une telle norme se posent au regard de sa 
seule validité. Ce problème résolu, il n’est plus besoin de s’interroger sur 
d’éventuelles conséquences d’un défaut de la règle. Mais cela suppose jus-
tement que le problème soit résolu, or il se pourrait qu’un doute subsiste 
quant à la satisfaction de telle ou telle condition de validité. Si celles-ci ne 
concernent que des étapes de procédure, la vérification sera relativement 
aisée, si elles incluent par ailleurs d’autres exigences, il est plus difficile 
d’exclure des divergences d’appréciation.

C’est la raison qui conduit, dans certains systèmes, au choix de l’autre 
alternative qui consiste à diviser entre plusieurs organes la tâche de l’éla-
boration de la norme : alors que l’un sera chargé de rédiger et d’adopter un 
acte, un autre aura pour mission de contrôler la conformité de cet acte à 
la totalité des exigences qui le concernent. Ce contrôle pourra à son tour 
prendre plusieurs formes selon que l’organe auquel est confié cet examen 
pourra simplement empêcher que l’acte devienne une norme valide ou lui 
substituer un autre, « corrigé ou amélioré » par rapport à l’acte initial. Il 
s’agit alors d’un contrôle de normes a priori.

Cette technique est fort ancienne et parfaitement introduite dans la plupart 
des domaines juridiques. Les procédures d’appel ou de cassation en matière civile 
ou pénale constituent des formes de contrôle a  priori de normes individuelles 
puisqu’on ne peut les mettre en œuvre qu’aussi longtemps que le premier jugement 
n’a pas acquis « la force de la chose jugée », c’est-à-dire la validité. Aussi longtemps 
que des « voies de recours » sont ouvertes, une norme n’est pas valide, une fois 
celles-ci épuisées, elle est valide et seule une éventuelle procédure de destruction 
peut l’en priver.

Certaines branches du droit ont au contraire plus difficilement admis cette tech-
nique. Son application à la « loi » a longtemps été considérée comme impensable. 
C’est elle, pourtant, que la Constitution du 4 octobre 1958 a d’abord retenue en 
matière de contrôle de la conformité de certains actes normatifs, et en particulier 
de la « loi », avant d’admettre un calcul des défauts des normes législatives valides 
avec la révision de 2008.
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Cette forme de contrôle n’intervient donc qu’en amont, puisqu’elle empêchera 
qu’une norme non conforme puisse devenir valide, la technique opposée, en aval 
consistant au contraire à éliminer du système des normes qui le sont déjà.

Remarque : Il a été dit plus haut que seule une norme déjà valide peut être 
conforme ou non conforme ; le contrôle a  priori semble pourtant permettre 
et même exiger l’examen de la conformité d’une norme avant son entrée en 
vigueur, donc d’une « norme non valide ». C’est d’ailleurs l’impression qui se 
dégage de certaines dispositions constitutionnelles françaises (Const., art. 61, 
al. 2 : « Aux mêmes fins, les lois peuvent être déférées au Conseil constitution-
nel, avant leur promulgation »). En vérité, cette technique qui inclut le contrôle 
dans la procédure de production vise à empêcher que quelque chose puisse 
devenir une norme non conforme. Si la Constitution française parle de « loi » 
dans la disposition citée, le contexte indique clairement qu’il ne s’agit pas de 
la forme normative appelée « loi », mais d’un acte susceptible de le devenir en 
tant que toutes les conditions de validité sont réunies à l’exception de la pro-
mulgation, de la publication et, facultativement, de la décision de conformité 
du juge constitutionnel.

Cela introduit un degré de complexité supérieur dans le calcul des 
défauts. Car désormais, l’examen du juriste devra porter non seulement 
sur la validité d’une norme, mais aussi, une fois ce problème résolu, sur la 
question de savoir quelles conséquences résultent de l’éventuelle absence 
de conformité. Elles forment l’objet du deuxième volet de la théorie de la 
hiérarchie des normes : la question de la « force dérogatoire ».

C. La force dérogatoire

 91 Remarque terminologique préliminaire ̧  Habituellement, on consi-
dère comme « dérogatoire » ce qui constitue une exception par rapport à 
une règle générale. Ici on appellera ainsi le fait qu’une norme ne s’applique 
pas, au moins directement, sous l’effet d’une autre règle, soit que celle-ci 
la fasse définitivement disparaître, soit qu’elle en empêche provisoirement 
la concrétisation.

 92 La privation de validité ̧  Dès lors que l'on crée des normes, deux 
problèmes se posent : comment éliminer celles dont on ne veut plus ? 
Que faire lorsque deux ou plusieurs normes, pourtant valides, semblent 
exiger des comportements incompatibles ? La hiérarchie des normes ne 
vise, sous l'aspect du rapport de production, comme le nom l'indique, 
que l'introduction de nouvelles normes dans le système. Le problème de 
la force dérogatoire concerne à l'inverse les conditions de destruction 
de normes en vigueur. Car si le droit règle sa propre production, il règle 
également « sa propre destruction », c'est-à-dire les conditions qui per-
mettent de priver de validité une norme faisant jusqu'alors partie du sys-
tème. Mais la théorie de la force dérogatoire concerne également, et c'est 
là sans doute son aspect le plus difficile et le plus dérangeant, la question 
de la supériorité d'application d'une norme par rapport à une autre. Le 
droit règle aussi la manière dont une norme prévaut sur une autre quant à 
l'application concrète.
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La validité et la non-validité sont des propriétés exclusives l’une de 
l’autre. Mais ce n’est là qu’un aspect du problème. Les difficultés naissent 
du fait que plusieurs normes valides peuvent entrer en conflit les unes avec 
les autres et que le système juridique doit permettre de résoudre ces conflits.

Reprenons l’exemple de la constitution qui interdit la restriction du 
droit de grève alors qu’une loi le limite effectivement en le soumettant à 
un ensemble de conditions détaillées et sévères. Une norme valide viole 
directement les obligations imposées par une autre norme valide. Tel est 
également le cas dans l’exemple de l’arrêt pris en violation de l’exigence de 
la conviction de culpabilité. Ces situations sont en vérité non pas excep-
tionnelles mais extrêmement fréquentes et tous les systèmes juridiques 
ont développé des techniques en vue de les amender. Une solution simple 
consiste à édicter une nouvelle loi qui élimine celle que l’on juge probléma-
tique, on dit que la loi est « abrogée ». C’est le même organe qui intervient 
par un « acte contraire ». L’autre solution, plus compliquée, consiste à 
charger un autre organe de corriger le défaut de la loi ou plus généralement 
de la norme entachée de défauts. C’est la technique du « contrôle des 
normes a posteriori ».

 93 Les règles de destruction ̧  Une norme sera dite « supérieure en force 
dérogatoire » par rapport à une autre si elle contient des dispositions qui 
permettent de la priver de sa validité, donc de l'éliminer du système. Ainsi, 
en France, la « Constitution » permet de remplacer une « loi » par une 
autre, une « loi organique » par une autre, un « règlement d'Assemblée » 
par un autre. En revanche la « loi » ne permet pas de substituer un « juge-
ment » devenu définitif à un autre, et d'ailleurs, la « loi » ne peut pas 
le faire non plus en raison d'une interdiction « constitutionnelle ». La 
« Constitution » est donc supérieure à la « loi » puisque c'est grâce à elle 
qu'une « loi » peut en remplacer une autre, mais la loi n'est pas supé-
rieure à l'« arrêt » puisque la « Constitution » le lui interdit.

La supériorité selon le rapport de production ne correspond donc pas 
toujours à la supériorité selon la force dérogatoire. La « loi » est certes 
supérieure à l’« arrêt » en tant qu’elle en détermine les conditions de vali-
dité, mais non en tant qu’elle pourrait l’éliminer de l’ordre juridique.

 94 Le paradoxe de la concrétisation ̧  La hiérarchie des normes est 
souvent présentée comme un rapport linéaire du haut vers le bas. En 
vérité, l'introduction de la dissociation entre validité et conformité qui 
caractérise tous les ordres juridiques évolués, entraîne une configuration 
beaucoup plus complexe et même paradoxale. Si l'on peut bien parler de 
supériorité de la norme N1 par rapport à la norme N2 au sens où la pre-
mière détermine la validité de la seconde, on peut également considérer 
que, toutes choses égales par ailleurs, N2 est supérieure à N1 selon la force 
dérogatoire en termes d’application. On assiste ainsi à un véritable ren-
versement de la hiérarchie selon l’ordre de la production. Ce phénomène 
peut être qualifié de « paradoxe de la concrétisation ».
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En effet, l’application d’une norme dépend de son degré de concré-
tisation. Une norme générale et abstraite ne vise par hypothèse aucune 
personne ni aucune situation en particulier, une norme individuelle et 
concrète vise par hypothèse une personne et une situation déterminée. Si 
aucune autre règle n’intervient pour corriger ce résultat, la norme ayant un 
degré de concrétisation plus élevé va prévaloir sur celle ayant un plus haut 
degré d’abstraction et de généralité.

Soit encore la loi limitant le droit de grève de manière très circonstanciée. C’est 
elle qui s’appliquera et non la constitution qui en détermine pourtant les conditions 
de validité. De même, le jugement condamnant ou relaxant l’accusé contre l’exi-
gence explicite de la loi pénale s’appliquera avant la loi qui s’oppose pourtant, d’une 
manière générale, à ce contenu et détermine les conditions de validité de l’arrêt.

Cette situation, résultant de la conjonction de la validité et du degré de 
concrétisation peut paraître insatisfaisante sinon fâcheuse. L’appréciation 
n’est bien évidemment nullement juridique. Le droit ne peut que la tra-
duire en techniques appropriées. En effet, dans certaines hypothèses, il 
apparaîtra préférable de maintenir la validité coûte que coûte.

Si l’on fait prévaloir la validité sur la conformité, c’est-à-dire si une éventuelle 
disconformité n’entraîne aucune conséquence sur le plan juridique, l’avantage 
est donné à la sécurité juridique au sens où les destinataires peuvent compter sur 
l’application d’une norme valide quels que soient les doutes concernant le respect 
des autres exigences concernant cette norme. C’est l’une des raisons que l’on a 
souvent invoquées, dans le débat politique, contre l’introduction d’un contrôle de 
la loi après son entrée en vigueur en France.

Si l’on désire au contraire éviter une telle situation, il faudra la corriger 
juridiquement, c’est-à-dire à l’aide de normes qui permettront de priver de 
validité ou de modifier d’autres normes valides, mais non conformes. On 
parle alors d’un contrôle des normes a posteriori.

En France, cette technique était depuis longtemps utilisée en matière de jus-
tice administrative. Un acte réglementaire ou individuel valide mais comportant 
un défaut peut être attaqué et annulé sous certaines conditions pour « excès de 
pouvoir ». Beaucoup de pays se sont inspirés de ce modèle. Il a été transposé au 
contrôle de la loi dans le modèle autrichien de justice constitutionnelle depuis 1920 
et adopté dans la plupart des États européens dotés d’un contrôle juridictionnel de 
la loi. La France a d’abord préféré le contrôle en amont ou a priori, qui fait obstacle 
à l’acquisition de la validité, mais aussi à tout contrôle consécutif à l’entrée en 
vigueur. Le contrôle de conventionnalité, à partir de 1975, la question prioritaire 
de constitutionnalité à partir de 2010, ont élargi le calcul des défauts au domaine 
de la loi valide.

 95 Les éléments nécessaires de tout système juridique ̧  Il apparaît 
ainsi que tout système est nécessairement hiérarchisé. Sans hiérarchie, il 
ne serait pas possible de distinguer les normes valides dans le système de 
celles auxquelles cette qualité fait défaut. Il serait impossible de modifier 
les normes et il serait même impossible d'appliquer les normes générales 
aux cas particuliers. La hiérarchisation peut naturellement se trouver plus 
ou moins différenciée, plus ou moins développée, mais elle ne peut pas 
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ne pas comporter au moins trois niveaux. Partons de l'intuition qu'un 
ordre juridique contient principalement des normes concernant directe-
ment certains comportements humains (« Il est interdit de… » ; « Il est 
obligatoire de… »). Ce sont ces règles auxquelles on pense spontanément 
lorsqu'il est question de droit. Mais il faut qu'elles puissent être élaborées 
et identifiables, il sera donc également besoin de normes concernant non 
pas directement tel ou tel comportement jugé souhaitable ou répréhen-
sible, mais la manière de leur production, autrement dit des normes de pro-
duction de normes. Et enfin, il va falloir des règles d’application de normes 
générales aux cas particuliers et en dernier lieu des normes ordonnant 
l’exécution d’actes de contraintes. Parmi ces trois niveaux indispensables 
dans tout système juridique : production de normes, normes concernant 
directement les comportements souhaités, normes d’application, le droit 
« constitutionnel » relève de la première de ces trois catégories. Les élé-
ments nécessaires à sa définition précise sont désormais réunis. Avant de 
l’attaquer, une mise au point paraît toutefois utile.

 96 Hiérarchie spontanée et hiérarchie organisée ̧  Tous les systèmes 
juridiques sont nécessairement hiérarchisés, mais tous le sont d'une 
manière différente. Alors que certains éléments sont absolument indis-
pensables, d'autres ne le sont pas, mais peuvent s'y ajouter et contribuer 
à rendre l'architecture plus complexe. Il existe ainsi une hiérarchisation 
de premier degré que l'on peut également appeler « spontanée » et des 
hiérarchisations de degré supérieur que l'on peut résumer par l'expres-
sion « hiérarchie organisée ». Le premier degré concerne uniquement les 
conditions de validité et de destruction. Les degrés supérieurs introduisent 
des éléments permettant de corriger, d'aménager les règles hiérarchiques 
spontanées, leur objet n'est autre que les normes hiérarchiques de premier 
degré ou de degré inférieur. Les systèmes juridiques contemporains pos-
sèdent en général une très riche hiérarchisation à plusieurs degrés afin de 
tenir simultanément compte d'exigences hétérogènes (cf. infra : La réorga-
nisation de la hiérarchie des normes). Cette complexité n’est pas nécessai-
rement un gage d’une plus grande valeur, mais une telle appréciation ne 
peut se faire que d’un point de vue externe à l’analyse du droit. Dans une 
perspective positiviste, l’on pourra indiquer quelles normes morales ou 
politiques trouvent leur traduction dans tel ou tel dispositif juridique afin 
d’améliorer l’analyse de ces dernières.

SECTION 2. LA DÉFINITION  
DE LA CONSTITUTION

 97 Plan de la section ̧  Les concepts scientifiques font l'objet d'une éla-
boration progressive qui part de données intuitives et s'affranchit au fur 
et à mesure des éléments subjectifs, confus, imprécis ou incohérents, sans 
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que l'on puisse jamais prétendre avoir trouvé un résultat définitif. La défi-
nition de la « constitution » (au sens juridique strict) sera, comme celle 
du « droit », conventionnelle. Elle devra permettre l'identification précise 
et objective d'un sous-ensemble de normes dans un système juridique 
donné. Ce découpage peut se faire selon deux points de vue : soit l'on 
distingue les normes « constitutionnelles » d'après le contenu des règles et 
on parlera alors de « constitution au sens matériel du terme » ou « consti-
tution matérielle » (§ 1) ; soit l'on identifie comme « constitutionnelles » 
des normes produites en application d'une procédure particulière que l'on 
qualifiera alors de « constitution au sens formel du terme » ou « consti-
tution formelle » (§ 2). Les deux définitions ne concernent pourtant que 
de manière aléatoire les mêmes ensembles, car d'une part la constitution 
matérielle est une donnée constitutive de tout ordre juridique alors que la 
constitution formelle en est une donnée simplement possible et d'autre 
part la définition de la constitution formelle suppose acquise celle de la 
constitution matérielle.

D’autres définitions que celles ici proposées sont évidemment possibles. 
Elles sont valables et utiles dans leur domaine pour autant qu’elles répondent 
à des exigences disciplinaires précises (par exemple en science politique).

§ 1. La Constitution au sens matériel

 98 Plan ̧  Une définition matérielle prend le contenu pour objet. Le pro-
blème consiste ici dans la détermination d'un domaine que tout observa-
teur pourra identifier de la même manière (objectivité). Or, les définitions 
traditionnelles, tout en visant des éléments intuitivement importants, 
souffrent de subjectivité (A). Un autre concept est ici proposé afin d'évi-
ter cet  inconvénient (B) et en vue de montrer que les principales pro-
priétés  habituellement retenues, sans être constitutives, sont toutefois 
dérivables (C).

A. Définitions traditionnelles

 99 Les inconvénients de ces définitions ̧  On définit traditionnellement la 
constitution au sens matériel du terme comme un ensemble de disposi-
tions « organisant les pouvoirs publics, le fonctionnement des institutions 
et les libertés des citoyens », certains ajoutent par ailleurs « l'organisation 
territoriale » ; d'autres l'introduisent plus simplement en affirmant qu'il 
s'agit des « règles juridiques les plus importantes de l'État ». Ces définitions 
ont certes le mérite de résumer les idées communément admises à ce sujet 
et même d'évoquer des données que l'on trouve en effet dans un grand 
nombre de « constitutions », mais elles n'en présentent pas moins un triple 
inconvénient : elles sont subjectives, circulaires et juridiquement insaisis-
sables. Elles demeurent subjectives parce que chaque lecteur peut interpréter 
à sa convenance ce qu'il juge important ou, plus généralement, inclus dans 
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la liste des  objets proposés. Elles sont circulaires parce qu'elles renvoient 
à des concepts qui sont à leur tour définis grâce à la notion de constitu-
tion (par exemple : « Les pouvoirs publics sont les organes institués par la 
constitution »). Elles sont juridiquement insaisissables parce que « pouvoirs 
publics », « institutions » et même « libertés des citoyens » n'ont pas fait 
préalablement l'objet d'une définition juridique précise ; ce sont des notions 
qui renvoient à des intuitions vagues et subjectives. Or une nouvelle défini-
tion ne peut opérer qu'avec des notions déjà explicitement introduites.

B. Définition normativiste

 100 Une définition objective ̧  L'idée qui guide ces définitions tradition-
nelles, c'est que la constitution présente un caractère fondamental et 
fondateur, que sans elle, il n'y aurait pas de droit, qu'elle est en quelque 
sorte ce qui conditionne le reste du système juridique. Il convient donc 
de traduire cette intuition à l'aide des concepts déjà introduits. Notre 
point de départ nous est donné par la théorie de la hiérarchie des normes. 
Tout ordre juridique est nécessairement hiérarchisé, la « constitution au 
sens matériel du terme » peut alors être définie comme « l'ensemble des 
normes de production de normes générales et abstraites ».

Il s’agit bien de normes, bien que ce ne soient pas des normes concernant 
directement tel ou tel comportement humain. Le caractère normatif de la 
constitution a toutefois souvent été révoqué en doute en invoquant son 
caractère simplement politique et certains auteurs subordonnent même sa 
normativité à l’existence d’un contrôle de constitutionnalité des lois.

Tant cette objection que cette restriction reposent pourtant sur une 
erreur. Seule une norme peut en effet conférer la validité à une autre 
norme et l’intégrer ainsi dans le système. Les normes constitutionnelles 
sont celles qui déterminent les conditions de validité des normes géné-
rales et abstraites. Ce sont des normes d’habilitation au sens où elles 
autorisent la création d’autres normes. Elles ne sont pas assorties en tant 
que telles de sanctions, mais ce n’est point là une condition nécessaire de 
la normativité juridique. Ce qui importe, c’est que sans elles des normes 
de sanction au sens retenu plus haut ne pourraient pas être produites ou 
considérées comme valides. Seul si le système ne comprenait pas de normes 
de sanction en fin de compte, la juridicité lui ferait défaut. Mais on devrait 
alors la dénier à ce système tout entier et non aux normes matériellement 
constitutionnelles seulement.

Cette normativité d’habilitation est évidemment indépendante de l’exis-
tence d’un contrôle de constitutionnalité. Une telle exigence ne peut 
reposer que sur une confusion entre validité et conformité et, accessoi-
rement, entre la Constitution matérielle et la Constitution formelle. Car 
indépendamment d’un tel contrôle l’on devra toujours pouvoir décider de 
la validité des normes générales et abstraites sans quoi la normativité du 
système entier resterait incertaine.
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Dans tout ordre juridique, ce sont les normes générales et abstraites 
qui encadrent directement une immense partie de nos actions et poten-
tiellement la plupart de nos comportements. Par ailleurs, en tant qu’elles 
relèvent d’un haut degré d’abstraction et de généralité, la question de leur 
validité appelle une réponse sans équivoque. L’expression « normes géné-
rales et abstraites » couvre ce que l’on peut également appeler « lois au 
sens matériel du terme ». On retrouve donc bien l’idée que la Constitution 
encadre la production de la loi.

Un ordre juridique constitutionnel avec contrôle de constitutionnalité 
n’est donc qu’une espèce possible d’ordre juridique, même si les systèmes 
qui intègrent cette donnée se distinguent radicalement de ceux à qui elle 
fait défaut et si ce sont eux qui seront étudiés ici à titre principal.

Cet ensemble de normes existe nécessairement dans tout ordre juri-
dique. Sans lui, par hypothèse, aucune autre norme (générale et abs-
traite) ne saurait exister dans le système. En revanche, il ne revient à la 
Constitution matérielle aucune dignité particulière. Ses éléments peuvent 
se trouver « partout » dans l’ordre juridique.

Ainsi, en France, la validité (normativité) d’une loi ou d’un décret exige (s’agis-
sant de la première) sa promulgation et leur publication au Journal officiel. Les 
normes concernant cette publication sont donc d’ordre matériellement constitu-
tionnel ; or elles constituent elles-mêmes l’objet de l’article 1er du Code civil dans 
sa rédaction issue de l’ordonnance du 20 février 2004 relative aux modalités et effets 
de la publication des lois et de certains actes administratifs (JORF no 44 du 21 févr. 
2004, p. 3514). Ce texte dispose : « Les lois et, lorsqu’ils sont publiés au Journal 
officiel de la République française, les actes administratifs entrent en vigueur à la date 
qu’ils fixent ou, à défaut, le lendemain de leur publication (…). En cas d’urgence, 
entrent en vigueur dès leur publication les lois dont le décret de promulgation le 
prescrit (…) ». La production de la « loi » est par ailleurs largement conditionnée 
par les « règlements » des Assemblées parlementaires qui revêtent de ce fait un 
caractère matériellement constitutionnel. Cette exigence n’est pas théorique (une 
norme peut être valide selon d’autres règles de production, bien qu’il soit théo-
riquement impossible qu’une norme puisse être valide sans que personne n’en 
ait pris connaissance puisqu’il est alors par hypothèse impossible que qui que ce 
soit en soit effectivement destinataire), elle relève du droit positif. On ne saurait 
objecter qu’une loi ou un décret puisse être valide avant la concrétisation de cette 
exigence parce qu’il peut être annulé : en effet, la validité n’est pas autre chose 
que la normativité, c’est-à-dire le fait qu’une action soit obligatoire, permise ou 
interdite. L’« annulation » ne concerne pas, selon notre hypothèse, une norme 
(une obligation, permission ou interdiction) mais quelque chose qui peut devenir 
une norme (la loi, si elle est promulguée). La même remarque vaut par exemple 
pour la législation électorale, car elle concerne la désignation des représentants 
auxquels il revient de voter la « loi », et ces dispositions ont en partie valeur 
législative « simple », en partie valeur législative « organique ». Le droit constitu-
tionnel matériel n’est donc pas toujours identique avec le contenu du document 
intitulé « Constitution ».

Si l’on accepte la définition ici proposée de la constitution matérielle, on ne sau-
rait évidemment dénier une Constitution à la Grande Bretagne. Ce pays connaît 
naturellement une législation électorale, des normes coutumières règlent les 
compétences respectives du Parlement, de la Couronne et du gouvernement dans 



in
te

rn
at

io
na

l.s
ch

ol
ar

vo
x.

co
m

:E
N

C
G

 M
ar

ra
ke

ch
:1

44
28

48
03

5:
88

86
62

36
:1

96
.1

13
.9

1.
18

8:
15

81
21

89
29

86 LA CONSTITUTION COMME NORME

la procédure législative. Ce sont d’ailleurs ces règles qui sont traditionnellement 
enseignées sous le titre de « droit constitutionnel » dans les Universités britanniques.

Le critère de pertinence proposé ici est objectif et précis. Pour toute 
norme d’un ordre juridique donné, on peut en effet se demander s’il 
concerne la production des normes générales et abstraites ou non et toute 
personne qui analyse ce système devrait arriver au même résultat.

C. La primauté logique de la Constitution  
au sens matériel

 101 Primauté logique ̧  Le droit constitutionnel matériel est introduit unique-
ment comme ensemble de normes de production de normes ; on pourrait 
également dire, de manière plus intuitive, qu'il est défini comme le sous-
système qui détermine le système des « sources » (cf. chap. sur les sources), 
c’est-à-dire les catégories normatives. On retrouve ainsi certaines matières 
que l’on considère traditionnellement comme constitutionnelles. En effet, 
les lois résultent (en général) de la coopération entre plusieurs organes : 
Parlement, gouvernement, chef de l’État ; les règlements sont, en général, 
l’œuvre du gouvernement ou du chef du gouvernement ou encore du chef de 
l’État ou des collectivités locales dans le cadre de leurs attributions. La consti-
tution matérielle devra donc déterminer les compétences de ces organes, leur 
mode de désignation et, éventuellement de révocation ou de limitation de 
leur mandat dans le temps. Elle recouvre donc ce que la terminologie tradi-
tionnelle appelle « système des sources » et « institutions » ainsi que les prin-
cipes de l’organisation territoriale (qui n’est autre chose qu’une répartition 
territoriale des compétences normatives). Telles sont toutefois les frontières 
objectives du droit constitutionnel matériel. Or, les documents constitution-
nels modernes incluent d’ordinaire bien d’autres domaines, en particulier 
des catalogues de droits garantis. Mais la Constitution matérielle n’a, en 
tant que telle, aucun statut normatif particulier. Si l’on veut conférer à ces 
matières un tel statut, et si l’on veut l’attribuer à des matières qui ne sont pas 
en tant que telles matériellement constitutionnelles, il faut introduire une 
nouvelle technique, il faut « formaliser » la Constitution.

§ 2. La Constitution au sens formel

 102 Plan ̧  La définition proposée ici (A) servira à résoudre certains pro-
blèmes liés à la nature de ces normes et souvent discutés dans la littérature 
constitutionnaliste (B).

A. Définition

 103 Une procédure spécifique ̧  Dans la plupart des pays, il existe aujour d'hui 
un document intitulé « Constitution ». Il sera donc besoin d'une définition 
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qui permette de saisir sa spécificité juridique. Dans certains États d'ailleurs, il 
existe des textes qui portent un autre nom, mais dont on s'accorde pour les 
appeler des constitutions (c'est le cas de la Loi fondamentale allemande). Il se 
pourrait également qu'un ordre juridique produise une « Constitution », mais 
que les juristes conviennent de dénier à ce document une quelconque qualité 
constitutionnelle. Une définition de la « constitution au sens formel » devra 
donc nous permettre d'identifier comme constitutionnels des textes norma-
tifs qui ne portent pas ce nom ou au contraire comme non- constitutionnels 
des documents qui le portent. Une telle définition, si elle se veut formelle, ne 
peut, par définition, faire intervenir que des critères de forme et exclure toute 
considération relative au contenu des normes en question.

Selon la théorie de la hiérarchie des normes, chaque procédure spé-
cifique définit une forme juridique ou une catégorie normative. Il exis-
tera donc une forme constitutionnelle s’il existe une procédure spécifique 
déterminant des normes explicitement qualifiées de « constitutionnelles ».

Dans tout système juridique, la production des normes générales et 
abstraites se fait selon une certaine ou même selon plusieurs procédures. 
Pour qu’il y ait droit constitutionnel formel, il faut et il suffit qu’il existe 
par ailleurs une autre procédure, renforcée par rapport à cette ou à ces pro-
cédures « ordinaires », c’est-à-dire qu’il s’agira des normes produites selon 
la procédure la plus renforcée.

Comment se fait-il que la simple introduction d’une autre procédure 
puisse suffire à expliquer le phénomène juridique que nous associons 
habituellement à l’idée de constitution ? Le principe en est qu’une diffé-
renciation de procédures ne peut être qu’une différenciation des formes 
ou catégories et une différenciation de formes n’est à son tour autre chose 
qu’une différenciation hiérarchique.

Au sommet de la hiérarchie des normes se trouvent celles dont la pro-
duction exige le respect des étapes les plus compliquées. La forme constitu-
tionnelle n’est autre chose que la catégorie de normes dont les conditions 
de validité comportent des éléments supplémentaires par rapport à ceux 
qu’exige la production d’autres normes générales et abstraites.

Ce principe a d’ailleurs été vigoureusement appliqué dans les premières consti-
tutions (formelles) modernes. La distance entre la forme législative et la forme 
constitutionnelle est très fortement articulée dans la Constitution française de 1791 
comme elle l’est dans la Constitution américaine de 1787. La différence matérielle 
des exigences résulte d’une combinaison de techniques sur lesquelles il conviendra 
de revenir au moment où l’on étudiera la révision : trois législatures devront for-
muler un vœu de révision, une quatrième législature devra alors être élue en tant 
qu’Assemblée de révision par doublement des effectifs de représentants et ne pourra, 
en tant que telle, que produire une loi constitutionnelle (titre VII, Const. 1791). La 
« loi » et la « Constitution » relèvent donc bien de formes entièrement différentes.

B. Spécifications de la forme constitutionnelle

 104 Spécificités concrètes ̧  Il y a forme constitutionnelle dès lors qu'il 
existe une procédure spécifique et renforcée de la production normative. 
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Cette définition ne nous apprend rien sur les particularités concrètes 
d'une telle procédure. C'est uniquement l'analyse du droit positif qui 
pourra nous montrer quels seront les éléments de la formalisation.

Le fait que le concept de « forme constitutionnelle » soit introduit par 
différenciation par rapport à la forme « législative » entraîne toutefois 
une conséquence souvent négligée. Le droit constitutionnel formel est 
généralement considéré comme formant un corpus spécifique et uni, 
sinon homogène. C’est souvent une illusion qui correspond à la situation 
telle qu’elle se présentait au xixe et au début du xxe siècle : à côté du droit 
législatif, il existe un ensemble de normes formellement constitution-
nelles. Pourtant, rien n’empêche qu’il puisse y avoir plusieurs formes 
supra-législatives. Si tel est le cas, l’appellation « constitution formelle » 
devient impropre, car elle couvre en fait une pluralité de formes. Si nous 
maintenons cet usage dans les développements suivants, il convient de 
le nuancer de la manière suivante : s’il n’existe qu’une forme supralégis-
lative, il s’agit d’une constitution monomorphique, s’il y en a plusieurs, 
il s’agit d’une constitution polymorphique, c’est-à-dire que le concept de 
« forme constitutionnelle » est utilisé par commodité pour désigner un 
ensemble de formes supralégislatives entre lesquelles il peut à nouveau 
y avoir un calcul des défauts. Dans certains cas, le polymorphisme peut 
être équivalent. Ainsi, en France, le texte adopté par les deux assemblées 
peut être soumis à un référendum ou la ratification par le Congrès du 
Parlement : deux procédures différentes pour le même résultat normatif. 
Il peut être non-équivalent lorsque différentes procédures conduisent à 
des effets juridiques différents. Nous étudierons cette hypothèse lorsque 
nous analyserons les systèmes qui distinguent des révisions partielles et 
totales (147). Il se peut aussi que certaines normes formellement constitu-
tionnelles le soient de manière négative : il s’agit de normes qui ne sont pas 
formellement législatives, mais qui ne peuvent pas non plus être modifiées 
par une révision constitutionnelle.

 105 Le rapport entre dénomination et procédure ̧  La forme constitu-
tionnelle n'est pour le moment autre chose qu'une catégorie normative 
spécifiée par la difficulté relative et suprême de la règle de production qui 
en détermine la validité. Mais l'identification par procédure entraîne éga-
lement celle par la dénomination. En effet, la détermination d'une forme 
implique la détermination du nom de cette forme qui n'en est en vérité 
que la définition conventionnelle. Lorsque le système juridique introduit 
la formalisation de la Constitution, il le fait en « baptisant » une nou-
velle catégorie de normes c'est-à-dire qu'il autorise la production de la 
« Constitution » en fixant les conditions de production.

Il s’ensuit que la « constitution » n’est pas la Constitution parce que ce 
fait est quelque part inscrit dans le titre (« Constitution de P du JJ MM 
AAAA »), mais parce qu’il résulte de l’ensemble des dispositions qui la 
composent qu’elles font partie de la forme « constitutionnelle » dont la 
validité est soumise à des conditions spécifiées (et renforcées).
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Ainsi la « Constitution espagnole » n’est pas la Constitution espagnole parce que 
l’on peut lire au début de ce texte : « Don Juan Carlos I, Roi d’Espagne, à tous ceux 
qui auront connaissance de la présente, faisons savoir : que les Cortes ont approuvé 
et que le peuple espagnol a ratifié la Constitution suivante » car même si l’on y 
trouve l’indication qu’une Assemblée a voté ce document et qu’un référendum 
l’a confirmé ces informations n’ont juridiquement aucune valeur. Elles nous ren-
seignent sur le fait que l’on a effectivement cherché à se conformer à une certaine 
idée de légitimité démocratique pour la procédure d’adoption, mais elles ne nous 
apprennent rien sur les conditions de validité de cette catégorie. Afin de savoir si 
nous avons réellement affaire à une Constitution au sens formel, nous devons par-
courir le texte jusqu’au Titre X « De la révision constitutionnelle » où l’on lira que 
la « révision de la Constitution » exige une certaine procédure et que la « révision 
totale de la Constitution » en exige une autre. En France, la Constitution formelle 
est introduite non parce qu’elle s’appellerait « Constitution du 4 octobre 1958 » – 
qui n’est qu’une appellation doctrinale résultant du fait qu’elle a été promulguée ce 
jour-là – mais parce que ce texte contient un Titre XVI « De la révision » concernant 
la validité de dispositions qui viendraient modifier cette même « Constitution » et 
que ces conditions sont effectivement renforcées par rapport à toutes les autres 
procédures prévues dans ce document.

Cette forme est donc indissociable de la révision. Il n’y a pas de Consti-
tution formelle s’il n’y a pas de règles permettant la modification de la 
« constitution ». La forme n’est autre chose que la possibilité de produire 
de nouveaux éléments de la catégorie en question.

 106 « Constitution » et « lois constitutionnelles » ̧  Alors que cer-
tains systèmes ne connaissent que la « Constitution », d’autres font en 
outre apparaître des « lois constitutionnelles » et l’on a pu se demander 
s’il s’agissait bien de la même chose ou si ces lois n’étaient pas plutôt du 
droit constitutionnel de moindre valeur. Une telle question ne peut être 
tranchée dans l’abstrait, la réponse dépend du système juridique positif 
concrètement en question. Il y a droit constitutionnel formel dès lors qu’il 
existe une procédure particulière, mais rien n’empêche que ce droit puisse 
se trouver en des corpus textuels différents à moins que la constitution for-
melle elle-même ne l’interdise, c’est-à-dire à moins qu’une norme formel-
lement constitutionnelle rende obligatoire que toute production de droit 
constitutionnel (formel) se fasse par modification d’un texte unique.

Un exemple souvent cité d’une telle règle nous est donné par l’article 79 (1) de 
la Loi fondamentale allemande : « la Loi fondamentale ne peut être révisée que 
par une loi qui en modifie ou en complète expressément le texte ». On voulait 
ainsi opposer un obstacle à ce que certains considéraient comme un abus sous la 
République de Weimar.

Sans être motivée par une discussion analogue, la France a pourtant adopté, 
implicitement, le même principe en 1946 et en 1958. En effet, l’article 89 règle 
exclusivement la « révision de la Constitution ». Par cette expression se trouve 
désigné le texte intitulé « Constitution du 4 octobre 1958 ». C’est-à-dire que toute 
norme de rang constitutionnel nouvellement produite ne peut être qu’une modi-
fication du corpus « Constitution du 4  octobre 1958 ». Il était question de ne 
pas placer la Loi constitutionnelle relative à la Nouvelle-Calédonie dans ce texte. 
Elle aurait alors été, en cela, « inconstitutionnelle ». Ces dispositions ont finale-
ment été intégrées dans le corpus. En revanche, la « Troisième République » était 
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constitutionnellement définie par trois lois constitutionnelles distinctes. Toutefois, 
l’art. 8 de la loi constitutionnelle du 25 février 1875 relative à l’organisation des 
pouvoirs publics prévoyait et encadrait la possibilité de « réviser les lois constitu-
tionnelles ». On ne pouvait donc que modifier ou compléter les textes existants 
différents, mais non en introduire de nouveaux sans lien avec les précédents. En 
effet, toutes les révisions successives ont touché ces trois lois constitutionnelles.

L’article 44 de la Loi constitutionnelle fédérale autrichienne nous fournit un 
exemple de règle autorisant explicitement la pluralité des textes : « (1) Le vote des 
lois constitutionnelles (Verfassungsgesetze) ou des dispositions constitutionnelles 
(Verfassungsbestimmungen) contenues dans des lois simples requiert la présence de 
la moitié au moins des membres et la majorité des deux tiers des voix exprimées ; 
elles doivent être expressément désignées comme telles (“loi constitutionnelle”, 
“disposition constitutionnelle”) ». Le droit constitutionnel formel autrichien se 
trouvera ainsi véritablement disséminé dans un nombre impressionnant de lois 
constitutionnelles et dans un nombre encore plus important de dispositions consti-
tutionnelles contenues dans de simples lois. La « Loi constitutionnelle fédérale » 
qui contient les principales normes de la Constitution matérielle ainsi que certains 
droits fondamentaux n’est techniquement que l’une de ces lois constitutionnelles.

 107 Forme écrite et forme coutumière : une fausse opposition ̧  Le support 
de la formulation de la norme peut faire l'objet d'une réglementation 
particulière, mais ce n'est nullement nécessaire. Ainsi, la forme écrite peut 
être requise, comme c’est le cas dans la tradition dite continentale, mais 
ce n’est nullement une condition intrinsèque : la forme peut ne pas être 
écrite, en d’autres termes, il ne faut pas confondre forme et forme écrite.

Dire que la Grande-Bretagne n’a pas de  Constitution formelle parce qu’elle 
n’a pas de Constitution écrite est un contresens. Il existe en effet des documents 
matériellement constitutionnels consignés par écrit (Petition of rights, Act of Settle-
ment etc.) mais ce n’est pas cette forme écrite qui en fait une Constitution formelle. 
L’absence de formalisation constitutionnelle résulte, ici comme ailleurs, du fait que 
la Grande-Bretagne ne connaît aucune procédure spécifique par rapport à celle qui 
régit la production législative.

C’est également à une question de spécification de la forme constitu-
tionnelle que se réduit le débat autour de l’existence d’une coutume consti-
tutionnelle. La coutume n’est d’une manière générale qu’une modalité de 
production normative par comportements répétés et juridiquement perti-
nents, c’est-à-dire clairement lisibles en tant qu’actes intentionnellement 
réalisés en vue d’une production de normes juridiques. Traditionnellement, 
on parle d’un élément objectif (les comportements) et d’un élément sub-
jectif ou opinio necessitatis (la conscience de la pertinence juridique de 
ces comportements) ; en vérité les deux ne peuvent être qu’objectifs car 
autrement la juridicité des actes ne serait pas reconnaissable. En soi, 
rien n’empêche que le droit constitutionnel formel soit produit de cette 
manière pour autant que le droit constitutionnel formel positif l’autorise, 
c’est-à-dire si cette forme est clairement prévue dans le système.

En France, l’existence d’une coutume constitutionnelle a été affirmée en vue 
de fournir une justification juridique des référendums constitutionnels initiés par 
le général de Gaulle sur le fondement de l’article 11 Const. en 1962 et en 1969. 
Cette disposition ne concernant pas la production de droit constitutionnel formel, 
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la « coutume constitutionnelle » a été évoquée par le doyen Georges Vedel comme 
fondement de son utilisation à cette fin. Cet argument n’est pas recevable parce 
que ce qui est ici en question n’est pas l’émergence d’une coutume particulière 
mais la licéité même d’un droit constitutionnel coutumier. La thèse était donc en 
vérité celle de l’existence d’une habilitation de production de droit constitutionnel 
formel par voie de coutume, c’est-à-dire une pétition de principe puisque ce que 
l’on devrait démontrer est postulé aux fins de cette démonstration. Or une telle 
habilitation n’est identifiable nulle part dans le système français. Au contraire, la 
formalisation du droit constitutionnel français depuis 1791 montre précisément 
l’exigence de ne reconnaître comme tel et de manière exclusive que les normes 
posées selon les règles explicitement prévues à cet effet.

 108 Normes extrajuridiques concernant l’application de la Constitution ̧  
Ni les « traditions républicaines » ni les « conventions de la constitution » 
ne peuvent ainsi revendiquer un quelconque statut de droit constitutionnel 
formel, coutumier ou autre. Il ne sert à rien de dire qu'il s'agit de règles 
juridiques qui ne seraient simplement pas invocables devant un juge, car 
des règles qui ne sont pas invocables devant un organe qui doit appliquer 
des normes juridiques ne sont pas des règles juridiques mais relèvent éven-
tuellement d'autres systèmes normatifs (bonnes mœurs, code de bonne 
conduite en société ou dans le monde politique, morale etc.). L'étude en 
est certes utile pour la compréhension du système politique mais ne nous 
apprend rien sur ce qui est obligatoire, permis ou interdit en droit. La 
question est plus délicate en Grande-Bretagne où le droit constitutionnel 
matériel n'est pas formalisé. On pourrait ici se poser la question de savoir 
si les conventions réglant la forme de la sanction royale ou « l'obligation » 
du titulaire de la Couronne de nommer Premier ministre le chef du parti 
disposant de la majorité aux Communes ne sont pas en vérité des règles 
constitutionnelles coutumières. Si c'était le cas, la théorie des conven-
tions de la constitution serait alors l'affirmation non pas de leur valeur 
constitutionnelle mais au contraire de l'absence de valeur juridique. Les 
controverses persistantes autour de ces conventions montrent bien qu'il 
ne peut s'agir de droit constitutionnel formel coutumier, car cela exigerait 
précisément que les acteurs comme les destinataires puissent objectivement 
reconnaître ces normes en tant que normes constitutionnelles.

 109 Le « droit constitutionnel jurisprudentiel » ̧  Il n'est pas non 
plus du droit constitutionnel formel. On appelle ainsi l'ensemble des 
normes produites par des juridictions habilitées à contrôler la conformité 
de normes législatives à la constitution au sens formel. Par définition, les 
décisions des juridictions constitutionnelles sont produites en application 
de la constitution formelle qu'elles concrétisent. Ces normes ne peuvent 
donc pas elles-mêmes relever de la constitution au sens formel, à moins 
que cette même constitution ne le précise explicitement. Plus particuliè-
rement, ces décisions appliquent les règles constitutionnelles générales 
à des cas particuliers (telle ou telle loi ou disposition législative). Elles ne 
peuvent donc constituer des normes générales qui s'appliqueraient telles 
quelles à tous les cas semblables (sinon on n'aurait justement pas besoin 



in
te

rn
at

io
na

l.s
ch

ol
ar

vo
x.

co
m

:E
N

C
G

 M
ar

ra
ke

ch
:1

44
28

48
03

5:
88

86
62

36
:1

96
.1

13
.9

1.
18

8:
15

81
21

89
29

92 LA CONSTITUTION COMME NORME

de décider comment le général s'applique au particulier). Elles diffèrent 
du droit constitutionnel formel par les conditions de production comme 
par la force dérogatoire : une décision ne peut pas modifier la constitution 
alors que toute production de droit constitutionnel formel modifie par 
hypothèse le droit constitutionnel antérieur. Si seule une révision consti-
tutionnelle peut autoriser la production de droit législatif censuré par une 
juridiction constitutionnelle, ce n'est pas parce que la décision est consti-
tutionnelle, c'est parce qu'elle concrétise le droit constitutionnel formel 
actuellement en vigueur. Lorsque par exemple le Conseil constitution-
nel invalide certaines dispositions de la loi « Maîtrise de l’immigration » 
(Décis. no 93-325 DC, 13  août 1993, GDCC, no 32), la révision de la 
Constitution va non pas reprendre tel quel le texte sanctionné, mais modi-
fier le cadre de la protection constitutionnelle de l’asile (Const., art. 53, 
al. 1er). Si la décision juridictionnelle et le texte constitutionnel sur lequel 
elle s’appuie étaient de même rang, il aurait fallu réviser la Constitution de 
telle manière qu’une nouvelle disposition réponde directement à chaque 
considérant justifiant une annulation.

Ce n’est qu’à titre exceptionnel que certaines Constitutions prévoient 
qu’une Cour constitutionnelle puisse produire directement du droit consti-
tutionnel formel. C’est par exemple le cas en Autriche où la Cour peut être 
saisie d’une requête du gouvernement fédéral ou d’un gouvernement de 
Land pour décider si un projet de loi relève d’un domaine de compétence 
fédéral ou provincial. La décision ainsi rendue est considérée comme un 
complément des dispositions constitutionnelles réglant la distribution des 
compétences législatives.

SECTION 3. L’ARCHITECTURE  
DES CONSTITUTIONS FORMELLES  
CONTEMPORAINES

 110 Plan ̧  La formalisation est une technique juridique qui modifie la hiérarchie 
des normes et permet en même temps d'organiser cette même hiérarchie. 
Elle peut entraîner de profondes mutations caractérisant le droit constitu-
tionnel contemporain. L'architecture de ce droit sera étudiée sous l'aspect 
de l'extension du domaine (§ 1), de la reconstruction délibérée de la hié-
rarchie (§ 2) et enfin sous l'angle du problème de l'interprétation (§ 3).

§ 1. La plasticité du domaine

 111 Plan ̧  L'utilisation de la formalisation peut répondre à deux objectifs 
directs : 1) la protection de certaines normes concernant directement le 
comportement humain (A) ; 2) la rigidification de règles déjà matérielle-
ment constitutionnelles (B).
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A. La formalisation de règles de comportement

 112 Forme et contenu ̧  Jusqu'à présent nous avons strictement séparé 
forme et contenu. En d'autres termes, la matière de la constitution for-
melle n'a aucune incidence directe sur sa qualité matériellement consti-
tutionnelle. Il se pourrait dès lors, théoriquement du moins, qu'elle soit 
entièrement dissociée de la constitution matérielle. Elle pourrait par 
exemple contenir uniquement des dispositions concernant les « sym-
boles » de l'État, l'hymne national, la forme du chapeau que le président 
de la République porte le jour de la fête nationale, etc. Il serait même pos-
sible d'introduire un contrôle de constitutionnalité qui devrait censurer 
toute loi modifiant la forme dudit chapeau sans emprunter la voie de la 
révision constitutionnelle. Une telle constitution est parfaitement pen-
sable et l'on trouve d'ailleurs de telles dispositions dans un grand nombre 
de constitutions concrètes, mais sans autre élément, il s'agirait d'une 
différenciation hiérarchique juridiquement inutile puisqu'elle n'aurait 
aucune incidence structurante sur le reste du système.

De telles dispositions se trouvent actuellement à l’article 2 de la Constitution du 
4 octobre 1958, soit par exemple alinéa 2 « L’emblème national est le drapeau tri-
colore, bleu, blanc, rouge ». L’unique portée normative de cette disposition consiste 
dans l’interdiction d’adopter un autre emblème par voie législative : le Conseil 
constitutionnel devrait alors annuler la loi.

Il faut distinguer ce cas de celui où la forme constitutionnelle est utilisée pour 
des contenus sans aucune portée normative, comme le rappel du combat que les 
ancêtres glorieux ont mené pour la liberté du pays, l’engagement pour des valeurs 
généreuses et de vagues programmes ou même des déclarations de  droits non 
assorties de contrôle de constitutionnalité. Ne s’agissant alors ni de normes d’habi-
litation ni de normes portant obligations ou interdictions, il ne s’agit pas alors de 
normes juridiques d’aucune sorte – tout au plus d’une injonction morale – mais 
d’un habillage formellement juridique. Ceci est par exemple le cas du dernier alinéa 
de l’article 2 de la Constitution du 4 octobre 1958 (« Son principe est : gouverne-
ment du peuple, par le peuple et pour le peuple »). La célèbre formule par laquelle 
le président américain Abraham Lincoln caractérisait la démocratie ne consiste 
en effet ni à imposer la moindre obligation précise au législateur (par exemple un 
certain droit électoral) ni à attribuer une habilitation déterminée au « peuple ». En 
revanche, l’alinéa 4 de ce même article « La devise de la République est “Liberté, 
Égalité, Fraternité” » relève bien de la première catégorie puisque le contenu nor-
matif de cette disposition ne concerne pas la réalisation du principe « Liberté, 
Égalité, Fraternité », mais bien la protection de la devise de la République qui ne peut 
être modifiée que sous la forme constitutionnelle.

Mais la formalisation peut également concerner toute norme de comportement 
jugée trop importante pour faire l’objet d’une modification par d’autres voies de 
production normative. Un grand nombre de constitutions contiennent ainsi des 
règles concernant la responsabilité du chef de l’État ou des ministres (en France : 
Const., art. 68 ; en Espagne : l’art. 56, al. 3 exclut comme traditionnellement dans 
les monarchies, toute responsabilité du Roi ; Allemagne : art. 61 LF pour le président 
de la Fédération).

Certaines de ces dispositions présentent un lien avec des éléments du droit 
constitutionnel matériel. Si ce dernier règle les compétences de certains organes, 
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il paraît plausible d’inclure dans la constitution formelle les normes concernant 
la responsabilité des titulaires de ces fonctions. Mais la formalisation peut 
toucher n’importe quel sujet dont on veut retirer l’habilitation de modification 
au simple législateur. Ce cas est souvent illustré par l’interdiction, aujourd’hui 
abrogée, de l’abattage de bestiaux selon le rite juif dans la Constitution 
fédérale helvétique.

On peut en principe inclure les droits fondamentaux dans la catégorie des règles de 
comportement constitutionnellement formalisées. S’ils en constituent aujourd’hui 
la partie la plus importante c’est que le contrôle de constitutionnalité leur confère 
une forte « influence » sur l’ordre juridique dans son ensemble. Il apparaît donc 
difficile d’analyser la portée de ces dispositions en faisant entièrement abstraction 
de cette donnée.

B. La formalisation  
du droit constitutionnel matériel

 113 La stabilité de la Constitution matérielle ̧  L'introduction d'une 
formalisation constitutionnelle peut donc n'avoir qu'une incidence entiè-
rement négligeable sur l'architecture du système juridique. Elle sera beau-
coup plus forte lorsqu'elle touche le droit constitutionnel matériel. Dès 
lors, les règles concernant la production des normes générales et abstraites 
ne pourront plus être modifiées autrement qu'en la forme constitution-
nelle. Mais cette modification du statut ne changera rien au contenu de 
ces règles. Dans l'hypothèse en question, il s'agit uniquement de stabiliser 
le statu quo matériel. Or, le propre d’un droit constitutionnel uniquement 
matériel, c’est qu’il est limité à l’habilitation du législateur ; il n’intervient 
que dans l’établissement d’un rapport linéaire de production. La formali-
sation n’aura donc aucun effet de restructuration ou de réorganisation ; 
elle aura pour principale fonction de conférer à la Constitution matérielle 
une stabilité renforcée.

Ainsi, on pourrait imaginer une formalisation de la Constitution britannique 
instituant d’abord une condition renforcée pour la production de droit « consti-
tutionnel », ensuite comme unique norme de fond la suprématie parlementaire 
(« What the Queen in Parliament enacts is law » – « La loi est ce que la Reine édicte 
par la voie du Parlement »). Les lois constitutionnelles françaises de 1875 intro-
duisaient certes une formalisation – faible – de la Constitution mais leur contenu 
consacrait la toute puissance des Chambres. Même la formalisation pourtant plus 
importante de la Constitution de 1946 (la procédure de révision est rendue plus 
difficile par rapport aux lois de 1875) n’apporte pas là-dessus de modification 
significative. Bien que l’article 13 interdisait au Parlement la délégation du droit de 
produire la loi, cette disposition devait demeurer inopérante, car habilité à produire 
la loi et en l’absence d’un véritable contrôle de constitutionnalité, le Parlement 
était également habilité à produire des actes en violant la Constitution (paradoxe 
de la concrétisation).

Si le droit constitutionnel formel peut concerner des matières entière-
ment étrangères au droit constitutionnel matériel, il peut donc également, 
en théorie du moins, entièrement coïncider avec lui.
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§ 2. La réorganisation  
de la hiérarchie des normes

 114 La formalisation structurante ̧  Au-delà de la simple rigidification 
d'une Constitution matérielle préexistante, la formalisation deviendra au 
contraire structurante dans la mesure où l'intégration du droit constitu-
tionnel matériel aboutit à la réorganisation explicite de la hiérarchisation 
du système.  Si le droit constitutionnel n'est pas formalisé, il ne pourra 
qu'habiliter d'une manière générale le législateur mais ni en limiter les 
compétences ni le soumettre à la moindre obligation dont la violation 
entraînerait des conséquences juridiques. Cette situation ne sera pas pro-
fondément modifiée aussi longtemps que le droit constitutionnel formel se 
contente de rigidifier la Constitution matérielle antérieure, elle changera 
fondamentalement lorsqu'il prendra pour objet la réorganisation tant de 
l'ordre de production (pour les autres normes) que de la force dérogatoire 
(rendant possible la destruction de normes contenant des défauts).

Historiquement, ce phénomène correspond à l’évolution la plus récente 
du droit constitutionnel formel moderne. Il est lié à l’émergence du 
contrôle de constitutionnalité, à une complexification croissante dans la 
détermination des compétences des différents organes constitutionnels, 
souvent à une décentralisation renforcée (État régional, fédéralisme etc.). 
La possibilité de restructurer la hiérarchie des normes en est en effet la 
condition technique nécessaire. Cette mutation permet de comprendre la 
nature juridique du « constitutionnalisme » (A), de « l’État de droit » (B) 
et de la « sécurité juridique » (C), mais aussi les différentes traductions 
constitutionnelles de l’État de droit (D). Il apparaîtra ainsi en quoi la 
constitution formelle est indirectement matérielle si elle ne l’est pas en 
tant que telle (E). L’on pourra enfin montrer pourquoi il ne peut y avoir 
de « supraconstitutionnalité », si souvent invoquée dans les débats récents, 
mais seulement une « constitutionnalité supérieure » (F).

A. Le « constitutionnalisme »

 115 Définition ̧  Le constitutionnalisme naît avec les constitutions écrites 
révolutionnaires. Il s’agit de l’impératif politique de fixer les règles les plus 
« importantes » par écrit, de déterminer les obligations et les droits des 
gouvernants et des citoyens, donc de proclamer les droits de l’homme et 
du citoyen. Le constitutionnalisme contemporain apparaît avec le contrôle 
de constitutionnalité des lois. On appellera ici, dans une perspective plus 
techniquement juridique « constitutionnalisme moderne » ou plus sim-
plement « constitutionnalisme » la double exigence suivante : a) le droit 
constitutionnel matériel ne doit être produit que dans la forme consti-
tutionnelle (ou à l’inverse le droit constitutionnel formel doit obligatoi-
rement avoir pour contenu le droit constitutionnel matériel) ; b) le droit 
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constitutionnel formel doit avoir des effets restructurants afin de rendre 
possible la traduction juridique de certaines normes politiques et morales. 
Si la formalisation de la constitution matérielle correspond en général 
à l’introduction de la démocratie parlementaire classique, le « constitu-
tionnalisme » y intègre le « libéralisme politique », c’est-à-dire l’idée qu’il 
faut protéger une sphère de liberté des individus et qu’en l’absence d’une 
participation directe à l’exercice du pouvoir, les citoyens doivent au moins 
être protégés de ses abus et qu’ils doivent avoir des moyens pour le contrô-
ler. Si par « démocratie » on peut entendre une méthode de production 
du droit, directement ou indirectement, par les destinataires des normes 
eux-mêmes, les impératifs de la démocratie entrent souvent en conflit avec 
le libéralisme politique. Ce que l’on appelle « démocratie libérale » résulte 
alors d’une pondération entre ces deux objectifs qui serait juridiquement 
inconcevable sans le constitutionnalisme. Il ne s’agit nullement de pré-
senter cela comme un achèvement de l’ordre juridique, simplement de 
comprendre que si l’on veut une démocratie libérale, on ne peut pas ne pas 
vouloir le constitutionnalisme.

B. « L’État de droit »

 116 Détermination et contrôle ̧  Il en est de même de ce qu'on peut appe-
ler « l'État de droit ». Le terme apparaît chez les juristes allemands dans 
la deuxième moitié du dix-neuvième siècle (Von Mohl, Von Gneist et 
Stahl, puis Gerber et Jhering). Il est alors utilisé pour exprimer l'exigence 
politique que l'État lui-même, conçu comme pouvoir, est soumis au droit, 
que l’arbitraire est exclu. Cette idée devait bénéficier d’une large diffusion 
après la Seconde Guerre mondiale avec l’idéologie des droits de l’homme 
et l’introduction d’un contrôle de constitutionnalité ainsi que des juri-
dictions supranationales en cette matière (Cour européenne des droits de 
l’homme, cf. « La notion d’État de droit »). Or, l’opposition entre État et 
droit, intuitivement plausible, se heurte au simple fait que, juridiquement, 
l’État n’est qu’un système de normes ou n’est qu’un phénomène sans 
pertinence normative. Il s’ensuit que le droit ne peut pas limiter l’État 
(puisque l’État n’est juridiquement pas discernable du système juridique), 
en revanche les ordres juridiques peuvent effectivement présenter des 
structures extrêmement différentes. Ici, on désignera par « État de droit » 
un système juridique présentant les propriétés suivantes : 1) des formula-
tions de normes suffisamment précises pour que leur application a) per-
mette une orientation claire aux destinataires, b) ne laisse que la plus 
faible place possible à l’arbitraire et c) que l’on puisse vérifier la confor-
mité de l’application aux normes de référence ; 2) des procédures permet-
tant de contrôler effectivement la conformité des normes d’application 
aux normes de rang supérieur selon le rapport de production. Il s’agit, là 
encore, de caractéristiques strictement formelles et non du contenu sou-
haité de ces normes.
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L’État de droit, ainsi entendu, exige une structuration délibérée de la 
hiérarchie des normes : un encadrement déterminé des formes norma-
tives par la Constitution formelle, des lois précises et traçant des limites 
exactes aux organes d’exécution, des juridictions habilitées à contrôler la 
conformité des normes individuelles et générales par rapport à toutes les 
exigences qui les concernent ainsi qu’à mettre en œuvre la responsabilité 
des organes ayant violé leurs obligations. Le constitutionnalisme rejoint 
donc l’idée d’État de droit. Le premier insiste sur « la suprématie de la 
Constitution » et le respect des « droits fondamentaux », le second sur la 
formalisation du droit et la généralisation d’un contrôle juridictionnel de 
son application, mais l’exigence de suprématie de la Constitution prend 
concrètement la forme d’un contrôle juridictionnel des actes d’applica-
tion de la Constitution formelle et l’exigence de contrôle juridictionnel de 
normes précisément formulées, dirigée au xixe siècle principalement contre 
l’arbitraire de l’administration, est aujourd’hui étendue à la Constitution 
formelle comme à toutes les formes prévues par l’ordre juridique. Le pro-
gramme de politique constitutionnelle de la démocratie libérale intègre 
donc généralement le mot d’ordre de l’État de droit.

Ce programme qui s’appuie sur la possibilité de restructurer la hiérar-
chisation de l’ordre juridique, y trouve toutefois également ses limites. En 
effet, tout contrôle se fait par la production d’une nouvelle norme (par 
exemple la décision d’une cour constitutionnelle), mais toute nouvelle 
norme peut à son tour s’écarter des exigences qui la concernent. On peut 
certes élargir et intensifier les contrôles, mais cela ne fait que déplacer et 
reproduire le problème. Il y aura donc toujours un dernier contrôle qui ne 
sera pas à son tour contrôlable et par conséquent soustrait au calcul des 
défauts. S’offre alors le choix entre deux possibilités : ou bien le résultat de 
l’ultime contrôle est modifiable par une production normative non contrô-
lante et non contrôlable (par exemple une révision de la constitution qui 
prive d’effets une décision d’inconstitutionnalité) ou bien il ne l’est pas. 
C’est le cas lorsqu’une cour constitutionnelle peut annuler une révision 
constitutionnelle de degré inférieur par rapport en référence à des normes 
constitutionnelles supérieures non modifiables (polymorphisme négatif 
non équivalent, voir 147). La volonté de protéger certaines normes même 
à l’encontre de l’organe constituant peut ainsi conduire à des situations où 
le contrôle peut être parfaitement erroné et incontrôlable.

C. La « sécurité juridique »

 117 Une conséquence de l’État de droit ̧  On peut ainsi introduire le 
concept de « sécurité juridique » en un sens également formel et une 
acception stricte. Il s'agit de la propriété d'un système juridique de pro-
curer à tous les destinataires un cadre normatif relativement déterminé 
et permettant ainsi une orientation précise de ses choix à un moment 
donné. Ce n'est qu'une conséquence de l'État de droit. En tant que telle, 
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la sécurité juridique ne comporte donc aucune garantie relative à la sta-
bilité d'un certain contenu mais celle du fait que les normes ne seront 
appliquées et modifiées que de la manière explicitement prévue. La stabi-
lisation de certains contenus ne peut en revanche être introduite que par 
une règle spécifique dans le système, elle excède les données formelles de 
l'État de droit.

D. La formalisation constitutionnelle  
de l’État de droit

 118 Une réorganisation de la hiérarchie des normes ̧  La construction 
juridique de l'État de droit nécessite également un usage délibéré de la for-
malisation constitutionnelle aux fins d'une réorganisation de la hiérarchie 
des normes. Il peut en résulter l'impression que seuls certains ordres juri-
diques seraient dotés d'une hiérarchie des normes ce qui est évidemment 
erroné (v. ss 95, Les éléments nécessaires du système juridique). Il est vrai 
en revanche que la démocratie libérale ne peut trouver d’organisation 
juridique qu’au prix d’une importante restructuration hiérarchique. Cela 
n’empêche nullement qu’une société aux valeurs libérales socialement très 
ancrées puisse se passer d’une telle architecture sans perdre son caractère 
libéral comme c’est encore largement le cas en Grande-Bretagne ; cela 
s’oppose en revanche à ce que le système juridique ait en tant que tel cette 
propriété (d’être une démocratie libérale) s’il n’accepte pas les contraintes 
de la complexité de la formalisation. Il en résulte aussi que si l’on rejette 
(politiquement) cette complexité, on ne peut pas revendiquer l’héritage 
juridique de la démocratie libérale.

Ainsi la France présente, sur le plan constitutionnel, depuis 1958 et plus encore 
depuis 1971 (Décis. no 71-44 DC, 16 juill. 1971, Liberté d’association, GDCC, no 29) 
certains aspects de démocratie libérale et de l’État de droit que l’on ne trouve pas dans 
les systèmes précédents. Le contrôle de constitutionnalité tend à assurer la confor-
mité de certaines catégories normatives : lois ordinaires (Const., art. 61, al. 1er et 2 ; 
art. 61-1), propositions de loi soumise à un référendum « d’initiative partagée » 
(Const., art. 11, al. 3 et 4), lois de finances (Const., art. 47), lois de financement 
de la sécurité sociale (Const., art. 47-1), traités et accords internationaux (Const., 
art. 54), textes de forme législative et de nature réglementaire (Const., art. 37-2), 
propositions ou amendements qui ne sont ni du domaine de la loi ni conformes à 
une délégation accordée en vertu de l’article 38 (art. 41) à la Constitution formelle 
et pour certaines d’entre elles, ce contrôle est même obligatoire (lois organiques, 
règlements des Assemblées parlementaires), pour d’autres il permet non pas une 
annulation mais un reclassement (Const., art. 37, al. 2). Le principe du contrôle 
de légalité des actes juridictionnels et administratifs ne figure pas en tant que tel 
dans la Constitution formelle, mais il est visé par le Préambule de la Constitution 
de 1946 en tant que « principe fondamental reconnu par les lois de la République » 
et sa limitation serait sanctionnée par le Conseil constitutionnel (cf.  Décis. 
no 86-224 DC, 23 janv. 1987, Conseil de la concurrence, GDCC, no 6 et 88-249 DC, 
12 janv. 1988, Service hospitalier). En revanche, l’application de certaines normes 
constitutionnelles échappe encore à tout contrôle de constitutionnalité comme de 
légalité (les rapports entre organes et les « actes de gouvernements »). Pourtant la 
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philosophie politique qui a conduit à la construction de cette architecture consti-
tutionnelle n’était pas tellement inspirée par des idées libérales (au sens de la 
protection d’une sphère individuelle de liberté) que par la hantise d’assurer plus de 
stabilité et d’autorité à « l’exécutif » et de réduire les prérogatives parlementaires. 
En vérité l’article 37 al. 1er de la Constitution est tout à fait opposé à l’esprit de l’État 
de droit puisqu’il attribue directement, c’est-à-dire sans encadrement par la loi, 
une habilitation normative générale et abstraite au titulaire du pouvoir réglemen-
taire dans les domaines qui ne sont pas nominativement réservés au législateur. Le 
contraste est frappant lorsqu’on compare la règle française avec l’article 80 (1) de 
la Loi fondamentale allemande : « Le Gouvernement fédéral, un ministre fédéral ou 
les gouvernements des Länder peuvent être autorisés par la loi à édicter des règle-
ments. Cette loi doit déterminer les contenus, le but et l’étendue de l’autorisation 
accordée. Le règlement doit mentionner son fondement juridique. S’il est prévu 
dans une loi qu’une autorisation peut être subdéléguée, un règlement est nécessaire 
pour la délégation de l’autorisation » ou l’article 18 (1) de la Loi constitutionnelle 
fédérale autrichienne « L’administration tout entière de l’État ne peut être exercée 
que sur le fondement des lois ». Ces dispositions formulent un principe constitu-
tionnel de légalité (d’encadrement de toute concrétisation normative par des lois 
suffisamment précises), alors que la norme constitutionnelle française écarte la 
soumission à la loi. Mais dans tous les cas, c’est bien la Constitution formelle qui 
organise ainsi la hiérarchisation et elle seule permettait de le faire. Il s’agit donc 
bien d’une intervention structurante de deuxième degré. Par ailleurs, comme on 
le verra plus tard (cf.  « Les normes réglementaires »), le juge constitutionnel a 
entièrement retourné la situation en France et fait prévaloir le principe de légalité 
(entendu comme exigence de détermination du pouvoir réglementaire et des actes 
administratifs individuels licites) contre la lettre même de la Constitution (Décis. 
no 55 L, Protection des sites) (cf. les développements sur la notion française de prin-
cipe de légalité et infra, les normes législatives).

L’Allemagne a cherché à étendre le plus loin possible les limites de l’État de droit 
de telle sorte qu’aucun acte normatif ne puisse échapper à un contrôle juridictionnel. 
Mais certaines des normes formellement constitutionnelles sont rédigées de manière 
extrêmement vague et ne répondent donc pas à l’exigence de la détermination du 
droit (LF, art. 1er « La dignité de l’être humain est intangible » ; art. 20, al. 3 « Le 
pouvoir législatif est lié par l’ordre constitutionnel, les pouvoirs exécutif et judiciaire 
sont liés par la loi et le droit »). La soumission de l’ensemble de l’ordre juridique à la 
Constitution formelle est très clairement marquée à l’article 1er, alinéa 3 : « Les droits 
fondamentaux énoncés ci-après lient les pouvoirs législatif, exécutif et judiciaire à 
titre de droit directement applicable ». La constitution fait donc ici prévaloir toutes 
les exigences formellement constitutionnalisées en matière de droits fondamentaux 
sur les autres normes juridiques. Le principe d’application directe déroge en effet à 
celui de l’application de la règle la plus concrète et déroge même au monopole du juge 
constitutionnel en matière de contrôle de conformité puisque l’organe administratif 
comme le juge ordinaire doivent ainsi faire prévaloir la Constitution sur la loi, la Cour 
constitutionnelle fédérale ne faisant que contrôler en dernier la mise en œuvre de la 
règle en question. Pourtant les choses ne sont pas si simples, car les normes constitu-
tionnelles relatives aux différents droits fondamentaux contiennent, pour la plupart, 
des limitations de ces droits que devra déterminer le législateur.

L’Autriche est un exemple d’un système extrêmement détaillé et précis sur le plan 
constitutionnel avec un principe de conformité fortement articulé mais où un très 
grand nombre de lois constitutionnelles et surtout de dispositions constitution-
nelles incluses dans des lois simples rendent difficile la compréhension du système 
dans son ensemble.
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Il est aisé de reconnaître que le principe de l’État de droit n’est pas lui-même par-
faitement déterminé. Si la conception allemande favorise une suprématie directe 
de la Constitution dans tous les domaines du droit, la conception française est 
demeurée (jusqu’en 2008) attachée au principe de l’intangibilité de la loi une fois 
promulguée. Mais les deux options, pourtant contradictoires, sont rattachables au 
principe de l’État de droit : dans un cas, il s’agit certes de faire prévaloir la règle 
constitutionnelle en tant que telle, mais dans l’autre il s’agit de ne pas soumettre 
un texte en vigueur à la menace de son annulation.

E. Les incidences de la formalisation  
sur le droit constitutionnel matériel

 119 La matérialisation indirecte ̧  Jusqu'à présent, les différents effets de la 
formalisation (stabilisation relative d'un quelconque domaine normatif, 
stabilisation de la Constitution matérielle, réorganisation de la hiérarchie 
des normes) ont été analysés séparément, mais dans les constitutions 
contemporaines ces aspects sont indissociables. En effet, les règles concer-
nant la responsabilité des organes suprêmes ou les droits fondamentaux ne 
se trouvent pas dans les textes à titre isolés aussi peu que les normes relatives 
à la procédure législative. Dès lors, la formalisation d'une disposition ne 
consiste plus uniquement dans sa relative stabilisation, elle entraîne une 
modification parfois profonde du droit constitutionnel matériel. Admet-
tons qu'une constitution comporte un catalogue de droits fondamentaux. 
Désormais, toute violation de l'un de ces droits par le législateur pourra être 
censurée par le juge constitutionnel (s'il est prévu qu'un tel organe existe). 
Ces dispositions affecteront donc la production de normes législatives. Alors 
qu'elles ne sont pas matériellement constitutionnelles en tant que telles, la 
formalisation les rend indirectement matériellement constitutionnelles.

Ceci apparaît très clairement dans le modèle français. Un texte de loi voté mais 
non encore promulgué ne pourra devenir valide — ne pourra devenir une loi — s’il 
est annulé par le Conseil constitutionnel. L’article 61 Const. qui permet l’intro-
duction d’un recours contre un tel texte transforme les droits fondamentaux en 
conditions facultatives de validité. Ils deviennent ainsi, indirectement, des éléments 
du droit constitutionnel matériel.

F. La « supraconstitutionnalité »

 120 Un problème de hiérarchisation interne du droit constitution-
nel ̧  Le droit constitutionnel formel est hiérarchiquement déterminé et il 
n'en saurait être autrement. La notion de « supraconstitutionnalité » a été 
évoquée à diverses reprises dans le débat français. Il est apparu cependant 
qu'il y avait un risque de confusion, du moins au plan interne, dans la 
mesure où cette notion peut être rattachée à celle de droit naturel, ou de 
normes extra-juridiques.

Rien n’empêche toutefois qu’il existe des normes « supérieures » à 
la Constitution pour autant qu’elles ne fassent pas partie du système 
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juridique en question : elles sont, dans ce cas, non pas des normes du sys-
tème au-dessus de la Constitution formelle, mais des normes ayant pour 
destinataire le système en tant que tel. Elles ne seront qu’indirectement 
supérieures et non pas au sens technique d’une supériorité hiérarchique. 
Ce qui est conceptuellement impossible, c’est que le même système ait une 
constitution formelle et quelque chose au-dessus d’elle.

En revanche, et comme nous le verrons, il peut parfaitement exister, 
dans un système donné, une pluralité de couches de droit constitution-
nel formel hiérarchiquement ordonnées, mais il s’agit alors de plusieurs 
formes de droit constitutionnel formel. On appellera ce phénomène, 
afin de marquer sans ambiguïté qu’il ne s’agit pas de normes supra– 
donc extrajuridiques, « constitutionnalité supérieure » ou « polymor-
phisme constitutionnel ».

Une simple analogie le montre aisément. Soit un contrat d’association. Cet 
ensemble de normes (le contrat) crée un sous-système dans l’ordre juridique. 
À  partir de ce contrat, de nouvelles formes juridiques peuvent être introduites 
(décision du comité directeur, règlement intérieur du comité, arrêts de l’arbitre 
statuant sur les litiges entre membres de l’association), peut-être se référera-t-on 
à des principes suprêmes de l’association pour justifier certaines décisions, mais il 
serait difficilement pensable qu’il existe une « supra-contractualité » qui serait à la 
fois dans le contrat et au-dessus de lui, quelque chose qui s’imposerait aux membres 
de l’association en dehors de tout acte de production. En revanche, le droit légis-
latif qui définit les règles de validité et de conformité du contrat d’association est 
évidemment et par hypothèse supérieur au contrat. Le droit international ainsi 
qu’un système particulier de droit supranational peut ainsi avoir une incidence sur 
le droit national et donc sur la Constitution, mais il ne s’agit pas de supraconsti-
tutionnalité au sens où l’entendent ceux qui cherchent à promouvoir l’idée qu’il y 
aurait quelque chose de supérieur à la Constitution dans le droit interne lui-même. La 
prétention inverse n’est en vérité autre chose que la vieille idée du droit naturel qui 
existerait sans être posé, en tant que tel. Nous savons que c’est impossible car cela 
reviendrait à déduire le normatif du factuel. La seule voie permettant de contester 
cette conclusion consiste par conséquent dans la négation de la spécificité séman-
tique du normatif. Mais alors on ne pourra pas non plus réclamer de normativité 
pour les prétendues règles du droit naturel.

La théorie de la supraconstitutionnalité s’inscrit ainsi dans une démarche de 
réhabilitation du jusnaturalisme tout en évitant soigneusement de s’en réclamer 
explicitement. Elle masque sous des apparences de terminologie juridique des 
revendications politiques ou morales.

§ 3. Le problème de l’interprétation  
de la Constitution

 121 Plan ̧  Le travail du juriste est principalement un travail d'interprétation et 
d'argumentation. La formalisation écrite de la constitution produit inévita-
blement un problème d'identification du sens du texte (A), mais également 
de la détermination de l'une des solutions juridiquement admissibles (B) 
par rapport auquel les théories réalistes comme les théories moralistes ont 
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développé des positions radicales (C), mais que l'on peut aussi, pour certains 
aspects, considérer comme une activité normativement déterminée (D).

A. Établir la signification exacte  
d’un texte indéterminé

 122 Herméneutique ̧  (Ferdinand Mélin-Soucramanien (Dir.), L’interpréta-
tion constitutionnelle, 2005) Traditionnellement, le savoir juridique est 
assimilé à une herméneutique, c’est-à-dire à un art d’interprétation des 
textes. Cette question est principalement traitée en droit privé, mais elle 
intéresse encore davantage le constitutionnaliste. En fait, l’identification 
précise de la signification d’un texte, qu’il soit juridique ou non, relève de 
la linguistique, c’est-à-dire de la science du langage. Il s’agit d’une stricte 
activité de connaissance dont les résultats sont susceptibles d’être vrais ou 
faux et non d’une activité artistique dont les résultats ne pourraient être 
qualifiés qu’à l’aide de jugements de valeur. Les autres problèmes traités 
sous le titre de l’interprétation supposent résolues ces questions qui sont 
en fait les plus difficiles et pour lesquelles les juristes n’ont que très rare-
ment pris la mesure de l’apport des disciplines scientifiques ayant l’analyse 
de la signification comme objet : la sémantique et la pragmatique (per-
mettant de tenir compte des éléments contextuels).

Les juristes ont principalement affaire à des textes, c’est-à-dire à des formu-
lations écrites de normes et la science juridique consiste à montrer ce qui est 
obligatoire, permis ou interdit (les normes) dans un système donné à partir 
des textes qui l’énoncent. Or, ces textes sont rédigés dans une langue semi-
artificielle : ils utilisent d’une part des termes techniques (décision exécutoire, 
effet suspensif, délais, rétroactivité, etc.), mais cet usage se fait d’autre part 
souvent de manière vague ou indéterminée car le moyen d’expression demeure 
le langage ordinaire. Comme il a été remarqué à plusieurs reprises, les normes 
constitutionnelles sont, en raison de leur généralité, souvent formulées à 
l’aide de termes plus vagues ou indéterminés que d’autres normes juridiques.

Il arrive d’ailleurs que la Constitution elle-même détermine une ou plusieurs 
langues courantes comme moyen d’expression de normes (Const., art. 2, al. 1er : 
« La langue de la République est le français » ; Const. belge, art. 30 : « L’emploi des 
langues usitées en Belgique est facultatif ; il ne peut être réglé que par la loi (…) » ; 
art. 189 : « Le texte de la Constitution est établi en français, en néerlandais et en 
allemand » ; Const. espagnole, art. 3 : « Le castillan est la langue espagnole officielle 
de l’État. Tous les Espagnols ont le devoir de la savoir et le droit de l’utiliser (al. 2) 
Les autres langues espagnoles seront également officielles dans les communautés 
autonomes respectives, conformément à leurs statuts »).

B. Interprétation et concrétisation

 123 Concrétisation organique et concrétisation doctrinale ̧  Le juriste 
dont l'objet de travail est la norme ne peut donc se dispenser d'acquérir 
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des compétences de linguiste et de logicien puisque la norme est formulée 
dans un langage ordinaire donné dont il convient de connaître le fonc-
tionnement et puisque le raisonnement que l'on attend de lui doit être 
aussi précis et fondé que possible. À ce défi disciplinaire s'ajoute pourtant 
une autre difficulté : le terme « interprétation » est lui-même indéterminé 
et recouvre deux opérations au statut entièrement différent.  Il désigne 
d'une part une opération d'explication et d'analyse scientifique de la 
signification d'un texte et c'est là le propre du travail doctrinal ; mais il 
désigne également, du moins dans le langage doctrinal traditionnel, le 
fait qu'un organe applique un texte à un cas particulier. Cette opération 
ressemble certes à la première puisque l'organe doit lui aussi analyser des 
textes de la manière la plus rigoureuse possible, mais ce n'est pas cela 
qui est visé ici par le terme « interprétation », c'est le fait que cet organe 
concrétise une norme relativement plus générale par une norme relative-
ment plus particulière. Il convient donc de distinguer strictement entre ces 
deux opérations que nous allons appeler respectivement « interprétation 
doctrinale » et « concrétisation organique ». La « motivation » par laquelle 
l'organe satisfait à l'obligation de justifier pourquoi il statue dans un sens 
ou dans un autre, relève partiellement de l'interprétation doctrinale (dans 
la mesure où elle explique sur quelles normes est fondée la décision, cette 
exposition exigeant une analyse de la signification des énoncés formu-
lant les normes considérées), mais ce n'est pas elle qui en tant que telle, 
constitue la norme. En effet, les motifs sont composés d'énoncés vrais ou 
faux. Une norme n'est ni l'un ni l'autre ; elle constitue le résultat d'une 
concrétisation organique.

Lorsque le Parlement fait établir un rapport de commission sur la constitutionna-
lité d’un projet ou d’une proposition de loi, il fait un travail doctrinal, lorsqu’il vote 
la loi, il procède à une concrétisation organique ; lorsque le Conseil constitutionnel 
motive sa décision par des considérants, il fait œuvre de doctrine, il concrétise la 
Constitution en décidant : « La loi (…) n’est pas conforme à la Constitution ».

Un certain nombre de controverses constitutionnelles semble en effet 
s’appuyer sur une confusion entre ces deux notions. La concrétisation 
organique n’est qu’un phénomène indissociable de la hiérarchisation des 
systèmes juridiques. Une norme très générale ne tranche pas en tant que 
telle un cas particulier, tel ou tel organe est habilité et éventuellement 
obligé de le faire et nous avons vu que, pour autant que les conditions 
de validité soient respectées, il se peut fort bien que cette concrétisation 
ne soit pas conforme. Autrement dit : la concrétisation organique ne dit 
rien et ne saurait rien dire sur sa propre conformité. En effet, la question 
de la conformité relève de l’analyse linguistique et logique du rapport 
entre la norme générale et la norme particulière, donc de l’interprétation 
doctrinale. Mais l’interprétation doctrinale n’a aucun statut normatif et 
ne saurait en avoir. Même si l’on prouve cent mille fois par des moyens 
irréfutables qu’une concrétisation organique n’est pas conforme, celle-
ci n’en demeure pas moins juridiquement valide, pour autant que les 
règles de production normatives ont été respectées. Toute identification 
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d’une concrétisation organique suppose une interprétation doctrinale et 
toute interprétation doctrinale ne fait autre chose que tracer les frontières 
juridiquement admissibles d’éventuelles concrétisations organiques.

C. Réalisme et moralisme de l’interprétation

 124 Aperçu ̧  Selon la position exposée ici, les textes formulant des normes 
sont dans une certaine mesure vagues et indéterminés et il revient à 
l'interprétation doctrinale ou scientifique d'analyser en quoi consiste 
cette indétermination, c'est-à-dire d'en identifier la détermination. En ce 
qui concerne la qualité linguistique des textes formulant des normes, la 
« théorie réaliste de l'interprétation » (TRI), très largement présente dans 
le débat français et exerçant une forte influence sur la doctrine, part d'un 
constat en apparence assez proche, mais en fait très éloigné : ils sont, selon 
elle, tous, vagues et indéterminés, alors que les normes seraient toutes 
déterminées. Mais elle nie qu'il soit scientifiquement possible d'analyser 
en quoi cette indétermination et ce vague consistent et elle en tire une 
conséquence radicale : puisque les textes sont vagues et indéterminés, ils 
doivent être déterminés par une « interprétation authentique » et cette 
interprétation relève d'un juge (pour le normativiste, cette « détermina-
tion » est, en tant qu'acte de production normative N2, une concrétisa-
tion organique et non la détermination d'une signification puisqu'elle ne 
change ni n'apporte rien à la signification de la formulation de norme N1 
qui reste tout aussi vague et indéterminée, mais aussi tout aussi significa-
tive qu'auparavant). Cette « interprétation » serait dès lors, pour la TRI, la 
signification « authentique » du texte en question. Cet argument appelle 
plusieurs objections. Il y a d'abord un malentendu implicite concernant la 
fonction de l'interprétation doctrinale. Celle-ci n'a pas pour tâche ni ne 
peut revendiquer comme compétence de montrer qu'un texte indéterminé 
aurait en vérité une seule signification, mais d'analyser de la manière la 
plus précise quel est l'ensemble des différentes significations détermi-
nées d'un texte présentant une signification indéterminée (par exemple 
le terme « loi » signifie, dans la Constitution française un texte définiti-
vement adopté par le Parlement mais non encore valide parce que ni pro-
mulgué ni publié ou bien un élément d'une certaine forme normative (la 
loi valide) ; mais ce terme ne peut en aucun cas signifier « mesure nomi-
native signée par le président de la République », même si un président de 
la République se mettait à faire des « lois »). Si elle montre que telle dis-
position indéterminée comporte les significations S1, S2, S3, elle n’affirme 
nullement que l’une d’elles est la seule valable, mais que les trois le sont, 
alors qu’une quatrième, éventuellement, ne l’est pas. En deuxième lieu, 
tout organe (et non seulement le juge) applique les dispositions plus géné-
rales en les particularisant, le législateur comme les organes de l’adminis-
tration. Mais surtout, cette concrétisation n’est pas une détermination du 
sens de la formulation de la norme générale, elle est la production d’une 
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norme (relativement) particulière par le biais de la formulation d’un 
texte dont elle est la signification. Et en tant que telle, sa formulation sera 
encore l’objet de l’étude doctrinale : un commentaire de décision, une 
note d’arrêt n’est autre chose que l’interprétation doctrinale d’une concré-
tisation organique. La « théorie réaliste de l’interprétation » n’est pas une 
théorie de l’interprétation (c’est-à-dire de l’analyse de la signification d’un 
texte), mais une négation de sa possibilité. En même temps, cette théo-
rie se voit obligée de revendiquer la connaissance du sens déterminé par 
« l’interprète authentique » ce qui suppose, contrairement à l’affirmation, 
la possibilité d’une analyse de la signification (de la formulation de la 
norme considérée comme « authentique »). En ce sens, c’est une théorie 
à la fois incohérente et sceptique qui s’expose à toutes les objections que 
l’on peut soulever contre le scepticisme en matière scientifique. Puisqu’elle 
nie qu’il puisse y avoir une connaissance objective de la signification d’un 
« texte », elle détruit sa propre thèse car il n’y aurait pas non plus de 
connaissance des « interprétations authentiques » qui apparaissent à leur 
tour sous la forme de textes (décisions, actes individuels). Par ailleurs, si 
le droit n’était que l’ensemble des interprétations authentiques au sens de 
cette théorie, il ne pourrait jamais y avoir de système ou d’ordre juridique 
(sauf, selon les réalistes, à l’intérieur du raisonnement de l’interprète 
authentique, mais à l’intérieur d’un raisonnement, il n’y a pas de système 
normatif) puisque ces décisions ne dépendraient pas d’autres normes et 
il n’y aurait donc qu’un ensemble de faits de pouvoirs. Enfin, il ne serait 
pas non plus possible d’identifier parmi l’ensemble de tous les rapports 
de pouvoir, ceux qui auraient un caractère juridique, ce qui supposerait 
un critère de rattachement externe. Le droit et la sociologie seraient alors 
strictement identiques et l’on ne comprendrait nullement pour quelles 
raisons les réalistes continuent de parler du droit comme d’un domaine 
spécifique et on ne comprend pas non plus pourquoi ils font appel aux 
sciences empiriques alors qu’ils se contentent de commenter des décisions 
comme le font les juristes traditionnels, à la seule différence près qu’ils 
supposent que ces décisions ne présentent aucun rapport avec des normes 
qui les encadrent, ce qui les rend encore plus inintelligibles.

 125 Autres théories ̧  D'autres théories sont allées dans un sens radica-
lement opposé au réalisme sans pour autant présenter une alternative 
plus plausible au problème de l'interprétation. Pour celles-ci, le droit 
serait entièrement déterminé, indépendamment de la présence de textes 
et même lorsque les textes semblent indiquer le strict contraire. Dans tous 
les cas, et même dans les plus « difficiles », il y aurait une bonne solution 
ou même une bonne solution unique qu'il reviendrait au juge de dégager. 
Cette conception, élaborée principalement par Ronald Dworkin contre la 
thèse de la « texture ouverte » (indétermination) des ordres juridiques, 
soutenue par Herbert Hart, a connu un fort retentissement au cours des 
dernières décennies. Son attrait consiste dans la valorisation de l'office du 
juge qui ne serait plus simplement un décideur qui choisirait de manière 
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plus ou moins arbitraire l'une des significations admissibles, mais un 
véritable agent moral qui prendrait position pour une cause juste tout en 
se fondant sur des données du système considéré ici dans toute sa densité 
historique et politique (« intégrité ») qu'il conviendrait de faire apparaître 
sous son meilleur jour. Cette théorie s'est ainsi fait l'avocat d'une « lec-
ture » morale de la Constitution des États-Unis, susceptible de montrer 
que celle-ci, en tant que complexe juridico-moral, interdisait par exemple 
la ségrégation raciale même au moment où les membres du Congrès amé-
ricain qui ont adopté, après la guerre de Sécession, le quatorzième amen-
dement à la Constitution de 1787, pensaient et disaient explicitement le 
contraire. La même méthode peut être appliquée à toutes les questions 
plus récentes que doit décider la Cour suprême et au sujet desquelles 
s'affrontent les choix politiques les plus antagonistes.

Les motivations de cette démarche sont assurément fort louables, mais ne 
permettent pas d’affirmer ce que ces théories soutiennent. Les choix moraux les 
mieux argumentés ne sont malheureusement pas pour autant les choix des organes 
constitutionnels, législatifs ou juridictionnels. Et pour tout choix constitutionnel, 
législatif ou juridictionnel on pourra se demander s’il est également un choix mora-
lement justifié. La confusion entre les deux domaines a certes toujours exercé une 
forte attraction sur les esprits, mais elle n’apprend strictement rien en termes de 
significations des énoncés normatifs.

Les théories de Dworkin s’insèrent à leur tour dans un débat américain plus 
large. La Constitution des États-Unis et une grande partie des dispositions addi-
tionnelles relatives aux droits fondamentaux (le Bill of rights) ont été élaborées 
à la fin du dix-huitième siècle. Elles sont rédigées en des termes très généraux et 
marqués par les préoccupations politiques de l’époque. Les amendements ayant 
permis de mettre fin à l’esclavage et de garantir « l’égalité de la protection des lois » 
ainsi que le droit de vote de tous les citoyens (les 13e, 14e et 15e amendements) 
ont été adoptés il y a bien plus d’un siècle, à l’issue de la guerre de sécession. 
La procédure d’amendement est très lourde et un fort clivage politique en rend 
l’application extrêmement difficile. Deux principales écoles se sont développées 
en matière d’interprétation constitutionnelle : pour les uns, les originalistes, il 
s’agit de comprendre et d’appliquer la Constitution telle qu’elle a été conçue par 
les pères fondateurs, pour les autres, les partisans d’une « Constitution vivante » 
(living constitution) ou actualistes, les termes du texte doivent être lus à la lumière 
des préoccupations contemporaines. La controverse est presque toujours politique-
ment surdéterminée. Les conservateurs favorisent généralement une conception 
originaliste, les partisans d’une conception plus progressiste promeuvent d’habi-
tude une variante de la Constitution vivante. Chaque position a des forces et 
des faiblesses. Les originalistes tâchent de s’appuyer sur des données objectives 
de l’histoire constitutionnelle. Les actualistes objectent que le texte est souvent 
indéterminé, qu’il n’est pas possible de découvrir une intention précise des consti-
tuants et qu’il n’est pas raisonnable de soumettre les vivants aux idées de personnes 
mortes depuis deux siècles. Les originalistes sont souvent obligés de concéder qu’ils 
reconnaissent certaines évolutions, comme la déségrégation (Brown v.  Board of 
Education, Cour suprême, 17 mai 1954), alors qu’elles ne sont pas compatibles 
avec leur compréhension de la Constitution. Les actualistes sont contraints de 
reconnaître qu’il n’existe aucune méthode précise de démontrer une continuité des 
exigences considérées comme actuelles par rapport à la Constitution originaire et se 
font par conséquent reprocher d’inventer une Constitution correspondant à leurs 



in
te

rn
at

io
na

l.s
ch

ol
ar

vo
x.

co
m

:E
N

C
G

 M
ar

ra
ke

ch
:1

44
29

22
42

2:
88

86
62

36
:1

05
.1

91
.3

9.
12

4:
15

81
27

13
51

LA NOTION MODERNE DE CONSTITUTION 107

préférences politiques subjectives. Mais c’est ce même reproche qu’ils retournent 
contre les originalistes accusés de favoriser, de manière par ailleurs incohérente, les 
options politiques les plus conservatrices. Certains auteurs, comme David Strauss 
(The Living Constitution, 2010) avancent alors le fait que la Constitution améri-
caine est vivante au sens où elle est constamment adaptée par les juges, soumis aux 
règles et traditions du raisonnement juridique.

D’un point de vue positiviste, on peut rapidement faire les observations sui-
vantes. Premièrement, les ordres juridiques sont structurellement conservateurs au 
sens où ils soumettent le changement des normes au respect de procédures prévues 
à cet effet. Et la Constitution américaine est conçue de manière particulièrement 
conservatrice puisqu’elle rend sa modification particulièrement difficile, comme 
l’accordent toutes les parties de la controverse. On peut le regretter, mais il est diffi-
cile de changer ce fait par une « interprétation ». Deuxièmement, les deux théories 
souffrent de nombreux inconvénients, car les originalistes s’appuient moins sur 
une analyse de la signification historique que des prétendues intentions des acteurs 
de l’époque et les actualistes oublient qu’ils fondent leur propre compétence en 
dernier lieu sur des textes et que l’idée d’une common law constitutionnelle équi-
vaut à une candide mise à l’écart de la Constitution puisque ce n’est plus elle qui 
est interprétée, mais un corpus de « précédents ». Troisièmement, on peut constater 
qu’en droit américain positif, les décisions de la Cour suprême ne peuvent être sur-
montées, en matière constitutionnelle, que par un amendement à la Constitution. 
Les décisions actualisantes s’imposent ainsi de la même manière que celles qui vont 
dans le sens d’une reconstitution de l’esprit des pères fondateurs. Quatrièmement, 
ce fait ne change rien au problème de l’interprétation des normes de référence par 
rapport auquel le débat américain, aussi riche soit-il, a finalement apporté plus de 
confusion que d’éclaircissements. En dernier lieu, le problème que cette controverse 
soulève est en effet très intéressant, mais sans doute éloigné de la question de l’ana-
lyse de la signification du texte : la pratique s’est en partie tellement éloignée des 
exigences qu’il formule que l’on peut se demander si l’on se trouve encore vraiment 
sous le régime de la Constitution des États-Unis et de ses amendements réguliè-
rement adoptés. Peut-être les juges appliquent-ils en fait une autre Constitution 
comme semble le suggérer par exemple Bruce Ackerman (We the People, Harvard 
University Press 1991-98).  Mais il faudrait alors démontrer comment on serait 
passé de la première à la seconde ou troisième Constitution et comment il serait 
possible de l’interpréter, alors que subsiste uniquement le texte de la première 
Constitution et de ses amendements.

D. Les options de l’interprète

 126 Une difficulté et deux options ¸ L'interprétation doctrinale n'est 
donc nullement liée par la concrétisation organique, car c'est au juriste 
que l'on demande de démontrer qu'un objet est bien la formulation 
d'une norme valide et non à l'organe qui, en tant que tel, ne saurait en 
donner la preuve. C'est à la doctrine de délimiter ce qui relève du droit 
– et de quelle manière – et ce qui n'en relève plus. C'est là son essentielle 
fonction critique et scientifique. Elle ne peut donc pas se dispenser d'une 
théorie de l'interprétation doctrinale. Le cadre de cet ouvrage ne permet 
pas de la développer. L'on peut toutefois en indiquer la difficulté princi-
pale et les options possibles. Un problème commence en général à se poser 
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lorsque l'acception courante d'un terme heurte l'intuition de l'inter-
prète par la solution qu'elle lui suggère. La question est donc de savoir 
dans quelle mesure il est licite ou même obligatoire de s'en écarter. Deux 
options s'affrontent principalement, alors. L'une insiste sur l'intention de 
l'auteur de la norme (interprétation historique), l’autre sur sa finalité ou sa 
rationalité (interprétation téléologique). Mais cette question est mal posée, 
car elle repose sur une confusion entre l’interprétation strictement enten-
due et les règles de décision que certains textes qualifient comme relatives 
à l’interprétation.

 127 Les normes d’interprétation ̧  Le juriste travaille toujours sur des 
normes d'un système donné et celles-ci incluent parfois des règles concer-
nant « l'interprétation » (par ex. C. civ., art. 1156 s. pour les contrats). Ce 
n'est qu'une apparence : en fait, il s'agit de règles relatives à la concréti-
sation organique. Elles supposent en effet que l'interprétation doctrinale 
permet de dégager plusieurs significations déterminées pour un texte à 
signification indéterminée et elles indiquent à l'organe chargé de concré-
tiser la norme quels seront les choix juridiquement admissibles. Loin de 
réduire la difficulté de la tâche, elles la rendent plus complexe : il faut 
d'abord identifier le sens du texte, se rendre compte qu'il comporte plu-
sieurs solutions possibles, puis identifier le sens de la formulation de 
la règle concernant la concrétisation (mais visant terminologiquement 
l'« interprétation »), c'est-à-dire montrer quelles sont les solutions juridi-
quement admissibles selon la norme visant (mais de manière indétermi-
née) les critères de choix de ces solutions.

La situation des textes constitutionnels est en cela souvent paradoxale car ils sont 
à la fois fondateurs pour le système (ils déterminent au degré suprême les condi-
tions de validité des normes), de la plus haute généralité et dépourvus de normes 
concernant leur lecture. Celle-ci est-elle pour autant entièrement arbitraire ? Il ne 
le semble pas, car chaque Constitution intervient à un moment donné et tranche 
les questions que les constituants jugent devoir être décidées, négligeant celles qu’ils 
estiment suffisamment clarifiées. La culture juridique et les traditions en matière 
d’interprétation sont donc implicitement constitutionnalisées, à moins de faire 
l’objet d’une mise au point spécifique. La tâche, pour l’interprète sera donc d’une 
part de rechercher dans quelle mesure l’interprétation est elle-même l’objet de 
normes dont il devra évidemment à nouveau interpréter les formulations, d’autre 
part de montrer ce qu’il convient de faire en l’absence de telles règles. Entre les deux 
options principales, la première solution nous paraît alors (et alors seulement) 
préférable car elle repose sur des éléments normatifs relativement précis, alors que 
la seconde n’est qu’une stratégie pour faire prévaloir ses choix subjectifs.

L’interprétation strictement entendue est ainsi toujours originaire. Elle restitue la 
signification du texte formulant la norme en question et cette signification est et 
demeure celle du texte élaboré au moment de son entrée en vigueur. Les règles qui 
permettent à l’organe de concrétisation de s’écarter de cette signification (c’est-à-
dire de cette norme) sont par conséquent des normes qu’il conviendra à leur tour 
d’interpréter (originairement) et qui confèrent de nouvelles habilitations, parfois 
en contradiction avec la première. Ainsi l’interprétation dite historique comme 
celle que l’on qualifie de téléologique ne disent strictement rien sur la signification 
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du texte, elles supposent qu’une telle signification puisse être identifiée de manière 
indépendante, elles ont un objet normatif propre en tant qu’elles orientent les 
choix souhaitables (ou admissibles) dans un autre sens que celui qu’indique l’inter-
prétation proprement dite.

Ainsi l’Allemagne d’après-guerre attache, pour des raisons évidentes, une impor-
tance particulière à la protection des droits fondamentaux. La Loi fondamentale 
allemande précise par conséquent que la concrétisation organique des articles rela-
tifs à ces droits par le législateur doit respecter certaines limites (art. 19).

Par ailleurs, l’intérêt principal des règles d’interprétation consiste à encadrer la 
concrétisation organique. Là où le rôle de cette dernière est mineur, le problème de 
sa limitation paraîtra négligeable. Ces deux raisons expliquent sans doute pourquoi 
la Constitution ne comprend pratiquement pas de règles explicites concernant son 
interprétation : celle-ci reposait d’une part dans l’esprit des constituants sur une 
tradition clairement établie et elle semblait d’autre part dépourvue d’importance 
puisque le rôle de la concrétisation organique semblait relativement limité.

La concrétisation organique en matière constitutionnelle ne concernait dans la 
tradition française que les modalités d’édiction de la loi. Celle-ci pouvait paraître 
suffisamment encadrée par les dispositions de la Constitution du 4  octobre 
1958 puisque celle-ci contient une limitation relativement précise du domaine de 
la loi et parce qu’elle prévoit un organe chargé de la censure en cas de violation. Les 
problèmes sont apparus là où ne les avait pas attendus : l’apparition d’une juris-
prudence en matière de droits fondamentaux exige la concrétisation organique de 
textes qui n’avaient pas été conçus dans cette perspective (DDHC, Préamb. 1946) ; 
les situations de cohabitation ont suscité des conflits entre organes (président et 
Premier ministre) qui n’avaient pas été envisagés.

La doctrine ne pourra donc pas établir pour toute question possible une réponse 
unique. Pour certaines elle ne pourra que constater l’indétermination de certains 
textes et montrer quelles sont les multiples lectures possibles que les organes 
d’application sont autorisés à en faire. Pour d’autres, une analyse du contexte de 
l’élaboration de la Constitution permettra de fixer des repères plus certains. On 
peut ainsi considérer que d’une manière générale l’utilisation du mode indicatif 
signifie une obligation, sauf à dénier toute valeur normative à de larges parties 
du texte. Dans certains cas toutefois, l’interprétation isolée d’une disposition ne 
permettra pas de résoudre le problème de son application correcte. Ainsi se posait 
en France, pendant la première cohabitation, la question de savoir si le président 
de la République était obligé de signer les ordonnances qui lui étaient présentées en 
Conseil des ministres par un gouvernement dont il ne partageait pas les options 
politiques (Const., art. 13 : « Le président de la République signe les ordonnances et 
les décrets délibérés en Conseil des ministres »). Le président Mitterrand refusa de 
signer. Les partisans de la théorie réaliste de l’interprétation ont vu dans ces événe-
ments une confirmation de leur thèse que c’est l’application qui détermine le sens 
d’une disposition, or l’article 13 ne dit pas « doit signer », donc une lecture serait 
possible qui lui attribue simplement le droit de signer. Ce cas recèle deux problèmes. 
Tout d’abord, on peut s’accorder sur le point suivant : quoi qu’elle signifie par ail-
leurs, la disposition en question habilite le président et lui seul à parfaire la validité 
des normes appelées « ordonnances » (avant leur publication, bien entendu). La 
question est donc de savoir s’il s’agit par ailleurs d’une obligation. Une obligation 
existe dans un système juridique si sa violation entraîne en dernier lieu l’applica-
tion d’une sanction (cf. plus haut). La seule sanction prévue pour une violation 
de la Constitution par le président de la République consistait alors dans la mise 
en œuvre de sa responsabilité pour haute trahison devant la Haute Cour de justice 
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(Const., art. 68, ancienne version). Cette norme répressive est entièrement indé-
terminée, rien n’aurait donc empêché cette juridiction de l’appliquer à ce cas par 
concrétisation organique. Par ailleurs, l’indicatif présent doit – en général – être lu 
comme portant une obligation. (Notons que ces questions font l’objet de sanctions 
beaucoup moins dramatiques dans d’autres systèmes. En Allemagne par exemple 
tout conflit entre organe peut être tranché par la Cour constitutionnelle fédérale). 
Mais, dira-t-on, aucune sanction n’a été prise, donc il n’y a pas d’obligation. Cette 
conclusion nous paraît erronée car elle confond le factuel et le normatif. Si la 
violation d’un contrat n’est pas poursuivie devant les tribunaux, cela n’implique 
nullement que le contrat n’était pas une norme obligatoire. Il convient de distin-
guer là aussi l’interprétation de la norme (la question doctrinale de son caractère 
obligatoire) du problème de sa concrétisation organique.

Dans certains cas toutefois, la concrétisation organique semble consister en une 
interprétation doctrinale et l’on pourra se demander si la distinction proposée est 
véritablement valable. Ce problème se pose particulièrement au constitutionnaliste 
confronté à des décisions de juges constitutionnels déclarant une norme conforme 
« sous réserve d’interprétation », le dispositif de la décision renvoyant explicite-
ment aux considérants articulant ces réserves. Cette technique très développée 
en Italie, mais également courante en France et dans d’autres pays constitue en 
vérité une forme de concrétisation organique par laquelle la Cour rend obligatoire, 
pour les autres organes qui devront appliquer la loi, une certaine concrétisation 
organique à l’exclusion de certaines autres qu’elle juge contraire à la Constitution. 
La question de savoir si cette concrétisation est, oui ou non, conforme à la norme 
suprême, demeure un problème d’interprétation doctrinale.

La formalisation consiste dans l’introduction d’une procédure particulière pour 
la production d’une nouvelle forme normative. Il n’y a pas de formalisation consti-
tutionnelle sans la possibilité, même restreinte, de réviser la Constitution. Le droit 
constitutionnel formel est le droit produit par révision de la Constitution.
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CHAPITRE 2

L’ÉLABORATION  
ET LA RÉVISION  
DES CONSTITUTIONS :  
LA PRODUCTION DU DROIT 
CONSTITUTIONNEL FORMEL

 128 Problématique générale ¸ Depuis l'apparition de Constitutions écrites, 
la doctrine a cherché à établir une classification des modes d'élabo-
ration de la Constitution et des théories permettant de l'interpréter 
comme un phénomène juridique. En même temps, elle a essayé de 
comprendre et d'analyser les modes de modification d'une Constitution 
déjà établie. L'enjeu de ces considérations constitue une véritable invi-
tation à effacer les confins entre l'analyse juridique, la philosophie poli-
tique et l'idéologie. Il est d'autant plus important de ne pas confondre 
ces problématiques.

Une analyse juridique devra donc strictement distinguer ce qui phé-
noménologiquement en effet, peut paraître comme relevant de la même 
espèce : élaboration et révision. Dans les deux cas, un texte est négocié, 
rédigé, adopté ; il porte globalement sur les mêmes matières. D’ailleurs, 
les États qui se sont plus récemment dotés d’une Constitution formelle 
moderne, sont soucieux de respecter des exigences dont la pensée démo-
cratique a fait un héritage aujourd’hui largement partagé au point d’être 
invoqué même par ceux qui ne s’y conforment qu’en apparence.

Mais cette unité recouvre des situations entièrement différentes. Un véri-
table bouleversement politique peut se traduire par une modeste révision 
constitutionnelle et l’adoption d’une Constitution entièrement nouvelle 
peut être l’expression d’une profonde continuité des rapports de pouvoir. 
Et par ailleurs, une « nouvelle Constitution » peut n’être qu’une révision 
de l’ancienne et une « petite » modification du texte constitutionnel peut 
cacher une révolution au sens juridique du terme. Il reviendra au juriste 
d’établir ce qui relève de la continuité et de la discontinuité.

Comment distinguer par exemple l’élaboration et l’adoption de la Constitution 
espagnole de 1978 qui met définitivement fin au régime franquiste de l’adoption 
de la Constitution française du 4 octobre 1958, considérée comme le passage de 
la IVe à la Ve République et comment différencier ces événements des transitions 
démocratiques dans les pays de l’ancien bloc soviétique où parfois un bouleverse-
ment fondamental de l’ordre politique s’accompagne d’une modification en appa-
rence presque imperceptible des règles constitutionnelles ?
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La Constitution de la République de Hongrie est demeurée jusqu’en 2011 (et son 
remplacement par celle du 18 avril 2011) celle du 20 août 1949 dont la version 
originale masquait à peine une dictature stalinienne. De simples « révisions » ont 
permis à ce pays de se doter d’une Constitution démocratique donnant une forte 
place aux valeurs de l’État de droit (cf. supra). En revanche, la Constitution de la 
Roumanie du 8 décembre 1991 a été adoptée le 21 novembre 1991 par le premier 
Parlement élu après la Révolution de décembre 1989 et approuvée par un réfé-
rendum le 8 décembre de cette même année. La République tchèque s’est donné 
un nouveau texte non pas après la chute du communisme mais en prévision de 
la partition entre la partie tchèque et la partie slovaque de l’ancienne République 
tchécoslovaque (Const. 16 déc. 1992). La République démocratique d’Allemagne 
s’était dotée d’une nouvelle Constitution après 1989, mais son unique usage devait 
consister dans le fait de rendre possible l’adhésion des Länder nouvellement créés à 
l’ancienne République fédérale d’Allemagne et à sa Constitution, la Loi fondamen-
tale de 1949, sans le moindre référendum.

 129 Plan du chapitre ̧  La révision proprement dite recouvre aujourd'hui 
une multitude de formes que l'étude du droit comparé peut rendre dérou-
tante mais pour laquelle une classification paraît indispensable. La pra-
tique des différents États révèle également une grande diversité. Qu'ont 
en commun les vingt-sept amendements à la Constitution des États-Unis 
de 1787, la cinquantaine de révisions qu'a subie la Loi fondamentale 
allemande depuis 1949 et les huit centaines de lois constitutionnelles de 
la République d'Autriche depuis 1945 ? Mais la diversité peut également 
exister dans un seul et même ordre juridique. À cela s'ajoute aujourd'hui 
la progressive emprise de la justice constitutionnelle sur la révision même 
de la Constitution. Et enfin, on peut se demander dans quelle mesure une 
Constitution nationale peut être écartée par une norme supranationale ou 
dans quelle mesure elle peut « renoncer » en faveur d'un ordre juridique 
supranational à ses propres compétences.

Ainsi, c’est principalement la question de l’origine des Constitutions qui 
paraît la plus chargée d’inquiétudes extra-juridiques (Section 1), alors que 
les techniques de la révision constituent un domaine plus classique, mais 
aujourd’hui en forte évolution (Section 2). En revanche, le problème des 
limites de la modification constitutionnelle est encore souvent considéré 
comme surprenant, alors qu’il est très concrètement évoqué dans plusieurs 
États européens (Section 3).

SECTION 1. DÉFINITION ET DÉLIMITATION

La production de droit constitutionnel peut avoir lieu dans deux hypo-
thèses radicalement différentes : le renversement juridiquement révolu-
tionnaire d’un système précédent (§ 1) ou la modification prévue par les 
règles en vigueur (§ 2).



in
te

rn
at

io
na

l.s
ch

ol
ar

vo
x.

co
m

:E
N

C
G

 M
ar

ra
ke

ch
:1

44
29

22
42

2:
88

86
62

36
:1

05
.1

91
.3

9.
12

4:
15

81
27

13
51

L’ÉLABORATION ET LA RÉVISION DES CONSTITUTIONS… 113

§ 1. Continuité et discontinuité

Après l’élaboration d’un critère juridique de la continuité constitution-
nelle (A), il convient d’apprécier la théorie du pouvoir constituant (B) 
puis de présenter les modes démocratiques d’établissement d’une nouvelle 
constitution (C).

A. La « Première Constitution historique »

 130 Révolution juridique et révolution politique ̧  La révision propre-
ment dite ne peut être autre chose qu'une procédure particulière de pro-
duction normative, celle justement qui a pour objet la modification du 
droit constitutionnel formel. Cela suppose par conséquent qu'il existe déjà 
une Constitution formelle en vigueur. Il y a révision aussi longtemps qu'il 
est possible de fonder la validité d'un acte normatif formellement consti-
tutionnel à partir d'un ensemble normatif formellement constitutionnel 
en vigueur. Là où cette chaîne s'interrompt, nous sommes confrontés 
à une « révolution » au sens juridique du terme. Certaines révolutions 
politiques entraînent des révolutions juridiques – c'est évidemment le cas 
de la Révolution française –, mais l'une peut aisément se concevoir sans 
l'autre : révolution juridique sans révolution politique (ex. l'introduction 
de l'élection du président de la République au suffrage universel en France 
en 1962) ; révolution politique sans révolution juridique (ex. la prise du 
pouvoir par les nazis en Allemagne en 1933 ; passage de la dictature à la 
démocratie dans certains États de l'ancien bloc soviétique après 1989). 
Ces phénomènes doivent donc être strictement dissociés.

L’acte normatif formellement constitutionnel au-delà duquel il n’est 
plus possible de retracer une continuité juridique est appelé la « Première 
Constitution historique » non pas au sens où elle serait le premier texte 
constitutionnel dans l’histoire d’un pays mais en tant qu’ensemble de 
normes formellement constitutionnelles issu de la dernière révolution juri-
dique. Il convient d’en distinguer la Première Constitution (historique) 
matérielle qui comprend l’ensemble de normes de production de normes 
issu de la dernière révolution juridique.

 131 Continuité juridique et continuité matérielle ̧  Il convient de dis-
tinguer la question de la continuité juridique au sens strict du problème de 
la continuité matérielle des contenus d'un système à l'autre. Si un nouvel 
ordre juridique intègre généralement la plupart des données de l'ancien 
auquel il se substitue, c'est qu'il leur confère un nouveau fondement de 
validité, ce qui peut être fait de manière explicite et précise ou implicite et 
indéterminée. Il est essentiel de distinguer entre la raison de la normativité 
et le contenu de la norme et la question constitutionnelle de la continuité 
concerne uniquement la première. Ce n'est pas parce que certains élé-
ments du précédent système réapparaissent dans celui qui lui succède qu'il 
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y a continuité juridique ; ce n'est pas parce qu'il y a continuité juridique 
qu'il y a continuité du contenu normatif (cf. Intro.).

En France, on parle habituellement de la « Ve République » pour désigner le sys-
tème juridique et politique issu de la « Constitution du 4 octobre 1958 » et le fait 
d’opposer cette « cinquième » à une « quatrième » République induit l’idée qu’il 
existerait une nette rupture entre les deux. Juridiquement, il n’en est rien, car la 
Constitution du 4 octobre 1958 n’est qu’une révision de la Constitution de 1946 
selon les termes de la loi constitutionnelle du 3 juin 1958 révisant les dispositions 
concernant la procédure de révision. En stricts termes constitutionnels, il n’existe 
pas de « Ve » République en 1958.

Quelle est alors la Première Constitution historique de la France ? Si ce n’est 
pas la Constitution du 4 octobre 1958, ce n’est pas non plus celle du 27 octobre 
1946 puisque celle-ci a pour fondement la loi constitutionnelle du 2 novembre 
1945. C’est là que les choses se compliquent, car cette loi a pour fondement une 
« ordonnance » du 17 août de cette même année fixant les dates des élections pour 
une Assemblée et les termes du référendum concernant son statut constituant ou 
législatif. Une « ordonnance » est à ce moment-là une forme juridique prévue par 
« l’ordonnance no 1 organisant les pouvoirs publics durant la guerre et instituant Le 
Conseil de Défense de l’Empire » (JO France libre 20 janv. 1941, p. 3) modifiée, c’est 
une décision ayant un caractère général et produite par le Gouvernement provisoire 
de la République Française. Avant la loi constitutionnelle du 2 novembre 1945 il 
n’existe donc pas de droit constitutionnel formel (de la France libre), puisque toute 
norme générale doit indistinctement prendre la forme d’une ordonnance, même si 
ses conditions de validité seront modifiées au fil des événements. Un autre élément 
contribue à la confusion. L’ordonnance du 9 août 1944 relative au rétablissement 
de la légalité républicaine dispose que la République n’a, en droit, jamais cessé 
d’exister. Il en résulte que les lois constitutionnelles de 1875  sont toujours en 
vigueur. Mais en même temps une ordonnance du 21 avril 1944 prévoit qu’une 
Assemblée constituante serait élue un an après la libération du territoire. Il en résulte 
que la France libre ne se considère pas, en définitive, comme liée par la Constitution 
de la IIIe République. Par ailleurs un retour à cette Constitution n’aurait pas été 
une simple réactivation puisque ce régime constitutionnel avait perdu son effica-
cité globale ; le rétablissement aurait été une révolution juridique par rapport au 
régime (moralement ignoble mais juridiquement valide) de  Vichy. Maintenant 
nous disposons des éléments nécessaires : la France libre devient progressivement, 
au fil de la Libération du territoire, un ordre juridique, car globalement efficace 
et sanctionné. Le rétablissement de la légalité républicaine concerne bien les lois 
antérieures à la chute de la IIIe  République mais non sa Constitution formelle. 
Jusqu’à l’adoption référendaire de la loi constitutionnelle du 2 novembre 1945 qui 
règle la production du droit constitutionnel futur, il n’existe pas de droit constitu-
tionnel formel. Le premier acte formellement constitutionnel et ainsi la Première 
Constitution historique est donc bien cette loi constitutionnelle du 2 novembre 
1945 qui institue clairement la rupture, non prévue selon ces modalités par les lois 
constitutionnelles de 1875 (art. 8, L. const., 25 févr. 1875 relative à l’organisation 
des pouvoirs publics), par rapport à la Constitution formelle de la IIIe République.

Si l’on recherche maintenant la Première Constitution historique matérielle, 
l’on rencontrera le problème suivant : la France libre se donne très tôt des règles 
matériellement constitutionnelles mais ces normes ne sont d’abord efficaces que 
sur un territoire très réduit, puis uniquement dans « l’Empire » avant de s’impo-
ser en France métropolitaine avec la Libération. L’effondrement de l’occupation 
allemande et du régime de Vichy fait de l’organisation de la Résistance le nouveau 
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système juridique de la France. Son droit constitutionnel matériel résultera d’une 
multitude de textes renvoyant eux-mêmes par endroits à des textes plus anciens 
qui sont ainsi mis en vigueur pour le territoire libéré : l’ordonnance du 21 avril 
1944, puis celle du 17 août 1945 concernant le futur droit constitutionnel formel, 
l’ordonnance du 9 août 1944 relative au rétablissement de la légalité républicaine, 
mais fondamentalement le droit constitutionnel matériel de la France libérée 
résulte en son noyau des modifications de l’Ordonnance no 1 du 27 octobre 1940 
et no 16 du 24 septembre 1941. Jusqu’à l’entrée en vigueur de la loi constitution-
nelle du 2 novembre 1945, le Gouvernement Provisoire de la République Française 
concentre toutes les compétences normatives générales. C’est une dictature gou-
vernementale, juridiquement révolutionnaire tant par rapport aux lois constitu-
tionnelles de 1875 que par rapport au système juridique relativement efficace en 
France entre juillet 1940 et la Libération (régime de Vichy) assorti d’une obligation 
d’organiser l’élaboration d’un cadre constitutionnel formel démocratique.

Remarque : Le caractère juridiquement révolutionnaire du Gouvernement Pro-
visoire de la République Française semble à première vue en contradiction avec 
l’article 1er de l’Ordonnance du 9 août 1944 selon lequel la République « n’a jamais 
cessé d’exister ». Cette contradiction n’est qu’apparente, car la disposition citée 
exprime une norme et non une analyse juridique. Elle ordonne un certain traite-
ment juridique du passé pour l’avenir (il est obligatoire de considérer selon certains 
mécanismes la période de Vichy comme dépourvue d’effets juridiques, au moins 
sur le plan constitutionnel), elle ne peut évidemment modifier le fait que le régime 
de Vichy ait été pendant une certaine période un ordre normatif globalement effi-
cace et sanctionné.

D’un point de vue strictement juridique, la continuité constitutionnelle peut 
ainsi être retracée de 1945 jusqu’en 1958. On peut en revanche se demander si elle 
a été maintenue après cette date. En effet, en 1962, la Constitution est modifiée en 
contradiction avec les règles concernant la révision. Si ce point de vue n’est pas una-
nimement accepté, de fort bonnes raisons militent en tout cas en sa faveur. Selon le 
critère proposé ici, il y a alors révolution au sens juridique du terme et la Première 
Constitution historique n’est autre que la Constitution du 4 octobre 1958 telle que 
modifiée par la réforme de 1962. Un problème similaire et plus délicat encore se 
pose en 1971 avec la décision no 44 DC du Conseil constitutionnel « consacrant » 
la valeur constitutionnelle du Préambule de 1958 ainsi que des textes et des normes 
(Principes fondamentaux reconnus par les lois de la République) mentionnés 
dans cette disposition. Une partie de la doctrine considère que ces règles avaient 
dès l’entrée en vigueur de la Constitution du 4 octobre 1958 valeur formellement 
constitutionnelle et qu’ils ont simplement été reconnus explicitement comme 
tels par le juge constitutionnel. Mais on peut objecter à cela que les constituants 
de 1958 avaient explicitement exclu ces valeurs strictement juridiques en les pla-
çant comme simple référence d’inspiration dans un Préambule dont la fonction 
est non pas juridiquement normative mais simplement explicative quant aux 
motivations ayant guidé la réflexion. L’indétermination du texte montre bien par 
ailleurs que ce texte n’était nullement conçu comme la formulation d’une norme 
constitutionnelle formelle. La jurisprudence relative au contenu précis de Principes 
fondamentaux reconnus par les lois de la République montre également les diffi-
cultés résultant de la lecture juridique mais non prévue de cette disposition. Si l’on 
retient cette deuxième hypothèse, le Conseil constitutionnel a bel et bien modifié 
l’extension du droit constitutionnel formel en y incluant (contrairement à l’exclu-
sion opérée par les constituants) le Préambule et ce à quoi il renvoie. Cette modifi-
cation n’était évidemment pas prévue par la Constitution de 1958 dans sa version 
de 1962. Cette nouvelle Constitution formelle s’est pourtant aussitôt imposée ; elle 
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est devenue le cadre normatif d’un système globalement efficace et sanctionné. 
L’on peut ainsi considérer comme la Première Constitution historique de la France 
actuelle, la Constitution du 4 octobre dans sa version de 1962 augmentée de son 
Préambule et des textes et normes qu’il mentionne.

Ces considérations paraîtront difficilement assimilables au regard d’une vision 
plus traditionnelle qui raisonne plus en termes de régimes que de ruptures juri-
diques. Ceci montre tout simplement que la doctrine constitutionnelle demeure 
encore largement réticente par rapport à la différenciation stricte entre la ques-
tion de la continuité constitutionnelle formelle et celle de la continuité politique 
pourtant beaucoup plus difficile à saisir. La lecture proposée ici donne toutefois un 
éclairage juridique aux thèses selon lesquelles la « Ve République » actuelle repose 
autant sur les idées de 1958 que sur le principe de la désignation du titulaire de 
la fonction présidentielle au suffrage universel direct et sur celui du contrôle de 
constitutionnalité des lois par rapport à un catalogue de droits fondamentaux 
relevant à leur tour de la Révolution de 1789 comme de la législation républi-
caine antérieure à la Seconde Guerre mondiale et enfin sur le consensus de 
l’immédiat après-guerre.

B. La théorie du « pouvoir constituant »

 132 « Pouvoir constituant originaire » et « pouvoir constituant 
dérivé » ̧  On distingue traditionnellement entre un « pouvoir consti-
tuant originaire » et un « pouvoir constituant dérivé » ou « constitué ». La 
première expression désigne ceux qui établissent une Constitution là où 
il n'y en avait pas auparavant ou en rupture par rapport à une Constitu-
tion précédente. La deuxième notion désigne la capacité de modifier une 
Constitution déjà instituée. Cette terminologie, issue du débat politique 
de la Révolution française, prête à confusion et ne sera pas utilisée ici. 
L'expression « pouvoir constituant originaire » suggère en effet que l'éta-
blissement de la première Constitution serait un acte déjà juridiquement 
déterminé. Et en effet certains auteurs se demandent quels sont les droits 
de ce pouvoir originaire et s'il est, oui ou non, soumis à certaines limites. 
D'autres confondent ce « pouvoir » avec une procédure de révision totale, 
par laquelle un texte est intégralement substitué à un autre, et ils consi-
dèrent que l'ampleur de la modification, si elle est adoptée par le peuple 
par voie référendaire, en fait quelque chose d'originaire.

 133 Une préoccupation politique ̧  L'apparition de ces conceptions est 
compréhensible au moment où le peuple revendique le pouvoir de se don-
ner une Constitution par opposition à une autre qui délègue tous les droits 
à un Monarque ou à une oligarchie. L'utilisation du concept de « consti-
tuant originaire » répond en effet à une préoccupation politique précise, 
celle qui a donné naissance au constitutionnalisme moderne. Elle n'est 
autre chose que la revendication d'un système juridique démocratique qui 
pense se donner plus de force de conviction en affirmant que le droit de 
se donner une Constitution constitue d'emblée une norme juridique. Or 
si l'on peut en effet reconnaître la légitimité morale de cette exigence, il 
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n'en résulte nullement qu'elle serait pour cette seule raison une norme 
juridique. Elle ne l'est que si le système juridique positif concret la traduit 
en normes de droit.

 134 L’institution d’un nouvel ordre juridique ̧  Il en résulte que le 
« pouvoir constituant originaire » ne peut être, par hypothèse, un phé-
nomène juridique. Si l'on établit une Constitution en rupture avec celle 
qui existe jusqu'alors, on n'exerce pas un droit, on institue un nouveau 
système juridique. Le résultat en est ce que nous avons appelé la Première 
Constitution historique. Puisqu'il s'agit de l'établissement de quelque 
chose qui n'existe pas auparavant, la question de savoir si le pouvoir qui 
y procède est lié par des normes juridiques est tout simplement dépour-
vue de sens. En droit positif, tout « pouvoir », plus exactement toute 
compétence constitutionnelle est nécessairement dérivée. Il ne peut y 
en avoir d'autre. L'établissement d'une Constitution ne relève pas du 
droit, il fonde le droit. Un problème juridique de compétence constitu-
tionnelle ne se pose qu'à  partir du moment où une norme en vigueur 
l'introduit explicitement.

Puisqu’il n’y a pas de normes juridiques applicables, il s’ensuit que la 
manière dont il convient de mettre en place une Première Constitution 
relève de la théorie politique et non du droit. C’est une question de 
légitimité démocratique et il existe d’ailleurs à ce sujet des concep-
tions très différentes. Le débat peut resurgir bien après l’adoption de 
la Constitution.

Ainsi l’unification des deux États allemands a donné lieu à une controverse sur 
la légitimité démocratique de la Loi fondamentale. Deux options semblaient en 
effet se dégager de ses dispositions en vue de ce résultat : soit le domaine territo-
rial de validité de cette Constitution était étendu par adhésion de l’un des Länder 
situés dans les limites du Reich de 1937 et non encore intégrés dans la République 
Fédérale d’Allemagne (LF, anc. art. 23), soit le peuple allemand, « libre de sa déci-
sion », adoptait une Constitution entièrement nouvelle (LF, art. 146). La majorité 
conservatrice était largement en faveur de la première alternative alors que l’oppo-
sition social-démocrate réclamait la mise en œuvre de la seconde. Juridiquement, 
aucune préférence ne pouvait être établie. La raison de l’hostilité de la gauche à la 
procédure par adhésion résultait du fait qu’elle considérait la Loi fondamentale 
comme une constitution imposée par une majorité conservatrice grâce aux pres-
sions des forces alliées d’occupation en 1948-49 sans consultation populaire. Elle 
estimait que cette constitution serait à nouveau octroyée aux citoyens de l’ancienne 
RDA, cette fois-ci sans être légitimée par un vote. Les conservateurs considéraient 
quant à eux que la Loi fondamentale avait fait ses preuves, qu’elle était parfaitement 
acceptée par les citoyens allemands et qu’elle avait permis à l’Allemagne de prendre 
place parmi les peuples dont les convictions démocratiques étaient hors de cause. Ils 
craignaient ainsi que l’élaboration d’une nouvelle Constitution ne vienne déstabili-
ser un consensus parfaitement acquis et permettent même de remettre en question 
les clauses d’éternité (cf. plus loin). Ainsi, en Allemagne, ce sont les conservateurs 
qui sont traditionnellement attachés à une conception strictement représentative 
de la démocratie, même en matière constitutionnelle, alors qu’en France l’hosti-
lité au référendum était, au moins jusqu’en 1958 sinon en 1962, principalement 
défendue par la gauche.
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C. L’institution démocratique  
de la Première Constitution

 135 Plusieurs étapes ̧  L'acte de se donner une Constitution prendra donc, 
selon les différentes conceptions de légitimité démocratique ou d'oppor-
tunité politique, des formes très différentes. Comme il s'agit de formuler 
un texte et de le mettre en vigueur, une différenciation des étapes s'impose 
d'un point de vue fonctionnel. Tout dépend de l'organe qui assume la 
transition et qui prépare la mise en place de l'organe chargé de la rédac-
tion proprement dite. Le processus s'achève par la ratification du texte 
ainsi conçu.

La culture juridique montre en cela que l’établissement d’une Constitution, 
après un point de départ révolutionnaire, se fait en général à l’aide d’un encadre-
ment juridique progressivement renforcé (cf. l’exemple français de la Libération : 
constitution d’un Gouvernement provisoire qui assume toutes les compétences et 
organise des élections qui viendront valider une première loi constitutionnelle).

 136 La phase préparatoire ̧  À moins qu'une Assemblée déjà désignée ne 
se constitue en organe d'un nouvel ordre juridique, la phase préparatoire 
sera assurée par un groupe plus restreint de personnes qui cumule les 
fonctions normatives et détient par conséquent la compétence matériel-
lement constituante. S'il est animé par des convictions démocratiques et 
si la situation le permet, il utilisera ces pouvoirs normatifs en vue d'orga-
niser l'élection d'une Assemblée chargée de rédiger la Constitution, plus 
rarement il s'en chargera lui-même ou déléguera cette tâche à une autre 
commission spéciale sans légitimité démocratique directe. Une procédure 
sert souvent à l'établissement d'un régime autoritaire.

Le 10 août 1792, le Corps législatif viole la Constitution de 1791 en décrétant 
la suspension du Roi et en convoquant une Convention nationale à laquelle elle 
délègue ces compétences juridiquement usurpées. Alors que cette Convention éla-
bore deux Constitutions, celle du 22 frimaire an VIII (13 déc. 1799) sera rédigée par 
une Commission consulaire exécutive et approuvée par des « commissions » ayant 
remplacé le Corps législatif. Cette Constitution consulaire de l’an VIII est la pre-
mière à être, en France, rédigée par un organe de transition exerçant une dictature 
gouvernementale. Elle prépare la base constitutionnelle du régime napoléonien. La 
Constitution du 4 octobre 1958 a été rédigée en plusieurs phases sans participation 
directe d’un organe élu en vue de cette fin : un avant-projet gouvernemental est 
examiné par le Comité consultatif constitutionnel puis par le Conseil d’État avant 
d’être adopté comme projet en Conseil des ministres. Mais cette procédure, répé-
tons-le, n’est pas révolutionnaire, elle est déterminée par une loi constitutionnelle, 
celle du 3 juin 1958. Sa ressemblance avec les précédents autoritaires l’a toutefois 
rendue suspecte au regard de certaines personnes politiques attachées à la tradition 
des Assemblées constituantes.

 137 L’élaboration du texte ̧  La phase d'élaboration proprement dite 
commence généralement avec la réunion de l'organe qui s'arroge la 
compétence constituante ou auquel l'organe de transition la remet. La 
théorie démocratique exige qu'un tel organe soit une Assemblée élue, 
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représentative des forces politiques du pays. Il arrive que l'organe de tran-
sition cherche à en encadrer juridiquement les pouvoirs comme il arrive 
qu'une Assemblée élue pour d'autres raisons se constitue en organe prépa-
ratoire puis assume le travail de rédaction. Souvent l'organe de transition 
et de préparation remet tous ses pouvoirs à l'Assemblée une fois réunie.

Ainsi, par les proclamations du 17 juin, puis du 9 juillet 1789, un sous-organe 
des États généraux élus pour résoudre la crise financière de la Monarchie selon 
les règles de l’Ancien régime, le Tiers État, assume de manière révolutionnaire le 
pouvoir constituant et procède à l’élaboration de la première Constitution écrite 
de la France.

La Constitution des États-Unis de 1787 est établie par les délégués à la Convention 
de Philadelphie. Leur mandat est limité à la réforme des articles de la Confédération, 
mais ils s’en affranchissent par un acte juridiquement révolutionnaire, la résolu-
tion du 30 mai 1787, acquise pourtant de justesse (28 voix contre 19 sur la première 
des quinze résolutions du projet de la Virginie).

 138 « Petites constitutions » ̧  Pendant la période d'élaboration du texte, 
nous observons une situation juridiquement curieuse. En effet, l'Assem-
blée constituante exerce à la fois une compétence constituante continue 
mais provisoire et une compétence constituante définitive mais parfois 
laborieuse. Dès lors que l'organe de transition a renoncé à ses pleins pou-
voirs, il devient difficile d'agir constitutionnellement ad hoc. L’Assemblée 
adopte des « petites constitutions » provisoires, parfois même formali-
sées, souvent uniquement matérielles. Ce qui caractérise une situation 
juridiquement révolutionnaire, c’est justement le caractère explicitement 
provisoire des règles matériellement ou même formellement constitution-
nelles. La formalisation, si elle existe, demeure tellement faible, que toute 
stabilité fait en vérité défaut : la norme peut changer au gré des situations, 
alors que la formalisation consiste en principe à rendre les modifications 
relativement difficiles. Or une règle modifiable ad hoc perd facilement sa 
signification normative puisque le respect de la norme peut déjà être en 
contradiction avec un nouveau changement. C’est aussi la raison pour 
laquelle une dictature est difficilement compatible avec une Constitu-
tion formelle efficace, car son principe constitutionnel consiste précisé-
ment dans la seule règle d’attribution de tous les pouvoirs normatifs au 
(x) dictateur(s).

Ce caractère provisoire et à tout moment modifiable des règles rend parfois 
difficile l’aboutissement du travail des Assemblées constituantes. Les constituants 
français de 1871 ont mis plus de quatre ans, mais les nécessités politiques poussent 
parfois à un achèvement rapide : la Convention de Philadelphie a travaillé pendant 
quatre mois.

L’Assemblée nationale élue de manière révolutionnaire selon les règles édictées 
par le Gouvernement provisoire, remettant en vigueur la législation électorale 
de 1849, le 8 février 1871, a pour unique tâche explicite de faire la paix avec l’Alle-
magne. Mais elle s’attribue le pouvoir constituant et faute de consensus entre répu-
blicains et royalistes, produit des lois constitutionnelles qui n’ont pour objet que 
de rendre possible l’élaboration d’une véritable Constitution formelle (Loi Rivet, 
31  août 1871, Loi du  13  mars 1873  interdisant au président de la République 
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le droit de s’adresser directement à l’Assemblée, Loi sur le septennat 20 nov. 1873). 
Même les lois constitutionnelles de 1875 étaient encore conçues comme une 
Constitution provisoire qui ne ferait pas obstacle à la restauration de la Monarchie.

La Convention élue en 1792 élabore d’abord un texte, qu’elle fait même adopter 
par référendum, mais qui n’entre jamais en vigueur alors qu’elle établit une petite 
Constitution qui instaure effectivement la dictature du Comité de  Salut public 
(Décr. 14 frimaire an II). Cette Constitution matérielle sera progressivement abro-
gée après Thermidor, mais la Constitution du Directoire ne verra le jour qu’en 
août 1795 (5 fructidor an III).

 139 L’adoption définitive ̧  La dernière phase consiste dans l'adoption défi-
nitive du texte. Il convient toutefois de distinguer plusieurs étapes. Le texte 
constitutionnel est d'abord voté par l'organe d'élaboration (Assemblée 
ou comité) lui-même.  Parfois ce vote vaut déjà adoption définitive. La 
tradition démocratique exige toutefois qu'un document normatif d'une 
telle importance soit soumis à la ratification des citoyens, c'est-à-dire 
au référendum.

Le projet de Constitution du 19 avril 1946 est adopté par l’Assemblée consti-
tuante à une majorité relativement faible (309 contre 246 voix) puis rejeté par le 
référendum du 5 mai 1946, alors que le nouveau projet est adopté par une très large 
majorité de la nouvelle Assemblée constituante (440 voix contre 106) et approuvé 
sans enthousiasme par référendum le 13 octobre (53,24 % Oui, 46,75 % Non).

La Constitution allemande de Weimar fut adoptée par un vote de l’Assemblée 
nationale élue le 19 janvier 1919, le 31 juillet de cette même année. Elle prévoyait la 
possibilité d’un référendum législatif, mais son approbation ne fut pas soumise aux 
électeurs. La Loi constitutionnelle fédérale autrichienne du 1er octobre 1920 n’a éga-
lement été adoptée que par l’Assemblée nationale constituante. La Loi fondamentale 
de l’Allemagne d’après-guerre a été élaborée par un Conseil parlementaire composé 
de 65 délégués des représentations des Länder nouvellement créés. Il se réunit à Bonn 
le 1er septembre 1948 et acheva ses travaux le 8 mai 1949 par un vote de 53 contre 
12. L’entrée en vigueur définitive était toutefois conditionnée par l’acceptation par 
les gouvernements militaires alliés (12 mai 1949), puis par l’acceptation par les 
Parlements des Länder qui l’accordèrent à la seule exception de la Bavière laquelle se 
soumit toutefois au verdict de la majorité considéré comme suffisant par les Alliés.

§ 2. Les règles de révision

Les règles de révision ne sont autre chose que celles concernant la pro-
duction de droit constitutionnel formel (A), elles présentent nécessaire-
ment un certain degré de rigidité et de souplesse (B).

A. Définition

 140 La partie matérielle du droit constitutionnel formel ̧  Contraire-
ment à la situation révolutionnaire où la Constitution matérielle est très 
faiblement élaborée, entièrement provisoire car très peu sinon guère for-
malisée, l'établissement d'une Constitution formelle se mesure justement 
au fait que désormais la Constitution matérielle est travaillée, différenciée 
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et suffisamment formalisée pour empêcher des modifications ad  hoc. Il 
existe une Constitution formelle à partir du moment où une procédure de 
production spécifique est arrêtée et globalement respectée.

Or, la Constitution formelle peut par ailleurs épouser n’importe quel 
contenu. L’institution d’une forme constitutionnelle est justement le seul 
contenu nécessaire par définition. Toute Constitution formelle contient 
donc des règles relatives à sa propre modification. Cet élément constitutif 
est en même temps sa partie matérielle, c’est-à-dire qui concerne la produc-
tion de normes constitutionnelles. Elles ont un statut un peu particulier 
puisqu’elles s’appliquent à elles-mêmes, elles sont « autoréférentielles ».

Le droit constitutionnel matériel détermine les conditions de validité 
des normes générales et abstraites. S’il y a formalisation, il existe des 
normes déterminant les conditions de validité de normes (formellement) 
constitutionnelles : on les appelle en général des règles de « révision », plus 
techniquement on peut les qualifier de « partie matérielle du droit consti-
tutionnel formel ».

La plupart des Constitutions formelles contiennent des règles détaillées matériel-
lement constitutionnelles (la procédure législative, la promulgation de textes par le 
président de la République), mais leur qualité spécifique leur vient du fait qu’elles 
comportent des normes relatives à la révision ou modification de la Constitution.

Un nouveau problème surgit dès lors que l’on introduit plusieurs formes 
constitutionnelles. En effet, les Constitutions contemporaines présentent 
de plus en plus souvent des différenciations internes. Rien n’empêche 
d’alourdir des procédures déjà qualifiées et de les réserver pour certains 
domaines. Rien n’empêche non plus d’interdire la révision de certaines 
normes constitutionnelles. Cette nouvelle complication rend probléma-
tique l’existence même d’une catégorie unique pour ces formes différentes. 
S’il existe autant de formes que de procédures de production, pourquoi 
appeler « droit constitutionnel formel » quelque chose qui est en vérité 
composé de plusieurs formes normatives. Strictement parlant, il serait en 
effet plus exact de différencier ces catégories en utilisant des termes dif-
férents. On pourra ainsi appeler « ordre constitutionnel fondamental », 
l’ensemble de normes le plus difficile à modifier et l’opposer au « droit 
constitutionnel formel » simple. La question terminologique se complique 
s’il existe plus de deux catégories, ce qui est pour le moment rare en 
Europe, mais elle n’est pas insoluble, il suffit de donner à chaque catégorie 
un nom qui permet de la distinguer clairement des autres. On pourrait 
aussi renoncer à l’appellation « constitutionnelle » ou ne la réserver qu’à 
la couche normative suprême. Il s’agit là d’une simple question de commo-
dité de vocabulaire, car « constitutionnel » n’a été introduit que comme 
nom de catégorie normative et pourrait être remplacé dans cette fonction 
par toute appellation plus aisément utilisable.

Rien n’empêcherait par exemple le constituant français d’appeler « consti-
tutionnelles » les lois qui selon la terminologie constitutionnelle actuelle sont 
nommées « organiques » ou en Belgique, celles que la Constitution de ce pays 
qualifie de « spéciales ». Rien n’empêcherait, à l’inverse, d’appeler « organiques » 



in
te

rn
at

io
na

l.s
ch

ol
ar

vo
x.

co
m

:E
N

C
G

 M
ar

ra
ke

ch
:1

44
29

22
42

2:
88

86
62

36
:1

05
.1

91
.3

9.
12

4:
15

81
27

13
51

122 LA CONSTITUTION COMME NORME

des normes constitutionnelles non considérées comme « fondamentales » dans un 
ordre juridique qui connaît une telle hiérarchisation, comme l’Autriche.

S’il n’existe qu’une seule forme de droit constitutionnel, tout acte 
constitutionnel produit selon les normes de production de normes de 
cette catégorie sera valide sans que la question de sa conformité puisse 
se poser, puisqu’il ne peut y avoir d’autres exigences le concernant. S’il 
existe en revanche plusieurs formes constitutionnelles, il y aura plusieurs 
couches hiérarchiquement ordonnées. Il se posera donc le problème de la 
conformité des normes de rang inférieur à celles de rang supérieur. Et ce 
problème pourra même être posé au juge constitutionnel. C’est la question 
des limites de la révision (cf. section 3).

B. Rigidité et souplesse

 141 Une distinction relative ̧  On distingue traditionnellement des Consti -
tutions rigides non ou très difficilement modifiables et des Constitu-
tions souples, facilement révisables. Étant donné que toute formalisation 
implique une certaine rigidification par rapport à la production d'autres 
normes générales, cette distinction ne peut être que relative. Une « Consti-
tution » qui serait entièrement rigide ne serait pas une Constitution for-
melle puisqu'il n'existerait aucune forme de production de ce type de 
normes, une « Constitution » qui pourrait être aussi facilement modifiée 
que la loi ne le serait pas non plus. Toute Constitution formelle possède 
donc un certain degré de rigidité – par rapport aux autres formes nor-
matives générales – et un certain degré de souplesse, ce qui en fait une 
catégorie normative, c'est-à-dire quelque chose qui peut être produit sous 
certaines conditions. Il est donc préférable de distinguer les formalisations 
par degré de rigidité (ou de souplesse si l'on veut), ce qui permet d'établir 
des comparaisons quantitatives plutôt que qualitatives.

La Charte constitutionnelle de 1814 était une Constitution strictement rigide, 
car aucune procédure de révision n’était prévue, mais cela revenait à attribuer 
la compétence de révision au souverain qui l’avait octroyée. À  l’opposé, certains 
auteurs (en particulier R. Carré de Malberg) ont soutenu que la procédure prévue 
par l’article de révision de la loi constitutionnelle du 25  février 1875  gommait 
toute différence entre la production de la loi et celle de la Constitution et ils en 
concluaient que la France n’avait donc pas de véritable Constitution (formelle). 
Sans nier que la Constitution de la IIIe République ait été particulièrement souple, 
il convient de noter que cet argument n’est pas entièrement exact, car il fallait 
bien en dehors des votes séparés des deux Chambres un vote d’un organe spé-
cial (« l’Assemblée nationale » réunissant les deux) à la majorité absolue de ses 
membres, conditions non requises pour le vote de la loi.

SECTION 2. LES TECHNIQUES

 142 La stabilisation de la démocratie ̧  Globalement, la technique de la 
révision n'est autre chose qu'une spécification de la procédure législative 
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par renforcement des conditions de validité. L'exigence politique qu'il 
s'agit de traduire en règles juridiques est celle d'un plus vaste consensus 
politique que celui qui est demandé pour la loi simple.

La démocratie moderne repose, entre autres, sur le principe de la limitation 
des fonctions normatives dans le temps afin de pouvoir régulièrement accorder la 
volonté des citoyens et la production des normes par les représentants. La possibilité 
d’un changement est donc donnée au terme de chaque législature. La formalisa-
tion de la Constitution soustrait les normes qui en relèvent au jeu des alternances 
entre les camps potentiellement majoritaires. Modifier les règles qui permettent 
de produire les règles exige un accord entre majorité et opposition. Cela permet de 
stabiliser la démocratie, car autrement une majorité pourrait empêcher l’opposition 
de redevenir majoritaire, alors que cette possibilité constitue justement le principe 
de la démocratie.

Ainsi, chaque élément de la procédure législative pourra être, séparément ou 
cumulativement, renforcé afin de rendre obligatoire l’accord d’une très vaste majo-
rité. Cela peut concerner l’introduction de nouveaux délais (§ 1), d’étapes supplé-
mentaires (§ 2), la qualification de procédures déjà prévues (§ 3).

§ 1. Les délais

 143 La prolongation ̧  La prolongation est une technique plus fréquemment 
utilisée dans les premières périodes du constitutionnalisme moderne. 
L'idée est ici que la Constitution formelle ne doit pas être modifiée au gré 
d'une majorité momentanée, la décision doit être mûrement réfléchie, 
prise par plusieurs représentations successives.

Cette technique est fort bien illustrée par la Constitution française de 1791 dont 
la révision exigeait un vœu formulé par trois législatures successives puis un vote 
par une Assemblée spéciale de révision et qui n’a pu fêter son premier anniver-
saire. Les Constitutions de l’an I et de l’an III reprennent ce principe. Le Portugal 
est l’un des rares pays européens à conserver cette technique aujourd’hui. Selon 
l’article 284-1 de la Constitution du 2 octobre 1976, l’Assemblée de la République 
peut réviser « cinq ans révolus après la date de la publication de la dernière loi de 
révision ordinaire ». À l’inverse l’article 125 al. 3 de la Constitution de la Pologne 
du 17 mars 1921 rendait obligatoire une révision après un certain délai (25 ans).

§ 2. L’introduction d’étapes supplémentaires  
par rapport à la procédure législative ordinaire

 144 Procédures parlementaires et extra-parlementaires ̧  La technique 
consiste ici à exiger des comportements que ne requiert pas la production 
de la loi. Ces procédures peuvent intervenir dans la phase parlemen-
taire, mais on peut également demander l'organisation de procédures 
extra-parlementaires, la plus fréquente étant aujourd'hui le référendum 
constitutionnel. Chaque étape fait intervenir un organe partiel spécifique. 
L'appel au corps électoral traduit l'idée que c'est le peuple ou la nation en 
personne (et non les représentants) qui dispose en dernier lieu du droit de 
changer sa Constitution.
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L’article 90 de la Constitution française de 1946 constitue un bel exemple 
de complication parlementaire de la procédure de révision. Il fallait une 
résolution adoptée par deux lectures successives dans un des trois mois 
précisant l’objet de la révision, puis un projet de loi voté selon la procédure 
législative ordinaire, enfin un référendum ou alternativement un vote à la 
majorité qualifiée (lui-même différencié). La Constitution du 4 octobre 
1958 a maintenu le schéma en le simplifiant : la première étape n’est 
qu’une procédure législative qualifiée, celle-ci facultativement suivie, en 
cas de révision d’initiative présidentielle, d’un vote par les deux Assemblées 
réunies en Congrès du Parlement à la majorité des trois cinquièmes.

Cette technique est également en vigueur en Belgique où le vote d’une 
déclaration qu’il y a lieu de réviser entraîne la dissolution de plein droit des 
deux Chambres et la convocation de deux nouvelles (art. 195) (v. toutefois 
les dispositions transitoires issues de la révision du 29 mars 2012. Elle l’est 
également en Espagne pour la révision totale de la Constitution (art. 168, 
al. 1 et 2).

La participation du corps électoral comme organe partiel spécialisé de 
révision est requise en Suisse (« votation », c’est-à-dire référendum), en 
Autriche et en Espagne pour les révisions totales, en France pour les révi-
sions d’initiative parlementaire (Const., art. 89), il est facultatif en Italie, 
et en France pour les révisions d’initiative présidentielle.

§ 3. Les procédures renforcées ou qualifiées

 145 Des majorités renforcées ̧  Cette technique est sans doute celle qui 
permet la plus grande souplesse à la révision constitutionnelle. La nature 
de la procédure législative demeure inchangée, aucun organe partiel spé-
cialisé n'est convoqué mais le vote est rendu plus difficile.

L’Allemagne illustre très bien cette technique. Selon l’article 79 de la 
Loi fondamentale une révision est une loi approuvée par les deux tiers 
des membres du Bundestag et les deux tiers des voix du Bundesrat. C’est 
encore plus simple en Autriche pour les révisions « simples », seule la 
Chambre élue au suffrage universel direct, le Conseil national, doit pro-
noncer un vote à la majorité des deux tiers, mais au moins la moitié des 
membres de cette Assemblée doivent être présents. Ici, on exige donc, 
en dehors de la majorité qualifiée, un quorum qualifié. En France, la pre-
mière étape de la révision n’est autre que le vote d’une loi sous condition 
de bicamérisme strict. La qualification consiste ici dans le fait qu’aucune 
Assemblée ne prévaut sur l’autre, chacune doit adopter (à la majorité 
simple) un texte identique. Dans le contexte politique français, cette 
exigence apparemment bénigne, a fait échec à de nombreuses tentatives 
de révision.

La combinaison entre la technique des étapes supplémentaires et des pro-
cédures qualifiées rend la Constitution des États-Unis particulièrement rigide.
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SECTION 3. LES LIMITES

 146 Problématique ̧  La complexité progressive des ordres juridiques modernes 
et les exigences toujours plus poussées de l'État amènent des situations 
qui paraissaient entièrement inimaginables dans les premières phases du 
constitutionnalisme démocratique. Avec le contrôle de constitutionna-
lité, il fallait abandonner l'idée de la souveraineté de la loi. Au moins le 
« pouvoir constituant » paraissait intouchable. Aujourd'hui, il n'est plus 
guère surprenant de voir la révision de la Constitution elle-même norma-
tivement encadrée non seulement quant à ses conditions de validité mais 
même quant à son contenu, et cela sans aucun retour au jusnaturalisme 
et sans appel à une insaisissable « supraconstitutionnalité ». Il s'agit sim-
plement du résultat de deux phénomènes : la différenciation hiérarchique 
du droit constitutionnel formel (§ 1) et l'introduction de normes d'inter-
diction de réviser (§ 2). Historiquement on peut distinguer deux causes 
d'introduction de limites dont la portée n'est apparue que beaucoup 
plus tard.

§ 1. La différenciation hiérarchique  
du droit constitutionnel formel

 147 Une hiérarchie des dispositions et des principes ̧  La Constitu-
tion est formalisée parce qu'on la considère comme plus importante 
que le droit législatif. Mais à l'intérieur du droit constitutionnel, rien 
n'empêche que certaines dispositions ou certains « principes » soient 
considérés comme plus importants que d'autres. Il paraît assez plausible, 
par exemple, d'accorder plus de poids au principe démocratique ou à 
la « séparation des pouvoirs » qu'à la durée des sessions parlementaires 
ou au délai de quarante jours imparti à l'Assemblée nationale (Const., 
art. 47) pour le vote de la loi de finances ou même aux limites précises du 
droit d'asile.

 148 « Révision totale » et « révision partielle » ̧  C'est en Suisse que 
l'élaboration de la Constitution fédérale du 29 mai 1874 fit émerger l'idée 
qu'il convenait de distinguer le fait de changer entièrement de Constitu-
tion et celui de ne modifier que telle ou telle disposition. On conçoit alors 
cette différence comme proprement formelle : soit un texte est échangé 
contre un autre dans son intégralité, soit une partie seulement de ce texte 
va être retouchée. La Constitution helvétique appellera « révision totale » 
cette première situation (art.  120) et « révision partielle » la seconde 
(art. 121). Chacune appelle des procédures différentes, mais la Suisse ne 
connaît pas de contrôle de constitutionnalité des lois fédérales et l'on ne 
perçoit pas encore, à la fin du xixe siècle, à travers la différenciation des 
formes, un problème de limitation de la procédure de la révision partielle. 
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Après la Première Guerre mondiale, la jeune Autriche républicaine se 
dote, en 1920, d’une nouvelle Constitution fédérale et elle s’inspirera du 
modèle de son voisin en introduisant à son tour deux procédures de révi-
sion, totale (majorité parlementaire qualifiée plus référendum obligatoire) 
et partielle (majorité parlementaire qualifiée). Le mimétisme paraît entier 
car la distinction est également conçue sur un mode formel. Mais à la dif-
férence de la Suisse, l’Autriche introduit par ailleurs un contrôle de consti-
tutionnalité de toutes les normes générales, qu’elles soient fédérales ou 
fédérées, législatives ou réglementaires. Beaucoup plus tard, on se posera 
alors la question de savoir, si la Cour constitutionnelle pourrait également 
connaître de la conformité de lois constitutionnelles.

 149 Le contrôle des lois constitutionnelles ̧  L'idée, qui pouvait d'abord 
paraître scandaleuse, s'imposa assez facilement en ce qui concerne le res-
pect de la procédure, mais c'est la conception formelle qu'il fallait dépasser 
pour concevoir la possibilité d'un contrôle au fond. La perspective changea 
lorsqu'on commença à se détacher du simple critère de l'intégrité textuelle. 
En effet, le texte ne fait que formuler la norme, il n'est pas la norme. Une 
révision pouvait donc être totale sans qu’il y ait substitution de texte et elle 
pouvait être partielle alors que toute la formulation se trouvait modifiée. 
Dès lors se posait le problème de savoir quel était le seuil critique d’une 
révision totale. Il fallait donc entièrement se détacher des dispositions par-
ticulières et se demander quels principes résumaient fondamentalement 
l’ordre constitutionnel. La doctrine considère aujourd’hui qu’il s’agit des 
principes suivants : démocratique, républicain, fédéral, État de droit, libéral, 
séparation des pouvoirs. Tant une modification de ces principes qu’une 
modification substantielle de la pondération entre eux par une révision 
constitutionnelle partielle constitue une violation de l’ordre constitution-
nel fondamental et serait dès lors annulable par la Cour.

Longtemps, la Cour a simplement admis qu’une telle annulation serait envisageable 
dans deux cas, soit la violation directe de l’ordre fondamental par une loi constitu-
tionnelle simple, soit une violation de ce même ordre par accumulation de révisions 
partielles. En vérité la situation est même encore plus compliquée, car certaines lois 
constitutionnelles, celles qui touchent au statut du Conseil fédéral, exigent, sans qu’il 
s’agisse d’une révision totale, une majorité qualifiée pour le vote de cette Assemblée. Il 
y a donc différenciation entre trois formes constitutionnelles. Dans une décision du 
11 octobre 2001, la Cour a effectivement annulé une disposition constitutionnelle 
aux termes de laquelle « les dispositions en vigueur dans les Länder au 1er  janvier 
2001 relativement aux recours en matières de marchés publics ne sont pas inconstitu-
tionnelles ». Elle a considéré qu’il s’agissait d’une mise à l’écart globale du principe de 
l’État de droit. La Cour constitutionnelle tchèque a annulé le 10 septembre 2009 une 
révision constitutionnelle limitant le terme de la 5e  législature. Cette juridiction a 
estimé qu’il s’agissait d’un acte individuel et que le recours à la forme constitutionnelle 
constituait un abus incompatible avec le principe de l’État de droit.

Le problème peut aujourd’hui se poser dans tous les États ayant adopté le système 
de la différenciation hiérarchique et du contrôle de constitutionnalité : principale-
ment l’Espagne et le Portugal (révision extraordinaire) qui entrent en même temps 
dans la catégorie des systèmes d’interdiction de réviser.



in
te

rn
at

io
na

l.s
ch

ol
ar

vo
x.

co
m

:E
N

C
G

 M
ar

ra
ke

ch
:1

44
29

22
42

2:
88

86
62

36
:1

05
.1

91
.3

9.
12

4:
15

81
27

13
51

L’ÉLABORATION ET LA RÉVISION DES CONSTITUTIONS… 127

Un cas particulièrement intéressant est aujourd’hui celui de l’Afrique du Sud. 
Après la fin du régime de l’apartheid, une Constitution intérimaire a été négociée 
en 1992-1993. Elle contient, dans son annexe IV, 34 Principes acceptés par toutes 
les parties. La Constitution définitive a été adoptée le 8 mai 1996 par l’Assemblée 
constituante qui se déclare liée par les 34 Principes. Une Cour constitutionnelle 
est instituée. Elle examine la conformité de la Constitution définitive par rapport 
aux Principes et déclare non conformes certaines des dispositions. L’Assemblée 
constituante amende alors son texte le 11 octobre et la Cour rend, après un nouvel 
examen, une décision de conformité le 4 décembre.

Certains auteurs ont argué de l’absurdité d’un « droit constitutionnel incons-
titutionnel » pour s’opposer à la possibilité d’un contrôle de constitutionnalité 
d’une loi constitutionnelle, alors que d’autres revendiquent cette tournure pour la 
justifier. L’expression prête effectivement à confusion et il est préférable de l’éviter 
car elle n’est pas exacte. Comme le montrent les analyses précédentes, la contrariété 
n’existe pas entre deux normes de rang égal, alors que le terme « droit constitution-
nel inconstitutionnel » suggère justement cela. En vérité il s’agit de droit constitu-
tionnel simple contraire au droit constitutionnel fondamental. Ainsi formulé l’aspect 
paradoxal disparaît aussitôt.

§ 2. Les interdictions de réviser

 150 Les interdictions absolues ̧  La deuxième catégorie de limitations doit son 
origine à l'évolution constitutionnelle française. Les lois fondatrices de la 
IIIe  République demeurent ouvertes pour une restauration monarchique. 
C’est là une des conditions de leur acceptation par les députés royalistes. 
Au gré de la stabilisation du consensus républicain, la réforme du 14 août 
1884  complète le paragraphe  3  de l’article  8  de la loi constitutionnelle 
du 25 février 1875, relatif à la révision : « La forme républicaine du gou-
vernement ne peut faire l’objet d’une révision ». Là aussi, la portée d’une 
telle disposition apparaîtra avec deux nouveaux facteurs : l’introduction du 
contrôle de constitutionnalité et l’interprétation matérielle du principe.

L’illustration la plus connue de la technique d’interdiction est le fait 
de l’Allemagne. Après l’effondrement du nazisme, la nouvelle République 
fédérale entend donner une protection exemplaire aux principes de la 
démocratie, de l’État de droit et du fédéralisme. Certaines dispositions et 
principes qui les concernent sont rendus non révisables par l’article 79, 
alinéa 3 de la Loi fondamentale : « Est inadmissible un amendement de 
la présente Loi fondamentale qui affecte la division de la Fédération en 
Länder, le principe de la participation des Länder à la législation ou les 
principes énoncés aux articles 1er et 20 ».

La Cour constitutionnelle fédérale n’a point encore annulé une loi constitu-
tionnelle comme violant l’article 79 (3). Elle a toutefois admis le contrôle d’une 
révision constitutionnelle au regard de cette norme à cinq reprises (1970 et 1991).

La France a conservé l’interdiction de modifier sa forme républicaine : article 95 
de la Constitution de 1946, article 89, alinéa 5 de la Constitution du 4 octobre 1958. 
L’Italie d’après guerre, très proche de la France, dans ses conceptions constitution-
nelles et venant juste d’abolir la Monarchie, reprend l’interdiction de porter atteinte 
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à la forme républicaine du gouvernement (art. 139). Le Portugal possède sans doute la 
plus longue liste de principes qu’une révision est obligée de respecter (art. 288, a, o).

Les interdictions de réviser ont pu paraître paradoxales à certains auteurs qui n’y 
voient que des obstacles conditionnels. En effet, disent-ils, s’il n’est pas possible 
de réviser la forme républicaine du gouvernement, il est parfaitement possible de 
réviser d’abord l’article 89 (5), la forme du gouvernement ensuite. Plus minori-
taire, la même position a été soutenue en Allemagne. Cet argument paraît erroné 
car il  débouche sur une régression à l’infini. S’il était licite de réviser d’abord 
l’article 89 (5), le constituant pourrait directement interdire de le modifier. S’il 
était alors licite de réviser cette interdiction, on pourrait interdire de réviser cette 
interdiction de réviser etc. L’argument se réduit donc à l’affirmation que le texte 
peut être considéré comme non écrit. Ce qui anime souvent ce type d’argumenta-
tion est une conception politique du pouvoir constituant qu’il serait inconcevable 
de limiter. Mais la question qui nous intéresse ici n’est pas politique, mais juridique 
et à moins de ne pas vouloir étudier le droit positif, les dispositions en question 
constituent bel et bien des interdictions directes et matérielles de réviser.

Plus difficile à résoudre est la question de savoir ce que signifie exactement 
« forme républicaine de gouvernement ». La charge sémantico-affective du terme 
« républicain » s’est considérablement modifiée depuis 1884. S’il s’agissait alors 
d’interdire que la fonction de chef de l’État soit dévolue à vie et qu’elle soit héré-
ditaire, la « République » est aujourd’hui conçue comme un ensemble de valeurs 
très proche de ce que l’on appelle, ailleurs, l’ordre constitutionnel fondamental. La 
question de la désignation du titulaire de la première charge organique est presque 
devenue secondaire. Mais en est-il constitutionnellement ainsi ? Une raison plaide 
en faveur d’un renforcement des exigences liées à la forme républicaine : tant 
en 1946 qu’en 1958, le phénomène de cette nouvelle interprétation était largement 
entamé, de sorte que la reprise de la disposition de 1884 ne pouvait plus signifier 
la même chose que lors de sa première adoption, la restauration n’étant plus guère 
d’actualité après la Seconde Guerre mondiale. La Cour constitutionnelle italienne 
semble avoir fait sienne cette conception des choses malheureusement appuyée 
sur une argumentation extrêmement faible (arrêt no 1146, 1988). On sait que 
le Conseil constitutionnel s’étant déclaré incompétent (Décis. no 26 mars 2003, 
GDCC, no 14), la question ne pourra être tranchée au fond en France.

 151 Les interdictions conditionnelles ̧  À côté des interdictions absolues 
de réviser, certaines Constitutions connaissent des interdictions condi-
tionnelles : la modification de la Constitution est interdite dans certaines 
circonstances. L'idée, ici, n'est pas de protéger certaines données fonda-
mentales de l'ordre juridique mais d'empêcher qu'un changement des 
règles constitutionnelles n'intervienne à un moment où les citoyens ou les 
représentants ne sont pas libres de leur décision.

En France, la Constitution de 1946 (art.  94) puis celle de 1958  ont tiré les 
leçons de la démission démocratique de l’Assemblée nationale après la débâcle 
de 1940 en interdisant toute révision « lorsqu’il est porté atteinte à l’intégrité du 
territoire ». Comme le Conseil constitutionnel l’a justement indiqué dans sa déci-
sion Maastricht II (Décis. no 93-312 DC, 2 sept. 1992), il convient d’y ajouter les 
interdictions conditionnelles des articles 7 (vacance ou empêchement définitif du 
président de la République) et 16 (mise en œuvre des pouvoirs exceptionnels du 
président de la République). Des règles comparables sont en vigueur en Belgique 
(art. 196 et 197) ainsi qu’en Espagne (art. 169).
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CHAPITRE 3

LE PRINCIPE  
DE CONSTITUTIONNALITÉ

 152 Principe de constitutionnalité et justice constitutionnelle ¸ C'est à 
Charles Eisenmann que le doyen Favoreu avait emprunté l'expression qu'il 
emploie en 1928 dans sa thèse en la rapprochant du principe de légalité : 
« Tout comme le principe de légalité signifie que seule la loi peut déroger à la 
loi, le « principe de constitutionnalité » signifie que seule une loi constitu-
tionnelle peut déroger à une loi constitutionnelle ». Et ce nouveau principe 
est immédiatement rattaché par lui à l'existence d'une justice constitution-
nelle dont il souligne que son introduction dans une Constitution a une 
portée considérable « car seule elle fait des normes constitutionnelles des 
normes juridiquement obligatoires, de véritables règles de droit en y atta-
chant une sanction ; sans elle la Constitution n'est qu'un programme poli-
tique, à la rigueur obligatoire moralement, un recueil ». Comme il ressort de 
ces propos, rien ne sert d'étudier le contenu du principe de constitutionna-
lité (Section 1) s'il n'a pas été préalablement affirmé (Section 2).

SECTION 1. L’AFFIRMATION DU PRINCIPE
 153 Une affirmation tardive ̧  Alors que les constitutions — au sens moderne 

du terme — existent depuis la fin du xviiie siècle, très rares sont les États qui, 
comme les États-Unis, ont fait de leur constitution un texte vivant depuis 
le début du xixe siècle : il a fallu attendre la seconde moitié du xxe siècle en 
Europe pour que soit véritablement affirmé le principe de constitutionna-
lité (§ 1). Et cette affirmation a été encore plus tardive en France (§ 2).

§ 1. En droit comparé

 154 Les deux catégories d’États ̧  Les États se rangent en deux catégories : 
ceux qui, de plus en plus nombreux, respectent le principe de constitu-
tionnalité et ceux qui s'en tiennent encore au principe de légalité.

A. Les États dans lesquels est affirmé  
le principe de constitutionnalité

 155 États où existe une justice constitutionnelle  ̧  Ce sont tous 
les  États dans lesquels existe et fonctionne effectivement une justice 
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constitutionnelle et qui ont de ce fait substitué au respect du principe de 
légalité celui du principe de constitutionnalité.

En effet, l’existence d’une constitution écrite est une condition néces-
saire mais non suffisante pour qui s’impose le principe de constitution-
nalité : ce qui est acquis, en Europe, depuis la dernière guerre, c’est que la 
suprématie de la Constitution ne cesse d’être une simple incantation que 
lorsque cette suprématie est effectivement garantie par un système de jus-
tice constitutionnelle. Sinon, c’est en fait la loi qui est la norme suprême 
de l’ordre juridique et c’est le règne du principe de légalité (au sens français 
du terme). En sus des États-Unis, figurent dans la liste des États où est 
affirmé le principe de constitutionnalité, l’Autriche (depuis 1920, avec une 
éclipse d’une dizaine d’années dans les années trente ou quarante), la RFA 
et l’Italie (depuis les années cinquante), la France (depuis 1958 et surtout 
depuis 1971), l’Espagne, le Portugal et la Grèce (depuis la fin des années 
soixante-dix), la Belgique (avec l’installation de la Cour constitutionnelle 
au début des années quatre-vingt), le Canada (avec le « rapatriement » de 
la Constitution et l’« enchâssement » de la charte des droits fondamen-
taux dans ladite Constitution), la Pologne, la Hongrie et la plupart des 
autres États d’Europe centrale et orientale à partir de la mise en place des 
nouvelles constitutions dans les années quatre-vingt-dix. Il convient aussi 
de citer certains pays asiatiques (Inde, Thaïlande, Cambodge), voire afri-
cains (Côte d’Ivoire, Bénin, Afrique du Sud, Égypte…).

La question des États d’Amérique latine est posée à partir du moment 
où la stabilité des démocraties constitutionnelles se vérifie progressive-
ment et où l’effectivité de la justice constitutionnelle s’affirme, comme au 
Mexique, au Costa Rica, au Chili ou au Brésil par exemple.

B. Les États ayant conservé le principe de légalité
 156 Maintien du « légicentrisme » ̧  Jusqu'à la Seconde Guerre, dans 

la plupart des pays d'Europe, la suprématie de la Constitution, bien que 
résultant des textes constitutionnels eux-mêmes, n'est guère respectée. 
C'est alors le règne de la loi et de ce qu'on appelle (du moins en France) 
le principe de légalité : la loi est placée au centre de l'ordonnancement 
juridique et c'est le triomphe du « légicentrisme ».

Un certain nombre d’États ont conservé le principe de légalité et n’ont 
donc pas adopté le principe de constitutionnalité : ce sont ceux qui ne se 
sont pas dotés d’une justice constitutionnelle (comme la Grande-Bretagne, 
les Pays-Bas ou la Finlande par exemple) ou qui, bien que disposant d’un 
tel système ont conservé une place centrale à la loi du fait de l’absence 
d’effectivité de la justice constitutionnelle et notamment du contrôle des 
lois : il en va ainsi de la Suède ou du Japon par exemple dont les Cours 
suprêmes n’ont pratiquement jamais déclaré l’inconstitutionnalité d’une 
loi. On peut considérer ainsi que la Suisse, où n’est pas organisé un 
contrôle juridictionnel des lois fédérales, est à ranger dans cette catégorie ; 
encore que le principe de constitutionnalité s’applique au niveau cantonal.
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§ 2. En droit français

 157 Un changement récent et progressif ̧  Pendant plus d'un siècle et 
demi, la France est restée fidèle au « légicentrisme » et au principe de léga-
lité. Le tournant a cependant été pris en quelque sorte, en deux temps : la 
nouvelle Constitution contient l'affirmation du principe de constitution-
nalité mais celle-ci n'est devenue effective qu'à partir de 1971.

A. Avant 1958 : le principe de légalité

 158 L’État légal ̧  Sous la IIIe  République, le système de l’État légal est 
approuvé et justifié par la doctrine et notamment par les analyses de Carré 
de Malberg. Ainsi que Joseph-Barthélémy et Duez le déclaraient sereine-
ment – cités de manière très significative par Charles Eisenmann dans sa 
thèse (p. 22, note 1) – « La constitution est la loi suprême et cependant le 
législateur peut la méconnaître ». La suprématie de la Constitution n’est 
nullement respectée ; seule celle de la loi l’est grâce au Conseil d’État. Le 
terme même de constitutionnalité est rarement utilisé : on lui préfère, 
dans les rares hypothèses où c’est nécessaire, celui de « légalité constitu-
tionnelle » dont d’ailleurs Eisenmann lui-même use parfois. La légalité 
véhicule les valeurs essentielles et protège les libertés ; en outre, la loi 
étant la « source des sources » c’est elle qui règle la production du droit 
(v., L. Favoreu, « Légalité et constitutionnalité », Cah. Cons. const. 1997, 
no 3). Tout ceci est remarquablement exprimé dans l’ouvrage fondamental 
de Carré de Malberg, La loi expression de la volonté générale, auquel il suffit 
de renvoyer.

B. Après 1958 : l’affirmation progressive  
du principe de constitutionnalité

 159 Une affirmation par étapes ̧  Comme les autres constitutions modernes, 
la Constitution française du 4 octobre 1958 consacre le principe de consti-
tutionnalité, sinon de manière explicite, du moins de manière implicite 
mais claire dans la mesure où elle organise (aux art. 54 et 61) un contrôle 
de conformité de la loi, des engagements internationaux et des règlements 
des assemblées, à ses dispositions. Ce contrôle va d’ailleurs fonctionner 
à propos surtout des règlements d’assemblées et des lois organiques (qui 
sont obligatoirement soumis au Conseil constitutionnel) et en 1974 nous 
pouvons considérer que le principe de constitutionnalité existe (Favoreu, 
1974). Mais le principe de constitutionnalité va véritablement s’imposer 
à partir du moment où par le jeu combiné de l’extension du « bloc de 
constitutionnalité » en 1971 et de l’élargissement de la saisine du Conseil 
constitutionnel aux parlementaires en 1974, les cas d’application du prin-
cipe de constitutionnalité, par le juge constitutionnel vont considérable-
ment s’accroître.
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Les trois étapes essentielles de l’évolution jurisprudentielle sont les suivantes.

 160 Les premières applications du principe de constitutionnalité 
(1967-1979) ̧  Le principe de constitutionnalité est devenu effectif 
lorsque les premières violations de la Constitution par des lois ont été 
sanctionnées par l'invalidation de celles-ci.

Ont été ainsi sanctionnées pour la première fois les violations 
de règles de procédure contenues dans l’article  40  de la Constitution 
(Décis. no 60-11 DC, 20 janv. 1961, Assurance maladie), de règles de fond 
inscrites à l’article 64 de la Constitution (Décis. no 67-31 DC, 26  janv. 
1967, Indépendance et inamovibilité des magistrats, GDCC, no 30) ; d’un 
principe fondamental reconnu par les lois de la République (Décis. 
no 71-44 DC, 16  juill. 1971, Liberté d’association, GDCC, no 29) ; d’une 
disposition de la Déclaration des droits de l’homme et du citoyen (Décis. 
no 73-51 DC, 27 déc. 1973, Taxation d’office, GDCC, no 45) et du préam-
bule de la Constitution de 1946 (Décis. no 79-105 DC, 25 juill. 1979, Droit 
de grève à la radio et à la télévision).

 161 La décision du 16  janvier 1982 (Nationalisations I) ̧  Le prin-
cipe de constitutionnalité est ici très clairement et définitivement affirmé 
alors que vient d'avoir lieu la première des alternances qui vont ensuite se 
succéder et que des velléités de remise en cause du principe de constitu-
tionnalité se sont manifestées au cours des débats parlementaires relatifs 
aux nationalisations.

Un membre de la majorité (le député socialiste André Laignel) 
s’adressant à un membre de l’opposition (le député gaulliste Jean Foyer) 
lui a en effet lancé une apostrophe restée fameuse et qui traduit bien ce 
qu’était l’état du droit avant 1958 à savoir le règne du principe de léga-
lité : « Vous avez juridiquement tort parce que vous êtes politiquement 
minoritaire ». Autrement dit, le droit c’est la loi et donc la majorité qui 
fait la loi a forcément raison tandis que la minorité ne peut que subir 
celle-ci. En outre, le parti communiste avait aussi laissé entendre que 
le contrôle de la loi et donc le principe de constitutionnalité étaient 
antidémocratiques. Enfin le premier secrétaire du PS avait pour sa part 
affirmé, à propos des nationalisations, que jamais les grandes réformes 
n’avaient été arrêtées par une Cour suprême (faisant ainsi référence à 
la lutte entre le président Roosevelt et la Cour suprême au moment du 
New Deal).

Dans sa décision capitale du 16 janvier 1982 (Nationalisations I, GDCC, 
no 32), le Conseil constitutionnel coupe court à ces tentatives de retour en 
arrière et consacre pleinement le principe de constitutionnalité en décla-
rant fermement que si l’article 34 donne compétence au législateur pour 
procéder à des nationalisations, ce texte « ne saurait dispenser le législa-
teur, dans l’exercice de sa compétence, du respect des principes et des règles 
de valeur constitutionnelle qui s’imposent à tous les organes de l’État ». Et 
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cette affirmation est répétée quelques semaines plus tard dans la décision 
Décentralisation du 25 février 1982 (GDCC, no 10).

 162 La décision du 8 août 1985 (Évolution de la Nouvelle- Calédonie) ̧  
Le Conseil constitutionnel est venu parachever l'édifice du principe 
de constitutionnalité, de manière décisive et définitive dans la déci-
sion no 85-196 DC, 8 août 1985 en affirmant, sous la plume du doyen 
Vedel, rapporteur, que « la loi votée n’exprime la volonté générale que 
dans le respect de la Constitution » (§ 27).

Telle est aujourd’hui l’expression ou la formulation la plus achevée du 
principe de constitutionnalité.

SECTION 2. LA SIGNIFICATION DU PRINCIPE

 163 Une signification à préciser ̧  Cette signification n'était pas aisée 
à formuler en droit français il y a une vingtaine d'années. Elle l'est 
encore aujourd'hui compte tenu de l'enrichissement et de la diversifica-
tion de la constitutionnalité suivant la même démarche, la question sera 
d'abord envisagée brièvement en droit comparé puis plus longuement en 
droit français.

§ 1. En droit comparé

 164 Un problème apparemment simple ̧  Il est apparemment plus facile 
à l'étranger de préciser le sens et le contenu du principe de constitution-
nalité dans la mesure où les textes constitutionnels sont plus récents et 
donc plus modernes : non seulement ils affirment généralement, comme 
il a été vu plus haut, le principe de constitutionnalité mais encore ils 
définissent assez clairement ses principaux éléments. Mais ce qui vient 
compliquer les choses c'est qu'au sein des normes de référence ou de 
constitutionnalité, le droit constitutionnel moderne opère désormais des 
distinctions, faisant même parfois apparaître ce qui a été dénommé plus 
haut la constitutionnalité supérieure.

 165 La suprématie de la Constitution à l’égard des actes infra-
constitutionnels ̧  Le principe de constitutionnalité impose le respect 
de la Constitution non seulement aux actes législatifs mais aussi à tous les 
actes infraconstitutionnels et donc éventuellement infralégislatifs : c'est-à-  
dire aux actes des autorités gouvernementales, administratives (décrets, 
arrêtés, délibérations, etc.) et juridictionnelles (jugements et arrêts des 
juridictions judiciaires et administratives). En d'autres termes, le contrôle 
de constitutionnalité — qui est l'un des moyens principaux de faire 
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respecter le principe de constitutionnalité — n'est pas forcément, comme 
on le croit généralement en France, un contrôle de constitutionnalité des 
lois : il peut être aussi, et il est même le plus souvent en RFA et en Espagne 
par exemple, un contrôle de constitutionnalité des actes administratifs et 
surtout des actes juridictionnels.

Les normes de constitutionnalité forment normalement un ensemble 
unique dans les États dotés d’une Constitution moderne et toutes les 
parties de la Constitution ont la même date. Il peut arriver cependant, 
comme en RFA, qu’exceptionnellement les textes constitutionnels incluent 
des dispositions d’une constitution antérieure ou que coexistent pendant 
un certain temps, les dispositions de la constitution ancienne et celles 
de la nouvelle constitution (comme en Pologne jusqu’à l’adoption de 
la dernière Constitution de 1997). Même les Constitutions anciennes, 
comme celles de la Norvège ou de la Belgique en revanche, forment un 
tout. À celle des États-Unis, il faut adjoindre les divers « Amendements » 
ajoutés au cours de ses deux siècles d’existence ; mais la jurisprudence de 
la Cour suprême a contribué à lier les différents éléments. Beaucoup plus 
complexe est la situation de l’Autriche où coexistent de très nombreux 
textes d’époques différentes.

Le principe de constitutionnalité a pour objet de faire respecter les 
normes constitutionnelles : normalement donc les normes de constitu-
tionnalité, c’est-à-dire celles par rapport auxquelles le juge constitution-
nel opère le contrôle des actes législatifs, sont des normes issues de la 
Constitution ; exceptionnellement, cependant, en Autriche les normes 
de constitutionnalité incluent la Convention européenne de sauvegarde 
des droits de l’homme. À  la différence des autres pays de l’Union euro-
péenne qui ne l’ont pas incorporée dans le bloc de constitutionnalité ; 
mais de la même manière que dans certaines nouvelles Constitutions des 
pays d’Europe centrale et orientale (comme celle de Bosnie Herzégovine 
par exemple).

 166 Principe de constitutionnalité et lois constitutionnelles ̧  Il existe 
désormais en droit comparé une problématique de la différenciation des 
normes constitutionnelles : il y a plusieurs types de normes dans certaines 
constitutions modernes et cela soulève quelques problèmes déjà évoqués 
plus haut.

Tout d’abord, dans la Constitution espagnole par exemple (art. 53), on 
constate que tous les droits fondamentaux ne sont pas protégés de la même 
manière et que du point de vue des procédures visant à faire respecter les 
normes constitutionnelles les instituant, trois niveaux de protection sont 
prévus. On retrouve une gradation semblable s’agissant de la révision 
de la Constitution ; car la procédure est différente selon que la révision 
s’applique aux trois premiers titres de la Constitution (procédure renfor-
cée) ou aux autres (procédure ordinaire).

Ainsi, y a-t-il au sein du texte fondamental espagnol, une protection plus 
forte pour certaines catégories de normes, essentiellement celles touchant 
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aux droits et libertés fondamentaux de la première génération. On peut 
en déduire que les normes constitutionnelles n’ont pas toutes la même 
force sans que l’on puisse véritablement établir une hiérarchie entre elles. 
Mais ceci prolonge de manière fort intéressante le rôle d’aiguilleur du juge 
constitutionnel en lui permettant d’orienter les réformes vers plusieurs 
voies constitutionnelles et non plus une seule.

Dans d’autres cas, en revanche, il y a une véritable hiérarchisation et 
l’on peut parler d’une « constitutionnalité supérieure ». Ainsi en RFA, 
même une loi constitutionnelle ne peut porter atteinte à certains droits 
fondamentaux et la Cour constitutionnelle peut contrôler un tel texte 
au regard de la Loi fondamentale. Et les dispositions ainsi protégées sont 
non révisables.

Ceci s’est produit à diverses reprises et notamment en 1970 (écoutes 
téléphoniques) 1991 (expropriation dans l’ex-RDA) 1993 (traité de Maas-
tricht), 1994 (droit d’asile) (cf. O. Jouanjan, AIJC 1994. 237).

On constate de même qu’au Portugal, la Constitution dresse, dans son 
article  288, une liste assez impressionnante de matières non révisables 
(14  rubriques) : les lois de révision constitutionnelle doivent respecter, 
notamment, l’indépendance nationale et l’unité de l’État, la forme répu-
blicaine du gouvernement, la séparation des Églises et de l’État, les droits et 
libertés des citoyens, le contrôle de constitutionnalité par action ou omis-
sion des normes juridiques ; etc.

En Grèce, la liste des dispositions non révisables est moins longue mais 
y figurent quand même « le fondement et la forme du régime en tant que 
République parlementaire », la dignité de la personne humaine, le prin-
cipe d’égalité, la liberté individuelle, la liberté de croyance, la séparation 
des pouvoirs.

§ 2. En droit français

A. Le bloc de constitutionnalité

 167 La décision du 16  juillet 1971 (Liberté d’association) ̧  L'affir-
mation du principe de constitutionnalité a permis de donner vie à certains 
textes constitutionnels jusque-là quelque peu oubliés. Ceci s'est produit 
à partir de la décision fondatrice rendue par le Conseil constitutionnel le 
16  juillet 1971 (Décis. no 71-44 DC, Liberté d’association, GDCC, no 27) 
décision dans laquelle le juge constitutionnel a donné pleine vigueur au 
préambule de la Constitution du 4 octobre 1958 aux termes duquel :

« Le peuple français proclame solennellement son attachement aux Droits de 
l’homme et aux principes de la souveraineté nationale tels qu’ils ont été définis par 
la Déclaration de 1789 confirmée et complétée par le préambule de la Constitution 
de 1946 ».

Certes, la décision du 16 juillet 1971 n’est pas la première à se référer 
au Préambule, puisque celle du 19 juin 1970 relative aux traités européens 
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avait déjà visé celui-ci. Mais c’est elle qui le fait de manière la plus éclatante 
et à l’égard d’une loi et non plus d’un traité.

Le Conseil constitutionnel a, d’un coup, tranché la controverse qui 
durait depuis le début de la Ve  République sur le point de savoir si le 
préambule de la Constitution de 1946 — et partant la Déclaration des 
droits de l’homme et du citoyen reprise par celui-ci — avaient valeur 
de droit positif, c’est-à-dire contenaient des normes juridiques suscep-
tibles d’être appliquées notamment par un juge. La Constitution française 
s’enrichissait ainsi — par un visa très laconique « Vu la Constitution et 
son préambule »  — de toute la très féconde matière contenue dans la 
Déclaration de 1789 et le Préambule de la Constitution de 1946, celui-ci 
renvoyant par ailleurs aux principes fondamentaux reconnus par les lois 
de la République. Cette dernière catégorie de normes était immédiatement 
utilisée dans la décision Liberté d’association, le Conseil constitutionnel 
invalidant les dispositions législatives attaquées pour violation du principe 
fondamental reconnu par les lois de la République selon lequel les associa-
tions se constituent librement sans autorisation préalable même émanant 
de l’autorité judiciaire. Le Conseil constitutionnel devait appliquer ensuite 
la Déclaration des droits de l’homme et du citoyen et singulièrement 
son article 6, le 27 décembre 1973 (Décis. no 73-51 DC, Taxation d’office, 
GDCC, no 42) ; puis le Préambule de la Constitution de 1946 le 15 janvier 
1975 (Décis. no 74-54 DC, Interruption volontaire de grossesse, GDCC, 
no 15). Désormais, la Constitution se composait de quatre éléments, d’âge 
et d’inspiration différents formant ce qu’il est convenu d’appeler « le bloc 
de constitutionnalité », avant que la révision de 2005 n’y ajoute la « Charte 
de l’environnement ».

Comme le note justement J.-M. Blanquer (in Mélanges J. Robert, 1998) la 
notion de bloc de constitutionnalité ou de « bloc constitutionnel » est uti-
lisée dès le début de la Ve République, notamment dès 1960 « dans une des 
premières recherches sur le Conseil constitutionnel » (Clavière-Schiele, 
« Les techniques juridictionnelles du Conseil constitutionnel », mémoire DEA, 
Paris). La notion venait naturellement à l’esprit à partir de celle de « bloc 
légal » ou de « bloc de légalité » utilisé par la doctrine de droit administratif. 
C’est ce qui est souligné d’ailleurs dans « Le principe de constitutionnalité. 
Essai de définition d’après la jurisprudence du Conseil constitutionnel » 
(L. Favoreu, 1974) où la notion a été théorisée (B. Genevois, 1997) ou 
« systématisée » (J.-M.  Blanquer, 1998). Elle a été couramment utilisée 
ensuite par la doctrine. Elle s’est d’ailleurs « exportée » en Espagne où le 
« bloque de constitucionalidad » n’a pas cependant exactement le même 
contenu qu’en France mais où elle est en revanche utilisée dans la juris-
prudence du Tribunal constitutionnel (cf. F. Rubio Llorente et L. Favoreu, 
El bloque de constitucionalidad, Madrid, 1990).

Le Conseil constitutionnel n’use pas de cette expression mais depuis 
quelques années, la formule « normes de constitutionnalité » figure en tête 
de certaines décisions (par ex. Décis. no 98-401 DC, 10 juin 1998) et joue 
sensiblement le même rôle.
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 168 Les cinq composantes du bloc de constitutionnalité ̧  Cinq séries 
de normes composent aujourd'hui la Constitution française :

Deux d’entre elles sont prépondérantes dans la mesure où elles 
fondent la quasi-totalité des annulations prononcées par le Conseil 
constitutionnel et où elles sont les plus fréquemment invoquées par 
les requérants : il s’agit des articles mêmes de la Constitution de 1958 
et de la Déclaration des droits de l’Homme de 1789. Trois autres séries 
de normes ne jouent qu’un rôle marginal dans le contentieux consti-
tutionnel : il s’agit des principes politiques, économiques et sociaux 
énoncés dans le Préambule de la Constitution de 1946, des principes 
fondamentaux reconnus par les lois de la République mentionnés dans 
ce même Préambule et, enfin de la Charte de l’environnement qui a été 
constitutionnalisée en 2005.

 169 Les articles de la Constitution du 4 octobre 1958 ̧  La Constitu-
tion de 1958 compte aujourd'hui 89 articles qui concernent essentielle-
ment l'organisation, les attributions et le fonctionnement des pouvoirs 
publics ainsi que leurs rapports entre eux ; mais aussi et de manière tout 
aussi importante, le système des sources du droit ; enfin, de façon plus 
limitée, les droits et libertés fondamentaux : article 2 (laïcité, liberté de 
conscience, principe d'égalité et de non-discrimination à raison de l'ori-
gine, de la race ou de la religion) ; article  3 (droits civiques) ; article  4 
(partis politiques) article 64 (indépendance de la magistrature), article 66 
(liberté individuelle et protection par l'autorité judiciaire).

Statistiquement, les dispositions de la Constitution de 1958 sont les plus 
invoquées devant le Conseil constitutionnel et leur violation est à l’origine 
de plus de la moitié des cas d’invalidation.

Ces dernières interviennent notamment sur des questions de procédure 
législative ou pour vice d’incompétence. Ainsi, l’article 34 Const. qui déter-
mine la compétence du législateur est le texte le plus utilisé par le Conseil 
constitutionnel pour déclarer une loi contraire à la Constitution.

 170 La Déclaration des droits de l’homme et du citoyen de 1789 ̧  
En trente ans — de sa première application en 1973 par le Conseil consti-
tutionnel (Décis. no 51 DC, 27 déc. 1973, Taxation d’office, GDCC, no 45) 
à aujourd’hui — la Déclaration des droits de l’homme et du citoyen s’est 
affirmée comme un texte fondamental surtout dans la jurisprudence du 
Conseil constitutionnel mais aussi dans celle du Conseil d’État ou de la 
Cour de cassation et même dans la vie politique ou publique. Invoquée 
jusqu’au début de la Ve  République, à titre symbolique, comme l’élé-
ment central de l’héritage républicain elle l’est aujourd’hui également 
au plan juridique comme partie essentielle du socle immuable assurant 
la continuité constitutionnelle, au travers des changements institution-
nels depuis  1789. Bien évidemment, la « réactivation » de la Déclara-
tion des droits de l’homme et du citoyen par le Conseil constitutionnel 
ou le Conseil d’État, deux siècles après son établissement, tient compte 
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de ce que l’histoire a pu apporter comme correctifs aux principes procla-
més dans ce texte. Il n’empêche que le juge considère qu’il a conservé sa 
force juridique et ce, dans toutes ses dispositions, bien que ceci ait pu être 
mis en doute avant que le Conseil constitutionnel n’ait eu l’occasion de 
faire application de la quasi-totalité de ces dispositions (art. 1er à 17).

La Déclaration de 1789, malgré sa dénomination, n’est pas exclusive-
ment consacrée à la proclamation et à la défense des droits et libertés. 
Comme l’a bien montré, en effet, le professeur Chapus, il « n’y a pas 
moins de sept articles qui intéressent ce que doit être l’organisation de 
l’État nouveau issu de la Révolution » : la souveraineté nationale (art. 3), 
la loi expression de la volonté générale, à la formation de laquelle tous 
les citoyens ont le droit de concourir (art. 16), la séparation des pouvoirs 
(art. 16), la nécessité d’une force publique (art. 12) pour l’entretien de 
laquelle une contribution commune également répartie entre tous les 
citoyens est indispensable (art. 13), le consentement à l’impôt (art. 14), la 
responsabilité des agents publics (art. 15).

Non moins importantes sont évidemment les dispositions de la Décla-
ration relatives aux droits et libertés, ceux que l’on dénomme souvent les 
libertés classiques ou aussi parfois libertés civiles (par opposition aux droits 
économiques et sociaux). On énumérera brièvement, en renvoyant à la 
dernière partie de l’ouvrage, le principe d’égalité, les libertés d’opinion et de 
communication (art. 10 et 11) les principes fondamentaux de droit pénal 
et de procédure pénale (art. 7, 8 et 9) tels que la non-rétroactivité des lois, 
la présomption d’innocence, le principe de légalité des délits et des peines, 
la nécessité des peines ; le droit de propriété (art. 17).

La méconnaissance de la Déclaration de 1789 représente un pourcen-
tage significatif des cas d’annulation des normes législatives.

 171 Les principes politiques, économiques et sociaux du Préam-
bule de 1946 ̧  Privé de sanction sous la IVe République, le respect des 
dispositions du Préambule de la Constitution de 1946 est effectif depuis 
plus d’un quart de siècle maintenant. Comme pour la Déclaration des 
droits de l’homme et du citoyen, la jurisprudence du Conseil constitu-
tionnel a démenti les prévisions selon lesquelles toutes ces dispositions du 
texte n’auraient pas valeur normative, en ne refusant d’appliquer aucune 
d’entre elles, y compris le premier alinéa, sauf évidemment les trois der-
niers alinéas qui concernent l’Union française (qui a cessé d’exister avec la 
IVe République).

Le Préambule de la Constitution de 1946 réaffirme tout d’abord « les 
droits et les libertés de l’homme et du citoyen consacrés par la Déclaration 
des droits de l’homme et du citoyen de 1789 », puis « les principes fonda-
mentaux reconnus par les lois de la République ». Il « proclame en outre 
comme particulièrement nécessaires à notre temps les principes politiques, 
économiques et sociaux » dont l’énumération détaillée constitue l’essen-
tiel du texte. Il s’agit, en fait, d’une déclaration des droits économiques et 
sociaux moins hardie que celle qui, incluse dans le projet de Constitution 
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d’avril 1946, avait été refusée en même temps que celui-ci, par le peuple 
français s’exprimant par voie de référendum.

Sont proclamés le principe d’égalité des droits, entre la femme et 
l’homme, les droits du travailleur (droit de grève, liberté syndicale, liberté 
d’opinion, principe de participation à la détermination collective des 
conditions de travail) et un certain nombre de droits-créances (droit à 
l’emploi, droit à la protection de la santé, droit à l’éducation, solidarité 
nationale, droit à un revenu minimum). D’autres alinéas ont trait aux 
relations internationales de la France (art. 14 et 15) et au droit d’asile. 
Enfin, l’alinéa 9 autorise les nationalisations.

Le Conseil s’y est référé la première fois dans la décision Interruption 
volontaire de grossesse du 15 janvier 1975 (GDCC, no 15).

Même s’ils sont assez souvent invoqués par les requérants (environ 
9 % des normes de référence dans les saisines parlementaires), les « prin-
cipes particulièrement nécessaires à notre temps » ne fondent qu’un petit 
nombre de déclarations de non-conformité des lois à la Constitution 
(cf. not. Décis. no 79-105 DC, 25 juill. 1979 ; 87-230 DC, 28 juill. 1987 ; 
89-269 DC, 22 janv. 1990 ; 93-320 DC, 13 août 1993 ; n° 2013-360 QPC, 
9 janv. 2014).

 172 Les principes fondamentaux reconnus par les lois de la Répu-
blique ̧  Introduits subrepticement dans le préambule de 1946  par un 
amendement voté par l'Assemblée constituante à deux voix de majorité, 
et destinés à pallier le refus d'inscription de la liberté d'enseignement 
dans le même texte, les principes fondamentaux reconnus par les lois de la 
République ont eu un destin singulier. Mis en œuvre pour la première fois 
par le Conseil d'État en 1957 (Association amicale des Annamites de Paris), 
ils seront magistralement consacrés par le Conseil constitutionnel dans sa 
décision Liberté d’association et vont connaître à la fin des années soixante-
dix un grand succès. Mais à partir de 1980, l’application de la « doctrine 
Vedel » selon laquelle le Conseil constitutionnel doit s’appuyer essen-
tiellement sur les textes de 1958, 1789 et 1946, et seulement à défaut se 
fonder sur des principes fondamentaux reconnus par les lois de la Répu-
blique, a freiné considérablement le développement de cette catégorie de 
normes constitutionnelles, ce qui a permis d’apaiser les craintes de ceux 
qui voyaient dans les PFRLR un risque de dérive vers un « gouvernement 
des juges » ou, à tout le moins, l’expression d’un pouvoir d’interprétation 
trop large du Conseil constitutionnel.

Des conditions strictes sont exigées pour que soit admis un nouveau 
principe fondamental reconnu par les lois de la République.

Tout d’abord est écartée l’assimilation entre « tradition républicaine » et 
principe fondamental reconnu par les lois de la République : « La tradition 
républicaine ne saurait être utilement invoquée pour soutenir qu’un texte 
législatif qui la contredit serait contraire à la Constitution qu’autant que 
cette tradition aurait donné naissance à un principe fondamental reconnu 
par les lois de la République » (Décis. no 88-244 DC, 20  juill. 1988, 
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Loi d’amnistie, consid. 11). Toutefois, un lien est établi entre tradition répu-
blicaine et principe fondamental reconnu par les lois de la République, ce 
qui confirme le fait qu’un principe fondamental reconnu par les lois de la 
République ne peut découler que des lois de la République, comme il appa-
raît dans la même décision (Décis. no 244 DC) à partir de laquelle on peut 
énumérer les conditions requises pour qu’il y ait principe fondamental 
reconnu par les lois de la République :

– il doit s’agir d’une « législation républicaine » (Décis. no 244  DC, 
consid. 12), ce qui écarte la législation intervenue sous d’autres régimes 
et infirme la conception large que l’on pouvait croire, à un moment 
donné, admissible ;

– cette « législation républicaine » doit être intervenue « avant l’entrée 
en vigueur du Préambule de la Constitution de 1946 » (c’est-à-dire donc 
avant le 27  oct.  1946), ce qui met fin à certaines hypothèses doctri-
nales selon lesquelles les principes reconnus pourraient découler de 
lois postérieures à cette date ; – il ne doit pas y avoir une seule exception 
à la tradition qui s’est instaurée au fil des diverses lois intervenues car 
si une seule loi « s’est écartée de cette tradition » celle-ci « ne saurait 
être regardée comme ayant engendré un principe fondamental reconnu 
par les lois de la République au sens de l’alinéa 1er du Préambule de la 
Constitution de 1946 » (Décis. no 244 DC, consid. 12) ; cette position 
a été confirmée ultérieurement dans la décision no 89-254 DC, 4 juillet 
1989, Modalités d’application des privatisations (consid. 13) à propos du 
prétendu principe de « la prohibition de toute rétroactivité de la loi en 
matière contractuelle ».

Le Conseil constitutionnel a ajouté une condition dans sa décision 
no 93-321 DC, 20  juillet 1993 : le caractère suffisamment général et 
non contingent de la norme contenue dans les lois de la République. En 
effet, il a refusé de considérer le « principe d’automaticité d’acquisition 
de la nationalité », comme principe fondamental reconnu par les lois 
de la République au motif que « si le législateur a posé en 1851 et réaf-
firmé à plusieurs reprises en 1874, 1889 et 1927  la règle selon laquelle 
est français tout individu né en France d’un étranger qui lui-même y 
est né, il n’a conféré un caractère absolu à cette règle qu’en 1889 pour 
répondre notamment aux exigences de la conscription » (consid.  18). 
Cette jurisprudence a été confirmée par la décision Allocations familiales 
du 18 décembre 1997.

Enfin, dans la décision no 2013-669 DC, 17 mai 2013, Mariage entre 
personnes du même sexe, le Conseil constitutionnel considère qu’une règle 
ne peut constituer un principe fondamental reconnu par les lois de la 
République que si elle intéresse les droits et libertés fondamentaux, la 
souveraineté nationale, ou l’organisation des pouvoirs publics. La règle 
selon laquelle le mariage est l’union d’un homme et d’une femme qui 
ne concerne aucune de ces matières ne peut dès lors être consacrée 
comme PFRLR.



in
te

rn
at

io
na

l.s
ch

ol
ar

vo
x.

co
m

:E
N

C
G

 M
ar

ra
ke

ch
:1

44
29

22
42

2:
88

86
62

36
:1

05
.1

91
.3

9.
12

4:
15

81
27

13
51

LE PRINCIPE DE CONSTITUTIONNALITÉ 141

Ont été admis jusqu’ici et appliqués comme normes constitution-
nelles, les principes suivants protégeant : la liberté d’association (Décis. 
no 71-44 DC, 15  juill. 1971, GDCC, no 27) ; les droits de la défense 
(Décis. no 76-70 DC, 2 déc. 1976, Prévention des accidents du travail II) ; 
la liberté individuelle (Décis. no 76-75 DC, 12 janv. 1977, Fouille des véhi-
cules) ; la liberté d’enseignement (Décis. no 77-87 DC, 23 nov. 1977) ; 
la liberté de conscience (Décis. no 77-87  DC, préc.) ; l’indépendance 
de la juridiction administrative (Décis. no 80-119 DC, 22  juill. 1980, 
Validations d’actes administratifs, GDCC, no 7) ; l’indépendance des pro-
fesseurs d’université (Décis. no 83-165 DC, 20 janv. 1984, Libertés uni-
versitaires) ; la compétence exclusive de la juridiction administrative en 
matière d’annulation d’actes de la puissance publique (Décis. no 86-224 
DC, 23 janv. 1987, Conseil de la concurrence, GDCC, no 6 et 89-261 DC, 
28  juill. 1989, Loi Joxe) ; l’autorité judiciaire gardienne de la propriété 
privée immobilière (Décis. no 89-256 DC, 25 juill. 1989, TGV Nord) ; le 
régime pénal particulier appliqué aux mineurs (Décis. no 461-2002 DC, 
29 août 2002, Justice des mineurs) ; la spécificité du droit applicable dans 
les départements du Bas-Rhin, du Haut-Rhin et de la Moselle (Décis. 
no 157-2011 QPC, 5  août 2011, Somodia ; no 274-2012 QPC, 28  sept. 
2012, Consorts G).

Toutefois, la liberté individuelle, la liberté de conscience et les droits de 
la défense ont désormais des fondements textuels (respectivement dans 
l’art. 66 Const., l’article 16 et l’article 9 de la DDHC).

Indiquons enfin que le Conseil d’État a, de son côté, dégagé un nouveau 
principe fondamental à valeur constitutionnelle (l’interdiction de pro-
noncer une extradition pour des motifs politiques), dans un arrêt Koné du 
3 juillet 1996, ce qui a pu être discuté.

 173 La Charte de l’environnement de 2004 ̧  Adoptée en 2004, la 
Charte de l'environnement a été « adossée » à la Constitution par la loi du 
1er mars 2005. Le Préambule de la Constitution y fait référence, au même 
titre que la Déclaration de 1789 et que le Préambule de 1946.

La Charte, qui consacre une nouvelle génération de droits (ainsi que 
des devoirs), après les droits-libertés de 1789 et les droits économiques et 
sociaux de 1946, a été dans ses grandes lignes élaborée par une commission 
présidée par le paléontologue Yves Coppens. Elle est le résultat d’une initia-
tive du président Chirac (discours d’Orléans du 3 mai 2001) qui a pesé de 
toute son influence pour que la protection de l’environnement accède au 
rang constitutionnel, à l’exemple de nombreux pays étrangers (Norvège, 
Suisse, Portugal, Espagne, Argentine, Brésil, Équateur…).

Comprenant un préambule et dix articles, elle consacre certains concepts 
qui ont été reconnus au plan international tels que le développement 
durable (art. 6) ou le principe de précaution (art. 5) (mentionnés dans la 
déclaration de Rio de Janeiro de 1992). Elle proclame certains droits essen-
tiels, notamment celui de vivre dans un environnement équilibré et respec-
tueux de la santé (art. 1er), ou encore le droit d’accéder aux informations 
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relatives à l’environnement détenues par les autorités publiques et de par-
ticiper à l’élaboration des décisions publiques ayant une incidence sur 
l’environnement, dans les limites définies par la loi (art. 7). De manière 
originale, la Charte énonce aussi certains « devoirs », à la charge de toute 
personne (prendre part à la préservation et à l’amélioration de l’environ-
nement, art. 2 ; prévenir les atteintes potentielles à celui-ci, art. 3 ; réparer 
les dommages causés à l’environnement, art. 4, ou à la charge des autorités 
publiques ; promouvoir le développement durable, art. 6 ; favoriser l’éduca-
tion et la formation à l’environnement, art. 8 ; la recherche et l’innovation 
afin de mettre en valeur l’environnement, art. 9 ; ou encore prévenir la 
réalisation des dommages à l’environnement par application du principe 
de précaution).

Ce dernier qui a suscité le plus de discussions, signifie que lorsque la 
réalisation d’un dommage, bien qu’incertaine en l’état actuel des connais-
sances scientifiques, pourrait affecter de manière grave et irréversible 
l’environnement, les autorités publiques doivent mettre en œuvre des 
procédures d’évaluation des risques et adopter des mesures pour parer à la 
réalisation du dommage (art. 5). Ce principe de précaution a été invoqué à 
l’encontre de la loi relative aux organismes génétiquement modifiés mais le 
Conseil constitutionnel a considéré en l’espèce que le législateur avait pris 
toutes les mesures propres à garantir son respect par les autorités publiques 
(Décis. no 564 DC, 19 juin 2008, GDCC, no 40). Le Conseil constitution-
nel a également jugé que l’article 6 de la Charte (développement durable) 
n’était pas méconnu par le législateur (Décis. no 514 DC, 28 avr. 2005 ; 
516 DC, 7  juill. 2005). Il a reconnu dans la décision du 19  juin 2008, 
OGM, (consid. 18 et 49), que l’ensemble des droits et devoirs définis dans 
la Charte a valeur constitutionnelle. Le Conseil d’État a adopté la même 
position dans l’arrêt du 3 octobre 2008, Commune d’Annecy.

Toutefois, l’article  6  de la Charte qui dispose que « les politiques 
publiques doivent promouvoir un développement durable » et qu’à « cet 
effet, elles concilient la protection et la mise en valeur de l’environnement, 
le développement économique et le progrès social » ne peut, en lui-même, 
être invoqué à l’appui d’une question prioritaire de constitutionnalité, dès 
lors qu’il n’énonce ni un droit ni une liberté que la Constitution garantit 
(Décis. no 2012-283 QPC, 23 nov. 2013, M. Antoine de M. ; no 2013-346 
QPC, 11 oct. 2013, Société Schuepbach). Il en va de même des sept alinéas 
qui précèdent les dix articles de la Charte (Décis. n° 2014-394 QPC, 
7 mai 2014). Sont en revanche invocables en QPC le principe de respon-
sabilité et les droits et obligations qui résultent des articles 1er et 4 (Décis. 
n° 2011-116 QPC, 8 avr. 2011), ainsi que le principe de participation du 
public reconnu à l’article 7, déjà invoqué à de nombreuses reprises (par 
ex. : Décis. n° 2013-308 QPC, 26  avr. 2013 ; n° 2011-183/184 QPC, 
14 oct. 2011).

La question de l’invocabilité du principe de précaution (article 5) au 
soutien d’une QPC fait débat mais n’a pas encore été tranchée par le 
juge constitutionnel.
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B. Les normes non incluses  
dans le bloc de constitutionnalité

 174 Les règlements des assemblées ̧  Les règlements adoptés par chaque 
assemblée parlementaire au début de leur fonctionnement, sont exclus du 
bloc de constitutionnalité.

Pendant un certain temps, on a pu interpréter certaines formules 
ambiguës du Conseil constitutionnel dans le sens d’une intégration des 
règlements dans le bloc de constitutionnalité ; mais le doute a été défini-
tivement levé par une décision no 78-97 DC, 27 juillet 1978, Réforme de la 
procédure pénale selon laquelle le règlement de l’Assemblée nationale « n’a 
pas, en lui-même, valeur constitutionnelle ». Ce qui signifie que si le règle-
ment d’assemblée reproduit une disposition constitutionnelle, ledit règle-
ment s’impose alors au législateur mais uniquement dans cette mesure. 
La méconnaissance des dispositions du règlement d’une assemblée ne 
saurait donc avoir pour effet, à elle seule, de rendre la procédure législative 
contraire à la Constitution (v. par ex. Décis. no 602 DC, 18 févr. 2010).

 175 Les normes internationales et de l’Union européenne ̧  Les normes 
internationales ne font pas, non plus, partie du bloc de constitutionnalité. 
La solution a été clairement donnée pour les normes conventionnelles, 
car le Conseil constitutionnel a refusé, dans une décision de principe 
du 15 janvier 1975, Interruption volontaire de grossesse (GDCC, no 15) de 
contrôler la conformité des lois aux traités internationaux quels qu’ils 
soient. Le Conseil constitutionnel a constamment réaffirmé cette solu-
tion même si des aménagements lui ont été apportés comme c’est le cas 
en matière de contrôle des lois de transposition des directives de l’Union 
européenne (v. ss 235 s.). II justifie son refus par le fait que l’article 55 
Const., qui affirme la supériorité des traités sur les lois, n’implique nulle-
ment la compétence du Conseil constitutionnel pour faire respecter cette 
supériorité, laquelle revêt « un caractère à la fois relatif et contingent » 
(du fait qu’elle est limitée au champ d’application du traité et qu’elle est 
subordonnée à une condition de réciprocité), alors que la supériorité de 
la Constitution sur la loi a quant à elle un caractère absolu et définitif, si 
bien « qu’une loi contraire à un Traité ne serait pas pour autant contraire 
à la Constitution ». Ce faisant, le Conseil constitutionnel a implicite-
ment invité les juges ordinaires à faire application de l’article  55  de la 
Constitution – qui affirme que les traités ont une autorité supérieure à la 
loi – en écartant toute loi contraire à un traité, même si elle est postérieure 
à celui-ci. La Cour de cassation a suivi cette invitation en changeant de 
jurisprudence par un arrêt du 24 mai 1975 (Cafés Jacques Vabre) tandis 
que le Conseil d’État maintenait son refus d’écarter une loi (postérieure) 
contraire à un traité jusqu’en 1989 (arrêt Nicolo).

Il convient aussi de noter que la jurisprudence du Conseil constitution-
nel a connu une évolution remarquable concernant le contrôle des lois 
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de transposition des directives européennes. Les directives, rappelons-le, 
sont des actes qui sont pris par les instances de l’Union européenne et qui 
lient les États membres destinataires quant au résultat à atteindre tout 
en leur laissant le choix des moyens (mise en œuvre par la loi, ou par 
le règlement).

Dans un premier temps (Décis. no 2004-496 DC, 10 juin 2004, Économie 
numérique), le Conseil juge que la transposition des directives représente 
une « exigence constitutionnelle » fondée sur l’article  88-1 Const., « à 
laquelle il ne pourrait être fait obstacle qu’en raison d’une disposition 
expresse de la Constitution ».

Il en résulte que le Conseil constitutionnel s’affirme compétent pour 
contrôler le respect par une loi de la directive communautaire qu’elle a 
pour objet de transposer en droit interne (v. a contrario Décis. no 2006-535 
DC, 30 mars 2006, Loi pour l’égalité des chances).

Dans la décision no 540 DC, 27 juill. 2006, Loi relative au droit d’auteur, 
le Conseil précise sa position en matière de contrôle du respect de l’exi-
gence constitutionnelle de transposition. Il souligne, d’une part, que « la 
transposition d’une directive ne saurait aller à l’encontre d’une règle ou 
d’un principe inhérent à l’identité constitutionnelle de la France, sauf à 
ce que le constituant y ait consenti ». Il indique, d’autre part, qu’il ne peut 
déclarer non conforme à l’article 88-1 de la Constitution « qu’une disposi-
tion législative manifestement incompatible avec la directive qu’elle a pour 
objet de transposer ». Dans une décision no 543 DC, 30 novembre 2006, 
Secteur de l’énergie, (GDCC, no 19) il juge ainsi manifestement incompa-
tibles avec deux directives communautaires concernant l’ouverture à la 
concurrence du marché de l’énergie les dispositions de la loi de transposi-
tion relatives aux tarifs réglementés.

Il ne découle pas pour autant de cette jurisprudence que les directives 
soient intégrées au bloc de constitutionnalité. En effet, si une loi de trans-
position se trouve invalidée pour incompatibilité manifeste avec la directive 
qu’elle doit transposer, c’est avant tout parce que cette loi ne respecte pas 
l’exigence constitutionnelle de transposition prévue par l’article 88-I de la 
Constitution. Il n’en demeure pas moins que, pour vérifier le respect de cette 
exigence constitutionnelle, le Conseil constitutionnel va devoir confronter 
les dispositions de la loi de transposition et celles de la directive en cause.

Relevons enfin qu’il est arrivé au Conseil de contrôler une loi orga-
nique par rapport à une directive communautaire et au traité instituant 
la communauté européenne (Décis. no 400 DC, 20 mai 1998). Mais, en 
l’espèce, la loi organique (relative au droit de vote et d’éligibilité des res-
sortissants européens aux élections municipales) ne faisait que mettre en 
œuvre l’article 88-3 de la Constitution qui lui-même avait été introduit 
dans la Constitution (en 1992) en application de l’article 8 B du Traité 
de Maastricht, précisé par une directive. Le contrôle de la loi organique par 
rapport aux normes européennes était donc en quelque sorte impliqué par 
la Constitution elle-même.
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 176 Le problème posé par les lois organiques ̧  Les lois ne font pas 
partie du bloc de constitutionnalité car une loi peut évidemment défaire 
ce qu'a fait une autre loi. Mais s'agissant des lois organiques, se pose 
un problème.

En effet, lorsque le Conseil constitutionnel invalide une loi ordinaire 
pour avoir modifié une loi organique, le motif d’invalidation n’est pas la 
violation de la loi organique, mais la violation de la Constitution qui définit 
les compétences du législateur ordinaire et du législateur organique. Ainsi 
dans les décisions 177 DC et 178 DC, 30 août 1984, le Conseil constitu-
tionnel annule des dispositions législatives ordinaires instituant des cas 
d’incompatibilité, au motif que d’après l’article  25  de la Constitution, 
seule la loi organique aurait pu le faire. Ceci est exprimé encore plus 
nettement dans une décision no 86-217 DC, 28 septembre 1986, Liberté 
de communication dans laquelle le Conseil constitutionnel invalide une 
disposition législative ordinaire au motif qu’en la prenant le législateur « a 
empiété sur le domaine réservé à la loi organique par l’article 13 al. 4 de 
la Constitution ».

Cette explication n’est toutefois pas valable pour toutes les méconnais-
sances d’une loi organique. En effet, s’agissant des lois organiques relatives 
aux lois de finances (LO du 1er août 2001) ou aux lois de financement de 
la sécurité sociale (LO du 2 août 2005), la méconnaissance des règles de 
procédure ou des principes qu’elles contiennent motive directement l’inva-
lidation de la loi. En conséquence, l’explication précédente ne suffit pas et 
on peut donc inclure ces lois organiques dans le bloc de constitutionnalité.

On peut justifier cela au motif que dans le cas général les lois organiques 
contiennent des dispositions de fond qui relèvent du domaine propre à 
la loi organique et que l’empiétement du législateur ordinaire s’analyse 
donc en une violation des règles de compétence et de forme prévues par la 
Constitution pour le vote des lois organiques. Tandis que, dans le second 
cas, la loi organique contient des règles de procédure ou des principes 
qui s’adressent et s’imposent au législateur ordinaire, et dont la trans-
gression constitue une violation directe de la loi organique, et non de la 
Constitution. À moins de dire évidemment que la loi organique n’est que 
le prolongement de la Constitution.

 177 Les objectifs de valeur constitutionnelle ̧  Le Conseil constitutionnel 
a qualifié d'« objectif de valeur constitutionnelle » un certain nombre de 
principes comme la sauvegarde de l'ordre public, (par ex. : Décis. no 82-141 
DC, 27  juill. 1982 ; 88-248 DC, 17  janv. 1989 ; 2003-424 DC, 20 nov. 
2003 ; 2007-557 DC, 15 nov. 2007), le respect de la liberté d’autrui (Décis. 
no 88-248 DC, 17 janv. 1989 ; 99-424 DC, 29 déc. 1999), la préservation 
du pluralisme des courants d’expression socio-culturels (Décis. no 82-141 
DC, 27 juill. 1982), du pluralisme des quotidiens d’informations politiques 
et générales (Décis. no 210 DC, 29 juill. 1986 ; n° 2015-511 QPC, 7 janv. 
2016) ou du pluralisme des courants d’opinion (Décis. no 2004-497 
DC, 1er  juill. 2004), la prévention d’atteinte à  l’intégrité des personnes 
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(Décis. no 99-411 DC, 16 juin 1999), la recherche des auteurs d’infraction 
(Décis. no 96-377 DC, 16 juill. 1996), la possibilité pour toute personne 
de disposer d’un logement décent (Décis. no 95-359 DC, 19 janv. 1995 ; 
no 403 DC, 29 juill. 1998 ; no 455 DC, 12 janv. 2002 ; no 2004-503 DC, 
12 août 2004), ou encore, sans être exhaustif, l’accessibilité et l’intelligibi-
lité de la loi (Décis. no 99-421 DC, 16 déc. 1999 ; no 2003-475 DC, 24 juill. 
2003 ; no 2004-499 DC, 29 juill. 2004 ; no 2004-509 DC, 13 janv. 2005 ; 
no 2005-514 DC, 28 avr. 2005), le bon emploi des deniers publics (Décis. 
no 2006-545 DC, 28 déc. 2006), l’équilibre financier de la sécurité sociale 
(Décis. no 2001-453 DC, 18  déc. 2001), la bonne administration de la 
justice (Décis. no 545 DC, préc.), la lutte contre la fraude fiscale (Décis. 
no 99-424 DC, 29 déc. 1999 ; no 2010-597 DC, 21 janv. 2010).

Même si certains auteurs considèrent qu’ils font partie du bloc de consti-
tutionnalité (D. Rousseau, P. Jan), il apparaît que ces « objectifs » ne consti-
tuent pas en eux-mêmes des normes constitutionnelles, mais bien plutôt 
des orientations assignées à des normes (F. Luchaire, 2005). Ils ne sont pas 
utilisés par le Conseil constitutionnel pour censurer des lois mais pour opé-
rer les conciliations nécessaires avec certains principes constitutionnels, qui 
peuvent ainsi se trouver limités pour satisfaire aux exigences des objectifs de 
valeur constitutionnelle. Ainsi est-il admis certaines limites au droit de pro-
priété pour satisfaire à l’objectif selon lequel toute personne doit disposer d’un 
logement décent. De même, la liberté individuelle ou la liberté d’aller et de 
venir doivent-elles se concilier avec l’objectif de sauvegarde de l’ordre public.

Les limitations aux normes constitutionnelles justifiées par le respect des 
objectifs de valeur constitutionnelle ne sauraient évidemment être exces-
sives, au point de dénaturer le sens et la portée de la norme (Décis. no 403 
DC, 29 juill. 1998).

Quant à la valeur constitutionnelle des « objectifs », elle s’explique « parce 
qu’ils mettent en œuvre des principes constitutionnels » (F.  Luchaire, 
2005) ou parce qu’ils sont directement reliés à une norme constitution-
nelle (le pluralisme des moyens d’information et la libre communication 
des pensées et des opinions…).

Ces objectifs à valeur constitutionnelle ne peuvent pas être invoqués 
« en eux-mêmes » à l’appui d’une question prioritaire de constitution-
nalité (v. not. Décis. no 2010-4/17 QPC, 23 juill. 2010 ; no 2010-3 QPC, 
28 mai 2010).

C. L’homogénéisation des normes de référence  
au sein du bloc de constitutionnalité

 178 L’unité du bloc de constitutionnalité ̧  Le Conseil constitutionnel a 
non seulement remis de l'ordre, au sein du bloc de constitutionnalité, en 
resserrant les catégories de normes de référence mais aussi en unifiant ces 
catégories pour les fondre petit à petit en un seul ensemble homogène.
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En effet, la décision du 16 janvier 1982 relative à la loi de nationalisa-
tion et la jurisprudence qui l’a confirmée (notamment en 1986 en matière 
de privatisations) ont apporté des solutions et ramené le problème aux 
dimensions de ceux qui se posent à tout juge constitutionnel, à savoir 
comment concilier et interpréter des normes qui peuvent être contradic-
toires et d’égale valeur au sein d’une même Constitution.

L’homogénéisation des normes de référence au sein du bloc de consti-
tutionnalité s’est faite à partir de la décision du 16 janvier 1982 (Nationa-
lisations, GDCC n° 32).

Cette décision capitale a, par un raisonnement difficilement réfutable 
et qui a d’ailleurs été admis de manière générale, établi qu’il n’y avait pas 
de hiérarchie au sein des normes composant le bloc de constitutionnalité, 
notamment entre la Déclaration des droits de l’homme et du citoyen 
de 1789 et le Préambule de 1946

« si historiquement, la Déclaration de 1789  est évidemment antérieure au 
Préambule de 1946 juridiquement leur édiction en règles s’est faite simultanément 
et son effet dans le temps ne joue pas plus au profit de l’une que de l’autre. Quant 
à l’idée que les principes valables pour des temps nouveaux sont d’une validité 
supérieure à celle des principes posés dans des temps anciens elle se réfute par 
un raisonnement symétrique à celui qui condamnait la proposition inverse. Le 
Constituant a bien pu estimer que les principes posés par le Préambule de 1946 
étaient « particulièrement nécessaires à notre temps ». Mais il a laissé subsister le 
texte de 1789 dans son intégralité et aucune autorité ne peut opérer, au nom d’une 
hiérarchie sans fondement positif, de retranchements traduisant une invalidation 
partielle de la Déclaration » (G. Vedel, 1989).

La caution ainsi apportée par l’ancien rapporteur des décisions des 16 jan-
vier 1982 (Nationalisations, GDCC n° 32) et 26 juin 1986 (Privatisations 
GDCC n° 18) vient clore le débat sur les « antinomies de la Constitution » 
(S. Rials).

Ces antinomies existent certes ; mais comme dans n’importe quelle 
Constitution qui consacre à la fois des droits de la première, de la deuxième 
génération, voire aujourd’hui de la troisième génération. Et le même pro-
blème se pose, qui est celui de la conciliation entre dispositions ou droits 
répandant ou mettant en œuvre des conceptions différentes.

Le juge constitutionnel français se livre alors – au même titre que ses 
homologues européens ou américains – à un exercice d’interprétation des 
normes constitutionnelles certes difficile mais dont il est à même, comme 
les autres juges, de se tirer honorablement.

Une autre problématique se fait jour : il s’agit de savoir s’il n’y a pas une 
hiérarchie ou une différenciation tout au moins entre droits fondamen-
taux, dès lors que certaines libertés ou droits apparaissent mieux protégés 
que d’autres : n’y a-t-il pas des « droits de premier rang » et des « droits de 
second rang » ? (v. ss livre II, 3e partie).

Les conséquences de l’harmonisation ou de l’unification des différentes 
catégories de normes constitutionnelles au sein du bloc de constitutionna-
lité, apparaissent de plus en plus clairement : les différentes pièces du bloc 
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de  constitutionnalité ont tendance à se « souder » et à constituer un 
ensemble qui n’a plus rien à envier aux constitutions modernes de l’après-
guerre en ce sens que la véritable Constitution française se présente désor-
mais comme comportant une triple déclaration des droits répartis entre la 
Déclaration de 1789, le Préambule de 1946 et la Constitution de 1958, avec 
la Charte de l’environnement depuis 2005, et complétés par les principes 
fondamentaux reconnus par les lois de la République, et un corps de règles 
relatives aux institutions.
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TITRE 2

LES SOURCES DU DROIT

 179 Définition ̧  On désigne par « sources du droit » les catégories formelles 
(ou règles) dont découlent les normes qui composent un ordre ou système 
juridique déterminé. Mais on tient généralement pour assimilables les 
notions de « règle » et de « norme » (sur la question dans son ensemble, 
v. de Bechillon, 1997). Les sources du droit sont ainsi constituées de dif-
férentes « catégories normatives » (Constitution, traité, loi, ordonnance, 
décret…) structurées, c'est-à-dire organisées ou agencées selon le principe 
de hiérarchisation (v. ss 80). Les sources du droit s’organisent elles-mêmes 
en différents systèmes (on parle de systèmes de sources). Au regard de ces 
diverses possibilités, la France a fait le choix d’un système de sources parti-
culier que l’on peut qualifier d’intermédiaire. Mais quel que soit le système 
considéré, celui-ci procède fondamentalement de la Constitution qui est 
pour cette raison qualifiée de « source des sources » du droit.

 180 Plan ̧  Seront ainsi successivement envisagés :
Chapitre 1 : Les diverses catégories de sources du droit.
Chapitre 2 : Le système français des sources du droit.



in
te

rn
at

io
na

l.s
ch

ol
ar

vo
x.

co
m

:E
N

C
G

 M
ar

ra
ke

ch
:1

44
28

52
11

1:
88

86
62

36
:1

05
.1

91
.3

9.
12

4:
15

81
27

31
02



in
te

rn
at

io
na

l.s
ch

ol
ar

vo
x.

co
m

:E
N

C
G

 M
ar

ra
ke

ch
:1

44
28

52
11

1:
88

86
62

36
:1

05
.1

91
.3

9.
12

4:
15

81
27

31
02

CHAPITRE 1

LES CATÉGORIES DE SOURCES

 181 Trois catégories de sources ̧  On peut envisager trois catégories de 
sources possibles : les sources internationales, nationales et locales. Dans 
certains États cependant, d'autres sources peuvent venir s'ajouter aux 
précédentes et même les concurrencer comme les coutumes ou les usages 
imposés par la tradition ou encore des règles religieuses. On envisagera ici 
les trois principales sources de droit mentionnées au départ.

SECTION 1. LES SOURCES INTERNATIONALES

Il convient d’en préciser le contenu et les caractères essentiels (§ 1) 
avant d’en souligner l’importance (§ 2).

§ 1. Contenu et principaux caractères

 182 Particularités et distinction avec les sources internes ̧  Les 
sources internationales (ou sources du droit international) ont la par-
ticularité d'être rattachées à un système juridique extérieur à l'État (on 
parle de « sources externes » du droit) et elles composent et structurent 
l'ordre juridique international ; tandis que les sources nationales et locales 
relèvent de l'ordre juridique propre à chaque État qui compose la « société 
internationale » (ce sont les « sources internes »). Les sources internatio-
nales composent l'ordre juridique international, tandis que les sources 
nationales et locales alimentent l'ordre juridique interne. Chacun de ces 
ordres détermine les conditions suivant lesquelles ces normes sont à la fois 
valides dans le système normatif considéré et opère la structuration (ou 
agencement) de ses propres règles ; c'est en cela que l'on peut parler dans 
l'un et l'autre cas « d'ordre juridique ». Mais, la différence reste assez 
marquée entre les deux ordres car d'un côté, l'ordre juridique interne pré-
sente la particularité d'être doté de mécanismes de sanction de la violation 
de ses règles bien plus performants que ne le sont ceux du droit inter-
national. D'un autre côté, la hiérarchisation des règles faisant partie de 
l'ordre juridique international est, en principe, inexistante (chaque source 
du droit international a, en principe, la même valeur au sens où elle se 
situe au même niveau que les autres dans l'échelle de la hiérarchie ce qui 
s'exprime par le principe dit de « l'équivalence normative », par exemple 
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entre une coutume internationale et un traité international) tandis que 
les normes qui composent l'ordre juridique interne sont, elles, hiérarchi-
sées selon le rapport de production (v. ss 80 s.).

Cependant, il n’y a pas nécessairement une séparation étanche entre 
les deux systèmes de sources, international et interne ; au contraire, la 
plupart du temps et en fonction des choix opérés par les différents États, 
les sources internationales sont intégrées dans l’ordre juridique interne 
pour y être appliquées par les différents organes de l’État et spécialement, 
par les juridictions étatiques. Cette situation est désormais courante alors 
qu’auparavant (au xixe siècle notamment) la théorie « des deux sphères » 
avait été avancée pour décrire une séparation étanche entre l’ordre juri-
dique international et l’ordre juridique interne.

À l’heure actuelle, les États se séparent fondamentalement en deux 
groupes, selon qu’ils adhèrent au « monisme » ou au « dualisme ». Le 
choix entre l’une ou l’autre conception est à la base des rapports de sys-
tème entre le droit interne et le droit international ; autrement dit, les 
rapports de systèmes déterminent comment sont articulées (en vue de 
leur application à des situations concrètes ou le règlement des litiges) les 
règles internationales d’un côté et les règles internes de l’autre. Ce choix est 
déterminé par la Constitution en fonction des modalités qu’elle fixe pour 
l’introduction, la prise d’effet et l’application du droit international dans 
l’ordre juridique interne.

Le monisme part d’un postulat : celui de l’unité des ordres juridiques, 
international et interne. Le droit international et le droit interne ne for-
ment qu’un seul ordre juridique au sein duquel, soit les normes interna-
tionales surplombent c’est-à-dire ont rang de primauté sur les normes de 
droit interne (monisme avec primauté du droit international), soit les 
normes internes prévalent en cas de conflit sur les normes internationales 
(monisme avec primauté du droit interne). En suite de quoi, les règles 
internationales s’insèrent de plein droit et en tant que telles dans le droit 
interne (c’est-à-dire sans faire l’objet d’une « transformation » en règles 
internes) et ont vocation à s’y appliquer pour le règlement des litiges portés 
devant les juges. Mais, selon les variantes du système moniste (monisme à 
primauté du droit international ou monisme à primauté du droit interne), 
le sort de la règle internationale ne sera pas le même en cas de conflit entre 
deux règles, l’une interne, l’autre internationale. La théorie moniste a été 
défendue notamment par Hans Kelsen, Alfred Verdross, Georges Scelle ou 
encore Léon Duguit et elle est appliquée dans de nombreux États (France, 
Belgique, Espagne, Portugal…).

Le dualisme s’appuie, à l’inverse, sur une distinction et séparation tran-
chées entre l’ordre juridique interne et l’ordre juridique international : les 
deux systèmes de règles sont indépendants et autonomes de telle sorte 
qu’ils n’entretiennent aucun rapport entre eux. Les règles internes n’ont 
pas vocation à s’appliquer dans l’ordre juridique international pour régler 
les litiges entre États ; à leur tour, les règles internationales ne s’appliquent 
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pas en droit interne et ne peuvent donc pas en principe être invoquées 
devant les juridictions nationales. En conséquence, pour produire effet 
en droit interne, les règles internationales devront faire – généralement 
par le biais d’une loi, voire d’un règlement administratif – l’objet d’une 
incorporation ou intégration par laquelle lesdites règles seront transcrites, 
c’est-à-dire reproduites (ou visées expressément) dans le texte d’incor-
poration. Cette opération « d’incorporation-reproduction » a pour effet 
d’opérer la « transformation » de la règle internationale en règle interne, 
en la « nationalisant » en quelque sorte ; c’est alors que le juge interne 
sera fondé à utiliser non pas la règle internationale elle-même directement 
(comme dans le système moniste) mais la règle interne qui l’a réception-
née et ainsi l’appliquer au litige dont il est saisi. La théorie dualiste a été 
défendue, notamment par James Richard Atkin (Royaume-Uni), Heinrich 
Triepel (Allemagne), Dionisio Anzilotti (Italie). Elle est appliquée par des 
États comme le Royaume-Uni, les États-Unis, le Canada ou encore l’Italie.

 183 Diversité des sources internationales ̧  Les sources internationales 
sont très diverses. Elles sont constituées par l'ensemble des énoncés dont 
procèdent les normes qui composent le droit international. Elles peuvent 
être aussi bien écrites (traité, convention, accord, pacte, protocole…) que 
non écrites (jurisprudence, coutume et principes généraux).

Les sources du droit international selon l’article 38 du statut de la Cour interna-
tionale de justice.

« 1. La Cour, dont la mission est de régler conformément au droit international 
les différends qui lui sont soumis, applique :

a.  les conventions internationales, soit générales, soit spéciales, établissant les 
règles expressément reconnues par les États en litige ;

b.  la coutume internationale comme preuve d’une pratique générale, acceptée 
comme étant le droit ;

c. les principes généraux de droit reconnus par les nations civilisées ;
d.  sous réserve de la disposition de l’Article  59, les décisions judiciaires et la 

doctrine des publicistes les plus qualifiés des différentes nations, comme moyen 
auxiliaire de détermination des règles de droit.

e. La présente disposition ne porte pas atteinte à la faculté pour la Cour, si les 
parties sont d’accord, de statuer ex æquo et bono ».

Mais l’article 38 du statut de la Cour internationale de justice ne saurait 
pour autant être appréhendé comme fixant une liste exhaustive des sources 
formelles du droit international positif. D’autres catégories non visées par 
le statut y contribuent aussi, pour une part non négligeable, comme les 
actes unilatéraux des États (par exemple la reconnaissance d’un État par 
un ou plusieurs autres États) et surtout, les actes décisoires à caractère uni-
latéral des organisations internationales.

Les règles internationales présentent de ce point de vue aussi une ori-
ginalité marquée par rapport aux règles du droit interne et cela, d’un 
double point de vue : d’abord, parce qu’envisagée précisément sous l’angle 
de la théorie des sources du droit, la norme internationale est généra-
lement (exception faite des actes unilatéraux) le produit de la volonté 
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de  plusieurs États voire, de la Communauté internationale prise dans 
son ensemble (coutume internationale) ; ensuite, parce qu’alors même 
qu’elle serait créée par un seul État (acte unilatéral), la norme internatio-
nale vise presque toujours des situations qui intéressent plusieurs États en 
même temps.

§ 2. Importance des sources internationales

 184 Un poids croissant dans l’architecture des sources ̧  Les sources 
internationales présentent à l'heure actuelle une importance de plus en 
plus grande à l'égard de la France. Même en faisant abstraction du droit 
de l'Union européenne (v. ss 186), cette importance se mesure à la fois 
sur les plans quantitatif et qualificatif (Conseil d’État, 2000 et 2006).

Sur le plan quantitatif, le nombre des engagements internationaux de 
toute nature (traités, accords, conventions…) liant la France dépasse le 
chiffre de 7 000 (v. site internet du ministère des Affaires étrangères). Et 
encore, celui-ci ne prend pas en considération le droit de l’Union euro-
péenne originaire (traités constitutifs et modificatifs) et dérivé (règle-
ments, directives et décisions pour l’essentiel) (v.  ss  186). Les normes 
internationales d’origine conventionnelle (traités, accords, conventions…) 
en vigueur égalent ainsi pratiquement le nombre de lois internes en 
vigueur. L’autorité juridique qui s’attache non seulement dans l’ordre 
international mais également en droit interne à ces règles, a donc pour 
objet d’accroître singulièrement le poids de la « normativité » pesant sur 
les différents organes de création et d’application du droit dans l’État 
ainsi que sur l’action des individus eux-mêmes. Sur le plan qualitatif, cette 
importance est d’autant plus marquée que les normes internationales 
touchent désormais directement les comportements des individus, à la fois 
dans leurs relations interpersonnelles et dans leurs relations avec l’État. 
À ce propos, il y a lieu de faire tout particulièrement mention des engage-
ments internationaux relatifs aux droits de l’homme. Par exemple, dans 
le cadre du Conseil de l’Europe qui regroupe 47 États, près de 200 traités 
ou conventions, dont la Convention européenne de sauvegarde des droits 
de l’homme et des libertés fondamentales, sont en vigueur ; la très grande 
majorité d’entre eux lient d’ailleurs la France, ce qui signifie qu’elle doit 
les respecter et donc les appliquer dans son ordre juridique interne. En 
raison de leur objet même, ces engagements internationaux contribuent 
en effet de manière significative à l’émergence d’une véritable garantie des 
droits fondamentaux au niveau international. Sur un plan plus général, la 
prolifération des normes internationales et de celles l’Union européenne 
contribue en outre, de manière singulière, à la complexité croissante du 
droit (CE, rapp. préc., p. 233 s.).

 185 Convention européenne des droits de l’homme et Pactes des 
Nations unies ̧  Tel est le cas tout spécialement de la Convention de 
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sauvegarde des droits de l'homme et des libertés fondamentales (en 
abrégé, Convention européenne des droits de l'homme ou encore CEDH). 
Signée à Rome le 4 novembre 1950, elle a été ratifiée par la France et est 
entrée en vigueur dans notre pays le 3 mai 1974. Complétée par une série 
de protocoles additionnels enrichissant de manière substantielle la liste 
des droits garantis (on en compte actuellement 16 d'importance inégale 
d'ailleurs, puisque six d'entre eux seulement – Prot. 1, 4, 6, 7, 12 et 13 – 
touchent directement à l'énoncé de nouveaux droits fondamentaux), cette 
convention adoptée dans le cadre du Conseil de l'Europe met en place le 
mécanisme le plus original et le plus audacieux que l'on n'ait jamais 
connu en la matière. La Cour européenne des droits de l'homme, qui 
siège à Strasbourg, constitue la clé de voûte de ce système supranational 
de garantie et de protection des droits et libertés de la personne. La mesure 
de l'impact qu'exerce « le droit de Strasbourg » (raccourci qui évoque le 
système de la CEDH) sur l'ordre juridique français est (en partie) révélée 
par quelques chiffres : la Cour a reçu plus de 50 000 requêtes et rendu près 
de 1 000 arrêts en 2016 ; ce qui fait que le nombre de requêtes pendantes 
(non encore jugées définitivement) était de 93  200  en mai  2017. Les 
États les plus fréquemment mises en cause sont dans l'ordre décroissant 
l'Ukraine, la Turquie, la Hongrie et la Russie. La France a fait l'objet de 
23 arrêts en 2016 dont 14 prononçant une condamnation pour violation 
de la Convention. Le nombre de condamnations prononcées contre la 
France (14 en 2016 contre 4 pour l'Allemagne par exemple) reste relative-
ment élevé bien qu'en diminution par rapport aux années précédentes. La 
CEDH fait par ailleurs l'objet d'une application très fréquente par les juri-
dictions administratives et judiciaires en France. Devant le Conseil d'État 
par exemple, on estime qu'environ une affaire sur quatre est concernée

Le système européen s’inscrit à son tour dans un réseau dont la densité et la 
complexité s’accroissent avec le temps. La question des droits fondamentaux n’est 
désormais plus étrangère au droit et aux institutions de l’Union européenne. La 
Cour de justice de l’Union européenne, qui siège à Luxembourg, a commencé 
depuis 1970 à développer sa propre jurisprudence en la matière, créant ainsi un 
autre système de protection (« droit de Luxembourg ») qui vient s’ajouter à celui 
qui existe déjà en droit interne (protection constitutionnelle) mais aussi européen 
(« droit de Strasbourg ») voire international. Le système de l’Union européenne de 
protection des libertés et droits fondamentaux est aujourd’hui parvenu à un stade 
de développement très avancé. À cet égard, l’entrée en vigueur depuis 2009 de la 
Charte des droits fondamentaux de l’Union européenne permet désormais à la Cour de 
justice de Luxembourg de fonder ses arrêts en la matière sur un texte écrit propre à 
l’Union européenne. Il faut également compter avec l’œuvre entreprise au sein des 
Nations unies qui a donné naissance à des instruments autonomes de protection 
parmi lesquels on mentionnera les deux pactes du 19 décembre 1966, relatifs l’un, 
aux droits civils et politiques, l’autre aux droits économiques, sociaux et culturels 
(entrés en vigueur en 1976 sur le plan international, ils ont été tous deux ratifiés par 
la France le 4 nov. 1980 et sont devenus applicables en France).

 186 Droit de l’Union européenne ̧  L'importance du droit de l'Union 
européenne dans la théorie des sources normatives se mesure à ceci qu'il 
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ajoute à la production normative nationale (et aux autres sources interna-
tionales) une source de « légalité » non seulement abondante (plusieurs 
dizaines de milliers d'actes juridiques en vigueur) mais également carac-
térisée par une stratification complexe. Selon une présentation volontai-
rement simplifiée ici, le droit de l'Union européenne est ainsi constitué, 
dans ses couches supérieures, par l'ensemble du droit « primaire » c'est-à- 
dire (principalement) les traités (dans le dernier état, Traité de Lisbonne 
13 déc. 2007, entré en vigueur le 1er déc. 2009). Le « droit primaire » se 
prolonge par ailleurs par une surabondante « législation dérivée », compo-
sée elle-même de plusieurs « couches » ou « strates normatives » qui ali-
mentent dans des proportions variables le « bloc de légalité » du « droit 
dérivé » (règlements, directives, décisions…). L’énumération des règles de 
droit faisant partie de la « légalité » de l’Union européenne intègre pour 
finir certaines stipulations des traités liant l’Union européenne aux États 
tiers (c’est-à-dire ceux qui ne sont pas membres de l’Union européenne) 
sans oublier – en tant que sources non écrites – les principes généraux du 
droit dégagés par la Cour de justice de l’Union européenne.

Les caractéristiques communes à ces différentes sources permettent en particu-
lier de faire ressortir trois éléments : d’abord, le fait que les règles de l’Union euro-
péenne, primaires et secondaires, font partie intégrante du droit national de chaque 
État ; elles y sont, en d’autres termes, immédiatement applicables. Ceci est particuliè-
rement remarquable pour le droit dérivé pour lequel aucune procédure de réception 
stricto sensu n’est exigée, même pour les directives qui ne sont pas à proprement 
parler « intégrées » mais « transposées » dans le droit national ; ensuite, le fait que 
nombre de ces règles y sont directement applicables en ce sens qu’elles créent par 
elles-mêmes des droits et obligations à l’égard des particuliers (théorie de « l’effet 
direct ») ; enfin, l’ensemble de ces règles bénéficie d’une place privilégiée dans la 
hiérarchie des normes en ce sens qu’elles sont dotées de primauté toute norme 
nationale contraire et sont donc en mesure de s’appliquer en leur lieu et place. 
Affirmés tantôt par les traités eux-mêmes ou de manière prétorienne par la Cour de 
justice, ces différents traits de caractère sont repris dans la jurisprudence du Conseil 
constitutionnel. En se fondant sur l’article 88-1 de la Constitution, le Conseil a pris 
soin de souligner le statut particulier dont bénéficie le système juridique de l’Union 
européenne dans l’ordre juridique interne en énonçant, au visa de la disposition 
précitée, que « le constituant a ainsi consacré l’existence d’un ordre juridique 
communautaire intégré à l’ordre juridique interne et distinct de l’ordre juridique 
international » (Cons. const., n° 2007-560 DC du 20 déc. 2007, consid. 7).

SECTION 2. LES SOURCES NATIONALES

 187 Définition et position du problème ̧  On désigne, par sources natio-
nales, l'ensemble des règles ou catégories normatives d'origine interne 
produites par les organes compétemment habilités de l'État et agissant 
au niveau central de cet État. Au sommet de la hiérarchie des sources 
internes, figure la Constitution. Ceci n'est pas nouveau bien que l'affirma-
tion de cette idée soit assez récente en jurisprudence (Cons. const., Décis. 
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no 2004-505 DC, 19 nov. 2004, GDCC, no 27 ; CE, ass. 30 oct. 1998, Sar-
ran, Levacher et a., GAJA, no 95 ; Ass. plén. 2 juin 2000, Fraisse, Bull. Ass. 
plén. no 4, p. 7). Mais, ce qui est nouveau c’est que cette situation singu-
lière de la Constitution soit désormais garantie et sanctionnée par le droit 
positif, grâce notamment à l’intervention d’un juge constitutionnel érigé 
de la sorte en gardien d’une « supralégalité constitutionnelle ». Ceci fait 
que le système des sources s’organise aujourd’hui dans la plupart des États 
dans des conditions bien différentes de celles qui existaient auparavant. Le 
changement fondamental intervenu dans la seconde moitié du xxe siècle, 
procède de l’idée que désormais, ce n’est plus la loi mais la Constitu-
tion qui, fondamentalement, opère la régulation du système des sources 
(L. Favoreu, 1997). La Constitution envisagée de la sorte comme « normes 
sur la production du droit » devient ainsi « la source des sources » du 
droit (A. Pizzorusso, 1994), alors qu’à leur tour, la loi, comme le règle-
ment administratif ne constituent que des « normes de production du 
droit » ; l’une et l’autre sont en réalité des sources dérivées, conditionnées 
et secondaires par rapport à la Constitution. Le « principe de constitution-
nalité » (v. ss 152) devient ainsi le pivot central de tout l’ordre juridique, 
tandis que « le principe de légalité » ne se présente plus que comme l’une 
des composantes d’un système de sources complètement rénové et subs-
tantiellement enrichi par le niveau constitutionnel de régulation. Ceci 
ne veut pas signifier que « le principe de légalité » a disparu mais qu’il 
a été absorbé en quelque sorte par « le principe de constitutionnalité » 
dont il est l’une des composantes (L.  Favoreu). Par ailleurs, le principe 
de constitutionnalité est aujourd’hui enrichi et complété par ce que l’on 
appelle, par commutation de langage, le « principe de conventionnalité » 
ou « d’internationalité », ce qui traduit, comme on l’a vu, l’idée que les 
normes internationales et européennes prennent une part de plus en 
plus grande comme sources du droit dans l’ordre juridique interne. Mais 
il ne faut pas oublier que ces normes ne deviennent partie intégrante des 
sources internes du droit que parce que la Constitution l’autorise, soit 
directement (par la ratification des traités ou en vertu d’une habilitation 
générale pour les normes coutumières), soit indirectement (pour les actes 
dérivés des traités, c’est la ratification de ces derniers qui permet aux pre-
miers de déployer leurs effets dans l’ordre juridique national).

§ 1. La Constitution prise comme ensemble  
de normes sur la production des normes

 188 La Constitution est la « source des sources » du droit dans 
l’État ̧  On a vu que dans sa conception moderne la Constitution répond 
à un certain nombre de fonctions essentielles, parmi lesquelles l'orga-
nisation du système normatif occupe une place centrale (v.  ss 98  s.). 
Kelsen a bien montré comment l’essence d’une Constitution réside avant 
toute chose dans la régulation du processus de création des normes 
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(Kelsen, 1979). À cet égard, il importe de relever que dans la plupart des 
pays voisins du nôtre, le processus de reconstruction des sources du droit 
autour de l’axe constitutionnel constitue la manifestation première, et 
sans doute la moins contestée, du processus plus large dit de « constitu-
tionnalisation des branches du droit » (J.  Tremeau, 1997). À  cet égard, 
l’emprise qu’exerce la régulation constitutionnelle des sources normatives 
se définit dans ses grandes lignes de la manière suivante : après avoir posé 
le principe même de leur création, la Constitution détermine comment 
les normes d’un ordre juridique donné vont être créées, c’est-à-dire par quels 
organes et selon quelles procédures les règles de droit seront créées ou 
produites (Kelsen, 1953). C’est ce qu’on appelle la validité strictement 
entendue, c’est-à-dire la qualité qui fait qu’une norme existe comme 
norme du système considéré. La Constitution peut, par ailleurs, avec un 
degré de précision plus ou moins grand selon le cas, déterminer le contenu 
même de certaines normes, notamment en prescrivant ou, au contraire, 
en proscrivant tel ou tel contenu (ibid.). C’est ce qu’on appelle la confor-
mité qui exprime l’idée que la norme métaphoriquement « inférieure » 
en cela qu’elle est engendrée en application d’une autre norme (dite pour 
cette raison « supérieure ») doit respecter le contenu de cette dernière. La 
Constitution contribue par là même à rationaliser le processus de création 
du droit dans l’État et à asseoir l’ordre juridique étatique sur une logique 
de fonctionnement solidement structurée. C’est cela qu’exprime avant 
tout le principe de hiérarchie des normes qui est un principe de struc-
turation existant dans tout ordre juridique c’est-à-dire d’agencement ou 
d’ordonnancement des normes en vigueur dans un ordre juridique donné 
(v. ss 80 s.).

 189 Désignation des organes et détermination des procédures de 
création (production) des normes ̧  La Constitution s'applique, dans 
le même temps, à déterminer quels sont les organes habilités à poser des 
normes qu'elle qualifie – par exemple le Parlement vote les lois, le président 
de la République ou le Premier ministre prend des décrets – et à définir les 
modalités selon lesquelles telle ou telle règle doit être adoptée et devien-
dra par la suite valide, c’est-à-dire produite conformément aux exigences 
de production déterminées par la Constitution. Ainsi, la Constitution 
française impose-t-elle une différence entre la procédure législative ordi-
naire et la procédure législative organique ; de même, elle subordonne, par 
exemple, la procédure d’adoption des lois de révision constitutionnelle 
à des modalités plus rigoureuses que celles applicables à la législation 
ordinaire et même organique. Mais surtout, en désignant les organes 
habilités à poser des normes, la Constitution fait plus qu’identifier une 
ou des autorités et à prescrire des procédures ; elle opère par là même une 
répartition des compétences normatives entre ces mêmes autorités, c’est-
à-dire une distribution matérielle des fonctions normatives qu’elle les 
habilite à exercer. Cette répartition des compétences normatives concerne 
au premier chef, quel que soit par ailleurs l’ordre juridique considéré, les 
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rapports entre la loi (votée par le parlement ou le peuple) et le règlement 
administratif (édicté par les organes exécutifs ou les autorités placées sous 
leur contrôle). Mais elle peut tout aussi bien concerner la répartition des 
fonctions normatives exercées par des autorités agissant, par exemple, 
en tant qu’organe du pouvoir législatif ou du pouvoir exécutif. Ainsi, la 
Constitution française du 4 octobre 1958 opère-t-elle une répartition du 
pouvoir réglementaire entre le président de la République et le Premier 
ministre (art. 13 et 21), tandis qu’elle assigne, pour ce qui est de l’organe 
législatif, un domaine de compétence propre à la loi organique, distinct de 
celui de la loi ordinaire.

Dans les systèmes juridiques où la répartition des compétences ainsi 
constitutionnellement déterminée est placée sous la surveillance d’un 
juge constitutionnel, les conséquences produites sont de toute première 
importance, notamment (mais pas seulement) à l’égard du législateur 
(L. Favoreu, 1997). Celui-ci voit désormais l’exercice de ses compétences 
normatives doublement encadré : par le haut tout d’abord car il ne peut, 
sans méconnaître positivement sa compétence, l’étendre au point d’empié-
ter sur le domaine réservé par la Constitution, notamment au pouvoir 
constituant ; ceci vaut pour le « législateur ordinaire » comme pour le 
« législateur organique ». Par exemple, ce dernier ne peut, sans empiéter 
sur les compétences du pouvoir constituant, subordonner la sécession 
d’un territoire de la République et donc son accession à l’indépendance 
(en l’espèce, la collectivité territoriale de Mayotte) à une condition sup-
plémentaire (la révision préalable de la Constitution) autre que celle tirée 
du consentement préalable des populations, seule condition exigée par 
l’article 53 Const. (Décis. no 547 DC, 15 févr. 2007, consid. 12 et 13). Mais 
également par le bas ensuite, car il ne peut, sans commettre d’incompétence 
négative, restreindre l’exercice de sa propre compétence en l’abandonnant 
abusivement au pouvoir réglementaire (J.  Tremeau, 1997). Cette diffé-
renciation dans l’exercice des compétences normatives n’est pas, au-delà, 
sans conséquence sur l’exercice du pouvoir réglementaire lui-même : d’un 
côté, en effet, celui-ci n’intervient que dans un champ de compétences qui 
lui est préalablement assigné et dont il ne dispose pas davantage que ne 
peut le faire le législateur à l’égard de son propre domaine ; de l’autre, les 
règlements, qui sont pris essentiellement pour l’exécution des lois, tirent 
désormais tout autant leur force juridique de la loi que de la Constitution.

 190 Détermination du contenu des normes ̧  La Constitution ne se 
borne pas seulement à habiliter des autorités ou organes préalablement 
désignés à poser des normes selon les procédures qu'elle définit. Dans les 
systèmes juridiques contemporains, où la Constitution est substantielle-
ment développée, elle s'applique aussi, parfois de manière assez détaillée, 
à déterminer ce que doit être la substance ou le contenu des normes 
posées par les autorités normatives subordonnées (Parlement, gouverne-
ment). Ainsi, l'incorporation dans le texte constitutionnel de prescrip-
tions concernant les libertés et droits fondamentaux contraint, au moins 



in
te

rn
at

io
na

l.s
ch

ol
ar

vo
x.

co
m

:E
N

C
G

 M
ar

ra
ke

ch
:1

44
28

52
11

1:
88

86
62

36
:1

05
.1

91
.3

9.
12

4:
15

81
27

31
02

164 LES SOURCES DU DROIT

de manière négative, le législateur à ne pas poser des normes qui leur 
soient contraires. Parfois même plus directement, la prescription s'énonce 
en une proscription expressément posée, comme l'interdiction de toute 
discrimination en fonction de la race ou de la religion (Const., art.  1 ; 
Const. allemande, art. 3-3 ; Const. portugaise, art. 13-2…).

 191 Constitution et normes de justice constitutionnelle ̧  L'existence 
d'une fonction de justice constitutionnelle (D. de Béchillon, 1996), exer-
cée par un juge spécifique, conduit nécessairement à s'interroger sur la 
question de savoir si le juge constitutionnel crée du droit et par là même, 
quelle est la nature juridique du « droit constitutionnel jurisprudentiel » 
(v. ss 109) ; autrement dit, l’exercice de cette fonction, dans ses différents 
aspects, conduit-elle à reconnaître au juge et, au-delà, à sa jurisprudence, 
un pouvoir normatif ? La question est déjà très ancienne et elle se pose 
d’ailleurs dans les mêmes termes pour les juges pris dans leur ensemble – 
juges ordinaires et juges constitutionnels.

On peut, en s’efforçant ici de simplifier – sans doute à l’excès – les termes d’un 
débat dont les tenants et aboutissants sont d’une complexité extrême, se borner à 
faire état de quelques observations.

Le pouvoir de création du droit par les juges relève incontestablement de données 
objectives ; mais ce sont davantage les fondements et la légitimité de ce pouvoir 
normatif du juge qui sont d’ordinaire discutés que sa réalité.

Il revient à Kelsen d’avoir montré que l’exercice par le juge de sa fonction juridic-
tionnelle impose par elle-même l’exercice d’un pouvoir normatif ; il n’est pas en ce 
sens de décision juridictionnelle qui ne soit porteuse d’une règle de droit. Mais, en 
disant cela, on veut signifier que le pouvoir normateur inclus dans la décision du 
juge s’exprime à deux points de vue : d’abord à celui de l’identification de la norme 
de référence, lorsque le juge crée – au-delà des textes écrits – une règle nouvelle qu’il 
va appliquer à l’espèce dont il est saisi. C’est par exemple ce qu’a fait le Conseil 
d’État français avec les principes généraux du droit. C’est aussi ce que fait le Conseil 
constitutionnel – beaucoup plus rarement – en dégageant des « principes généraux 
à valeur constitutionnelle », comme par exemple celui de la « continuité des ser-
vices publics » (Décis. no 79-105 DC, 25 juill. 1979, Droit de grève à la radio et à la 
télévision). De ce premier point de vue, le débat reste toutefois entier de savoir si, en 
interprétant les textes écrits, le juge crée ou non du droit (M. Troper, 1974 et 1981).

Mais, le pouvoir normatif du juge s’exprime ensuite – de manière consubstan-
tielle cette fois – dans ce qui constitue le propre de sa fonction juridictionnelle : 
prononcer des décisions revêtues de l’autorité de chose jugée. Sous cet angle, l’acte 
juridictionnel apparaît non seulement pour ce qu’il est : un « acte de concrétisation 
par application de règles juridiques générales » de niveau supérieur (Kelsen) ; mais 
il est, au surplus, incontestablement normatif, c’est-à-dire créateur d’une norme 
nouvelle. En ce sens, la décision par laquelle le juge constitutionnel prononce une 
inconstitutionnalité est bien une norme, c’est-à-dire la signification d’un énoncé 
duquel résulte la prescription d’un comportement donné de portée impérative 
adressée à l’auteur de l’acte (ibid.).

 192 Implications et conclusion ̧  La place désormais occupée par la 
Constitution dans le système des sources du droit entraîne une série 
d'implications d'importance majeure. Elle accroît, en premier lieu, le 
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degré de contrainte qui pèse sur les autorités dotées d'un pouvoir nor-
matif et contribue de la sorte, de manière significative et surtout efficace 
(par le contrôle de constitutionnalité), à limiter le pouvoir des gouver-
nants (L.  Favoreu, 1990). Elle assigne, en second lieu, en opérant la 
reconstruction du système des sources, une position nouvelle aux autres 
sources nationales de production du droit et, spécialement, à la loi : non 
seulement, celle-ci ne tient plus le rôle central dans le système normatif 
mais un rôle excentré par rapport à la Constitution ; le développement de 
la constitutionnalité traduit ainsi clairement l'idée chère à Kelsen selon 
laquelle « la loi n'est pas tout le droit » (Kelsen, 1928). Elle signifie par ail-
leurs également, que désormais, la légalité ne doit plus être conçue autre-
ment que comme la mise en œuvre de la constitutionnalité dont elle n'est 
que l'une des composantes parmi d'autres (L. Favoreu, 1997). Il en résulte 
cette idée capitale que plus le principe de constitutionnalité gagne en 
« épaisseur normative » ou en densité, moins la part de création du droit 
par la loi est grande et plus celle-ci est cantonnée à des tâches d'exécution 
(ibid.). Cette approche, qui consiste à voir dans la Constitution le nouveau 
centre de gravité du système des sources du droit, est récente en France ; 
mais elle ne peut plus être ignorée et commence même à être prise en 
considération dans notre pays, au-delà d’ailleurs des clivages traditionnels 
qui persistent (de manière artificielle) à séparer droit public-droit privé 
ou les diverses branches du droit entre elles. Elle est, en revanche, perçue 
comme un phénomène qui, outre son ancienneté dans certains systèmes 
continentaux (Allemagne, Italie, Autriche…) ou non continentaux (États-
Unis), est appréhendé comme normal et salué comme tel dans les pays 
qui, récemment ou non, ont rejoint le camp des démocraties adhérant à 
« l’État de droit ».

Pour autant, la reconstruction du système des sources du droit autour 
de l’axe constitutionnel doit être relativisée dans ses conséquences. La 
Constitution ne doit pas et ne peut pas avoir pour vocation d’englober tout 
le droit mais seulement de donner au droit ses fondations premières. Dire 
que la Constitution est source de droit c’est simplement vouloir signifier 
que la constitutionnalité (tout comme la légalité) représente une part 
importante, mais une part seulement, de la juridicité ou de la normativité. 
Celle-ci emprunte des canaux multiples qui sont eux-mêmes alimentés 
par des sources différentes, telles que les sources internationales et euro-
péennes ou même d’autres sources nationales comme la loi ou les règle-
ments administratifs dont il va maintenant être question.

§ 2. La loi et le règlement, sources nationales  
dérivées de production de normes

 193 Situation respective et relations réciproques de la loi et du 
règlement dans le système normatif ̧  (cf. « Loi et règlement », Cah. 
Cons. const. 2005, no 19, p. 94  s. ; A.  Haquet, 2007) Loi et règlement 
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contribuent chacun à leur manière à l’activité de production normative. 
Ils font partie intégrante du système des sources innervant ainsi le droit 
applicable dans l’État. Mais ils le font chacun à des niveaux différents et 
surtout, avec une intensité différente.

La loi, qui tire sa validité de la Constitution, apparaît, dans son rapport 
avec la Loi fondamentale, comme un acte d’application des normes consti-
tutionnelles ; et c’est en ce sens qu’elle demeure fondamentalement une 
activité normative secondaire par rapport à la source primaire que représente 
la Constitution. Ceci signifie qu’aujourd’hui, la loi est englobée dans un 
système de régulation des sources qui la dépasse ; du fait de son assujet-
tissement à la Constitution, le rôle de la loi en est fondamentalement 
transformé, réduit qu’il est à appliquer, au besoin en les développant, les 
prescriptions constitutionnelles (J.  Trémeau, 1997). La loi est toutefois, 
parallèlement, source de création du droit à l’égard des normes régle-
mentaires, donc source primaire du droit vis-à-vis d’elles ; les normes 
réglementaires se situent de ce fait dans un rapport de correspondance tel 
vis-à-vis de la loi, qu’elles sont principalement des normes d’application 
(ou de mise en œuvre) ou d’exécution (ou de complément) de la loi, c’est-
à-dire en définitive, des normes édictées secundum legem. C’est pourquoi, 
on qualifie les sources réglementaires de sources normatives secondaires par 
rapport à la loi. La loi demeure, de ce point de vue, source de droit supé-
rieure vis-à-vis du règlement, tandis qu’inversement, le règlement apparaît 
comme source de droit inférieure par rapport à la loi.

 194 1) La loi, source normative primaire de droit commun ̧  La 
construction du système des sources a progressivement fait de la loi l'acte 
normatif de droit commun dans l'État, c'est-à-dire un acte normatif pri-
maire par rapport aux normes de niveau inférieur. Envisagée ainsi comme 
source primaire de droit, la loi intervient comme acte initial de régulation 
dans les matières considérées comme les plus importantes ; ceci explique 
en partie la place centrale qu'elle continue d'occuper dans les systèmes de 
sources du droit applicables dans différents pays. C'est à la loi que revient 
la compétence de droit commun pour poser les principes ou les fonde-
ments de la régulation normative. En bref, la loi définit l'essentiel, pose 
les principes, les règles fondamentales gouvernant telle et telle matière. 
Ce rôle assigné par la Constitution à la loi n'est pas sans comporter un 
certain nombre de conséquences décisives.

 195 Conséquences du statut de la loi comme source normative pri-
maire ̧  L'habilitation constitutionnelle, qui érige la loi en source pri-
maire du droit, ne se conçoit que si, dans le même temps, le législateur 
exerce pleinement la compétence normative qui lui est ainsi reconnue. 
Dans le prolongement, cette situation implique également que, dans le 
domaine d'intervention qui lui est assigné, la loi soit protégée contre les 
empiétements du pouvoir réglementaire. Ainsi, en principe, le règlement, 
source normative secondaire, ne peut-il prétendre se substituer à la loi, 
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source primaire, ni entreprendre en ses lieu et place, la régulation d'une 
matière que la Constitution a précisément réservée à la loi. Ceci signifie que 
l'attribution à la loi d'un pouvoir de création des normes dans certaines 
matières est indissociable, dans les pays qui se sont dotés d'une Constitu-
tion moderne, de la détermination corrélative d'un espace réservé à la seule 
régulation normative de la loi. Cet espace est déterminé matériellement 
par l'identification de secteurs dans lesquels ce pouvoir de création des 
normes réservé à la loi va devoir s'exercer. C'est dire que si le statut dont 
bénéficie la loi en tant que source primaire du droit est porteur de préroga-
tives à son bénéfice, elle est aussi à l'origine de sujétions que le législateur 
doit respecter. C'est cette double perspective que traduit l'utilisation dans 
la doctrine de droit comparé, du concept de « réserve de loi » (J. Tremeau, 
1997), concept qui articule dans ses principes fondateurs tout le système 
normatif. Il exprime à la fois, l'existence d'une protection constitution-
nelle du domaine assigné à l'exercice de la fonction législative et surtout, 
l'irréductibilité de ce domaine lui-même qui devient ainsi opposable au 
législateur et donc, contraignant pour lui ; ceci signifie que ce dernier ne 
peut, sans commettre d'inconstitutionnalité, abandonner l'exercice de ses 
compétences normatives au pouvoir exécutif c'est-à-dire au pouvoir régle-
mentaire. Cette exigence n'est pas seulement d'ordre « technique » ; elle 
comporte en elle, de manière plus implicite, un aspect tout aussi déter-
minant tenant à la protection des droits et libertés fondamentaux : les 
règles essentielles de leur régime juridique doivent en effet incomber au 
Parlement parce que celui-ci est dans la théorie démocratique, le représen-
tant du peuple dont il exerce la souveraineté par délégation (cf. Const. 58, 
art. 3) ; en même temps le législateur est le premier organe de « concrétisa-
tion » des droits et libertés énoncés par la Constitution et en quelque sorte 
aussi, leur protecteur « immédiat ou premier ». Cette « attraction » dans 
le domaine de la loi (ou « réserve de loi ») du régime essentiel des droits 
et libertés explique la jurisprudence par laquelle le Conseil constitution-
nel s’applique à définir le cadre et le contenu des contraintes pesant sur 
la loi dans ce domaine. Ainsi en va-t-il dans le domaine pénal : il appar-
tient au législateur, tant en vertu de l’article 34 de la Constitution que de 
l’article 8 DDHC (principe de la légalité des délits et des peines) de « fixer 
lui-même le champ d’application de la loi pénale et de définir les crimes et 
délits en termes suffisamment clairs et précis ». Dès lors, la loi qui punit 
le délit de harcèlement sexuel sans que les éléments constitutifs de cette 
infraction soient suffisamment définis est entachée d’inconstitutionnalité 
(Décis. no 2020-240 DC, 4 mai 2012, consid. 3 et 5).

Dans le prolongement, la place qu’occupe la loi dans le système des 
sources rejaillit donc inévitablement sur celle qu’occupe le règlement en 
son sein. Mais cette place dépend aujourd’hui fondamentalement de la 
Constitution et non plus de la loi. Ceci ne procède au fond que du prin-
cipe de l’assujettissement de la loi à la Constitution, ce dont il résulte que 
l’ordonnateur principal du système des sources dans un État de droit est 
avant tout le pouvoir constituant et non le législateur ordinaire.
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 196 2) Le règlement, source normative secondaire ̧  Dans les systèmes 
normatifs modernes, les normes réglementaires, qui sont posées par l'exé-
cutif, et en son sein, par le gouvernement principalement, sont quali-
fiables de sources secondaires du droit. Le pouvoir réglementaire s’exerce 
normalement en la forme de décrets – en France, décrets émanant du 
président de la République ou du Premier ministre – d’arrêtés (édictés 
par les ministres ou d’autres autorités gouvernementales et locales), voire 
« d’ordonnances » (suivant la terminologie française), de « règlements 
délégués » (terminologie italienne et espagnole) ou encore « Rechtvervord-
nungen » (terminologie allemande).

La qualification du règlement, et des autres actes assimilés, comme 
source normative secondaire repose sur la répartition des compétences que 
la Constitution assigne respectivement à la loi et au règlement comme ins-
truments de régulation normative. Puisque la Constitution astreint le légis-
lateur à la définition des normes primaires, c’est-à-dire à la détermination 
des principes ou fondements d’une matière donnée, il en résulte qu’elle 
attribue par là même au règlement un domaine de régulation qui, fon-
damentalement, réside dans la mise en œuvre (règlement d’application) 
et, au besoin, dans le développement des prescriptions primaires posées 
par la loi (règlement d’exécution). En ce sens, la régulation primaire (ou 
première) réalisée par la loi, s’accompagne d’une régulation secondaire, 
qui est le propre du règlement. C’est pourquoi, on dit que le règlement 
occupe dans l’ordonnancement juridique la place d’une source normative 
secondaire. Cette distribution des rôles entre la loi et le règlement au sein 
du système des sources, traduit à son tour l’idée de l’assujettissement du 
pouvoir normatif réglementaire aux normes posées par la loi. De ce point 
de vue, on ne peut pas dire, sans préciser davantage, que la primauté des 
engagements internationaux sur les lois devrait produire une inversion 
dans cet assujettissement : si, en cas d’incompatibilité avérée entre la loi 
et une norme conventionnelle internationale, le pouvoir réglementaire est 
tenu, en vertu du principe énoncé, de laisser la loi inappliquée, il tient cette 
obligation de la Constitution (Const., art.  55). Cette situation traduit, 
certes, une relativisation de la supériorité de la loi sur le règlement, mais 
non point son assujettissement au règlement. C’est que les deux types de 
normes sont l’un et l’autre en droit assujettis à la Constitution (v. tradui-
sant parfaitement cette situation, CE sect. 27 juill. 2006, Assoc. Avenir de la 
langue française, no 281629).

La reconnaissance aux autorités relevant du pouvoir exécutif d’une 
compétence normative propre, bien que secondaire, soulève néanmoins 
trois questions. La première touche aux fondements mêmes de cette 
compétence : doit-elle procéder obligatoirement d’un renvoi de la loi ou 
peut-elle s’exercer spontanément, c’est-à-dire directement sur la base 
de la Constitution ? La deuxième concerne l’étendue et la portée de la 
compétence réglementaire en tant que source normative secondaire : le 
règlement, qui ne peut intervenir en réalité que pour l’application ou 
l’exécution des lois et en dehors des matières réservées à la loi, peut-il 
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supporter une restriction de sa capacité autonome de décision au point 
de voir même son propre domaine envahi par la loi ? Autrement dit, si le 
règlement doit respecter la « réserve de loi », existe-t-il inversement, un 
domaine matériel du règlement qui s’impose à la loi ? La troisième conduit 
à s’interroger sur l’existence (par exception) d’un pouvoir normatif pri-
maire du gouvernement.

 197 a.  Règlement d’exécution spontané ou règlement d’exécution 
sur renvoi ? ̧  Le droit positif français et comparé a apporté à la question 
soulevée une réponse qui emprunte indifféremment les deux branches de 
l'alternative. L'intervention « en profondeur » du règlement d'exécution 
peut aussi bien être le fait d'un règlement édicté sur renvoi exprès de la 
loi que d'un règlement spontané, édicté sans invitation préalable du légis-
lateur. C'est dire que si le règlement en sa qualité de source normative 
secondaire, est toujours pris exclusivement pour l’exécution de la loi, il peut 
tantôt l’être en exécution de la loi (exécution sur renvoi législatif), tantôt 
l’être en exécution de la Constitution (exécution sur renvoi constitutionnel) 
(J. Trémeau, 1997). C’est en cela – mais en cela seulement – que l’on peut 
parler – en France notamment – du caractère « autonome » du règlement 
(L. Favoreu, 1989) : édicté spontanément, le règlement dit « autonome » 
s’affranchit par là même de toute habilitation expresse de la loi ; il est de 
ce fait « autonome » quant à son édiction même s’il ne l’est plus dans son 
contenu (ibid. et v. ss 248).

 198 b.  Le règlement est-il constitutionnellement protégé dans sa 
fonction de source normative secondaire ? ̧  La question revient 
à se demander s'il existe des garanties de niveau constitutionnel oppo-
sables par l'exécutif au législateur en ce qui concerne l'exercice du pou-
voir normatif secondaire. La dimension constitutionnelle du système 
normatif doit normalement conduire à donner une réponse affirmative 
à cette question : la Constitution, dans sa dimension moderne, intègre 
l'ensemble des règles relatives aux sources ; elle a donc vocation à opérer 
la dévolution du pouvoir normatif non seulement au pouvoir législatif, 
mais encore à l'exécutif et doit en conséquence régler leurs relations 
réciproques (J. Trémeau, 1997). Ce faisant, la Constitution devrait rendre 
indisponible, au législateur lui-même, la définition du champ d'exercice 
du pouvoir normatif secondaire incarné par le pouvoir réglementaire. Un 
système normatif complètement organisé devrait donc faire place aussi 
bien à l'existence d'une réserve constitutionnelle incompressible de la loi 
(réserve de loi) qu'à celle d'une réserve constitutionnelle incompressible 
du règlement.

Cette vision n’est cependant pas celle que reflète le droit constitutionnel 
positif comparé. La raison réside probablement dans la volonté du consti-
tuant de maintenir une certaine souplesse à l’agencement et au fonction-
nement du système des sources. Mais cette souplesse peut à son tour être 
plus ou moins accentuée comme le montre la comparaison des systèmes 



in
te

rn
at

io
na

l.s
ch

ol
ar

vo
x.

co
m

:E
N

C
G

 M
ar

ra
ke

ch
:1

44
28

52
11

1:
88

86
62

36
:1

05
.1

91
.3

9.
12

4:
15

81
27

31
02

170 LES SOURCES DU DROIT

français et étrangers voisins. En France, l’exercice de la compétence nor-
mative secondaire est certes, comme à l’étranger, borné par la compétence 
obligatoire du législateur (réserve de loi) ; mais, inversement, la situation 
française a ceci de singulier qu’elle permet au gouvernement de défendre 
son « pré carré normatif », sinon contre toutes les incursions de la loi, du 
moins contre les plus flagrantes d’entre elles. C’est ainsi, comme on le 
verra (v. ss 251 s.), que tous les règlements pris pour l’exécution de la loi 
doivent nécessairement conserver une compétence minimum d’interven-
tion « en profondeur » et que des mécanismes appropriés peuvent être en 
conséquence activés, permettant au gouvernement de corriger les inter-
ventions excessives de la loi dans le domaine de l’exécution, réservée au 
règlement (Const., art. 37).

 199 c. Existe-t-il un pouvoir normatif primaire du gouvernement ? ̧  
Reconnaître au gouvernement la qualité d'une autorité normative pri-
maire c'est lui conférer l'habilitation à poser des actes normatifs de rang 
égal à la loi au double point de vue de leur force juridique et de leur 
régime contentieux (A. Pizzorusso, 1997). Ainsi qualifié en tant qu'exer-
cice d'un pouvoir normatif primaire, l'acte concerné, bien qu'édicté par 
l'exécutif – on parlera alors « d'  acte législatif » du gouvernement – se 
verra – d'abord – reconnaître une valeur juridique telle qu'il pourra non 
seulement abroger les normes législatives (force active) mais encore n'être 
abrogé lui-même que par des normes égales ou supérieures à la loi (force 
passive) (ibid.). Il sera ensuite, en cette qualité, soumis au même régime 
de contrôle de validité que la loi, c’est-à-dire à un contrôle juridictionnel 
de constitutionnalité (ibid.).

L’examen comparé des ordonnancements juridiques français et étran-
gers fait toutefois apparaître des différences sensibles à cet égard. On peut 
– en résumant – dire que s’il n’existe plus désormais de pouvoir normatif 
primaire du gouvernement en France alors que certains systèmes normatifs 
étrangers (Italie, Espagne) en reconnaissent au contraire l’existence.

 200 Hypothèses d’exercice d’un pouvoir normatif primaire du gou-
vernement ̧  Trois séries d'hypothèses peuvent être recensées dans les-
quelles l'exécutif peut se voir reconnaître le pouvoir d'établir des normes 
primaires (cf. RFDC 1997. 32).

 201 1) Cas dans lesquels l’exécutif tient sa compétence normative 
primaire directement de la Constitution ̧  Ces cas se font rares 
aujourd'hui mais ils n'ont pas complètement disparu, du moins en théo-
rie. On peut y rattacher les pouvoirs normatifs exercés par l'exécutif en 
période de crise et de circonstances exceptionnelles (guerres, désordres 
économiques et sociaux particulièrement graves, troubles à l'ordre public 
d'une particulière gravité, calamités naturelles…). L'exemple type en est 
fourni par les mesures prises par le président de la République en période 
d'application de l'article  16  de la Constitution française du 4  octobre 
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1958 ; mais cette procédure n'a joué qu'une seule fois en quarante ans 
(l'article 16 a été mis en œuvre du 23 avril au 29 septembre 1961 pour 
faire face à un coup d'État). C'est également en s'appuyant sur la Consti-
tution et son article 92 (aujourd'hui abrogé) que le gouvernement a pu – 
au tout début de la Ve République – « légiférer par ordonnances » et édicter 
toute une série de mesures dont certaines (une vingtaine) relevaient de 
la législation organique, d’autres (environ 300) de la législation ordinaire 
(L. Favoreu, 1997). On rencontre par ailleurs en Italie une situation qui 
autorise le gouvernement, en vertu d’une habilitation constitutionnelle 
expresse, à édicter des normes d’application des statuts régionaux spé-
ciaux (cas par ex. du Trentin Haut-Adige) avec rang de droit primaire 
(A. Pizzorusso, 1997).

C’est, en dernière analyse, au même registre que l’on a tenté – en vain – de rat-
tacher le « règlement autonome » édicté en vertu de l’article 37 de la Constitution 
française de 1958 : expression d’un pouvoir normatif de droit commun reconnu 
au gouvernement, le « règlement autonome » constituerait la manifestation par 
excellence d’un pouvoir normatif primaire puisque, suivant la présentation qui 
en est faite aux débuts de la Ve République, il serait édicté dans un domaine où, 
par hypothèse, il n’y a pas de loi (ou plutôt, il ne devrait pas y en avoir), ce qui le 
situerait en conséquence au même niveau que la loi. La pratique institutionnelle et, 
surtout, les jurisprudences du Conseil constitutionnel et du Conseil d’État, ont fait 
rapidement litière de cette « pseudo-révolution ». Aujourd’hui, on peut, sans être 
démenti, affirmer que les règlements autonomes n’existent pas (L. Favoreu, 1987) 
(v. ss 248).

En Grande-Bretagne, la possibilité de reconnaître au gouvernement le pouvoir 
de prendre des actes normatifs autonomes est connue sous le nom de « prérogative 
royale ». Son domaine de prédilection est la politique étrangère. Le problème de 
l’étendue de cette « prérogative » s’est posé à l’occasion de la sortie du Royaume-
Uni de l’Union européenne (Brexit). On pouvait penser en effet que l’activation de 
l’article 50 du Traité sur l’Union européenne permettant le retrait du Royaume-Uni 
de l’Union européenne pouvait être décidée par le gouvernement seul en vertu 
de cette prérogative. Mais depuis 1600 et surtout depuis le Bill of Rights de 1688, 
ce droit est en régression constante au point qu’il est admis aujourd’hui que la 
Couronne et son gouvernement ne puissent agir sans une autorisation parlemen-
taire, notamment quand il s’agit de remettre en cause des droits que les individus 
tiennent d’une loi. Selon la Cour suprême du Royaume-Uni se prononçant dans 
l’arrêt Miller (R (on the application of Miller and another) (Respondents) v Secretary 
of State for Exiting the European Union (Appellant) [2017] UKSC 5), seule une loi 
votée par le Parlement peut autoriser la mise en œuvre de l’article 50 du Traité sur 
l’Union européenne. Le gouvernement s’est donc plié à cette exigence en faisant 
voter le European Union (Notification of Withdrawal) Act 2017 (V. John Bell « La 
Cour suprême du Royaume-Uni et le Brexit », RFDA, 2017, p. 220).

 202 2) Cas dans lesquels le pouvoir normatif primaire du gouver-
nement s’exerce en vertu d’une délégation législative ̧  Il s'agit de 
l'hypothèse dans laquelle le Parlement transfère l'exercice de la fonction 
législative au gouvernement par un acte de délégation approprié. Cette 
éventualité correspond, par exemple, à la pratique des « décrets législa-
tifs » en Italie et en Espagne : le pouvoir législatif est délégué dans son 
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exercice au gouvernement sur la base et dans les conditions prévues par la 
Constitution (M. Baudrez, 1994). Il en résulte que les actes édictés dans 
ces conditions apparaissent véritablement comme des « actes législatifs », 
capables de modifier ou d'abroger les lois existantes et soumis comme les 
lois, au contrôle du juge constitutionnel.

Cette situation ne se rencontre pas, en revanche, dans les autres systèmes 
comparables au système juridique italien (à l’exception de l’Espagne) ; elle est en 
particulier inconnue du droit français car même sous la IIIe et la IVe République, les 
« décrets-lois » n’ont jamais été qualifiés d’« actes législatifs » par le Conseil d’État 
mais sont demeurés à ses yeux des actes administratifs (CE, ass., 25  juin 1937, 
Union des véhicules industriels, Leb., p. 619 : « décrets-lois » de la IIIe République ; CE, 
ass., 16 mars 1956, Garrigou, Leb., p. 121 : décrets pris en vertu d’une loi d’habi-
litation spéciale sous la IVe  République). Et aujourd’hui, moins qu’hier encore, 
n’est-il possible de voir dans les ordonnances de l’article  38 de la Constitution 
autre chose que des actes administratifs avant leur ratification éventuelle, par 
une loi dite précisément « de ratification » c’est-à-dire en définitive des « actes 
normatifs secondaires » (CE, ass., 24 nov. 1961, Fédération nationale des syndicats 
de police, Leb., p. 658). On ajoutera que la situation ainsi décrite est fondamenta-
lement la même en Grande-Bretagne, aux États-Unis et en Allemagne par exemple 
(A. Pizzorusso, 1997).

 203 3) Cas dans lesquels la loi habilite le gouvernement à exercer 
un pouvoir normatif primaire sous réserve de ratification par-
lementaire ̧  Proche du cas précédent, l'hypothèse ici envisagée s'en dis-
tingue néanmoins par ceci que les actes pris par l'exécutif (dans l'exercice 
de son pouvoir normatif primaire) sont soumis à ratification parlemen-
taire c'est-à-dire au vote d'un texte qui en assure la conversion en loi.

C’est ainsi, par exemple, que la Constitution italienne confère un authentique 
pouvoir normatif primaire au gouvernement par l’entremise des « décrets lois » 
qu’elle l’habilite à prendre dans des « cas extraordinaires de nécessité et d’urgence » 
(art. 77, al. 1er, 2 et 3 qui prévoit a contrario – la possibilité pour le gouvernement 
et sur délégation des chambres de prendre des décrets « ayant valeur » ou « ayant 
force » de loi). L’acte dont s’agit, bien qu’émanant de l’exécutif acquiert, dès son 
édiction, valeur de loi tant en ce qui concerne sa valeur normative que son régime 
contentieux ; mais en cas d’absence de ratification (par une « loi de conversion » en 
Italie), (dans un délai de 60 jours suivant leur publication) il est privé d’efficacité 
ex  tunc (A. Pizzorusso, 1997 ; M. Baudrez, 1994). Cette technique a néanmoins 
donné lieu à une pratique abusive en Italie, d’ailleurs largement dénoncée par la 
doctrine (ibid.), tandis que si la solution italienne a été reprise par la Constitution 
espagnole de 1978 (art. 86), elle y est soumise à des conditions plus restrictives. La 
Cour constitutionnelle italienne a néanmoins entrepris de mieux encadrer cette 
pratique des décrets-loi en insistant particulièrement sur leur caractère de mesures 
provisoires justifiées par l’urgence (arrêts n° 220 et 237 de 2013) et en contrôlant de 
manière plus précise également la « loi de conversion » elle-même. Il en résulte par 
exemple qu’en matière d’organisation d’entités locales « un acte normatif comme 
le décret-loi n’est pas utilisable » parce que la mise en œuvre d’une telle réforme 
doit nécessairement s’étendre dans le temps ce qui est incompatible avec la nature 
« provisoire » des décrets-loi (arrêt n° 220). La Cour exerce par ailleurs un contrôle 
plus strict sur la loi de conversion elle-même (arrêts n° 22 de 2012, n° 237 de 2013 
et n° 32 de 2014) ce qui, notamment, limite le Parlement dans sa compétence 
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pour amender le texte du décret-loi par le biais de la loi de conversion. On trouve 
par ailleurs des applications fréquentes de cette procédure dans les systèmes consti-
tutionnels de certains États d’Amérique latine (Brésil, Argentine) ou même dans 
certains pays d’Europe centrale et orientale (Roumanie).

En revanche et pour les mêmes raisons que celles préalablement mises en avant, 
il n’existe pas en droit français (et ceci vaut même pour les « décrets-lois » des IIIe et 
IVe Républiques) d’équivalent aux « décrets-lois » de type italien ou espagnol.

§ 3. Les sources locales

 204 Précisions terminologiques ̧  On entendra par « sources locales » 
l'ensemble des actes édictés au niveau infranational par des sujets ou 
autorités qui, opérant en situation d'autonomie, sont habilités, en vertu 
de la Constitution, à poser à titre initial des normes sous la forme dénomi-
native de « loi ». Ceci exclut de la qualification les actes d'autorités locales 
qui ne sont pas l'exercice de pouvoirs normatifs primaires, de telle sorte 
qu'ils demeurent du point de vue de leur qualification des actes adminis-
tratifs ou assimilés (ainsi de la plupart des délibérations des organes élus 
des assemblées des collectivités locales notamment en France).

 205 Diversité des cas d’application ̧  On rencontre diverses situations 
dans lesquelles les « sources locales » peuvent prendre place dans le sys-
tème global d'ordonnancement des sources. De ces situations sont néces-
sairement exclus, cependant, les cas où la forme de l'État est celle d'un 
État unitaire, fût-il – à l'instar de la France – décentralisé du point de vue 
de son organisation (Const., art. 1er, 4e phrase). Dans ce type d’État, en 
effet, le choix de la structure unitaire se reflète fondamentalement dans 
l’unité du pouvoir normatif dont l’État (les autorités qui l’incarnent au 
niveau central) est l’initiateur exclusif et qui s’exerce au seul niveau cen-
tral de ses structures. Le pouvoir normatif et, partant, les sources du droit, 
ne peuvent y être que nationaux, excluant par là même toute possibilité 
de sources locales primaires du droit : non seulement il n’y a pas de lois 
locales mais, en outre, les règlements locaux constituent seulement une 
source normative résiduelle ou subsidiaire (et non pas réservée) déri-
vée (et non pas initiale ou autonome) ainsi que subordonnée (soumise 
au respect des normes nationales) par rapport aux sources nationales 
et, spécialement, par rapport à la loi (A.  Roux, 1995 et v.  ss  729  s.). 
La reconnaissance expresse d’un pouvoir réglementaire aux collectivités 
locales en France (Const., art. 72, al. 3 et 4), ne modifie en rien ces prin-
cipes de base ; en particulier, le pouvoir de déroger aux lois et règlements 
concernant l’exercice de leurs compétences (par les collectivités locales) : 
ce pouvoir est étroitement encadré puisqu’il s’exerce d’abord dans les 
conditions fixées par une loi organique, qu’il doit être ensuite conféré 
par la loi ou le règlement (national) et qu’enfin, il ne peut en aucun cas 
concerner les textes qui touchent aux conditions d’exercice d’une liberté 
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publique ou d’un droit constitutionnellement garanti. Ainsi, la procédure 
d’adoption des « lois du pays » telle que déterminée par la loi organique 
relative au statut d’autonomie de la Polynésie française est jugée contraire 
à la Constitution dès lors que ces modalités permettent à l’assemblée 
de Polynésie française d’édicter, sans y avoir été préalablement autorisée 
par le Parlement, des normes relevant de la compétence législative de l’État 
(Cons. const., Décis. no 2004-401 DC, 12 févr. 2004, consid. 48. Sur le 
statut des « lois du pays » polynésiennes par rapport aux « lois du pays » 
néocalédoniennes, v. ss 740). En définitive, on peut dire que dans l’État 
unitaire décentralisé « les collectivités territoriales s’administrent mais ne 
se gouvernent pas » (F. Luchaire, 1991). Cette situation n’est que partiel-
lement remise en cause en France par la possibilité désormais constitu-
tionnellement reconnue, pour le moment au seul Congrès du Territoire 
de  Nouvelle-Calédonie (cf.  Const., art.  99, LO  19  mars 1999 relative à 
la Nouvelle Calédonie et titre XIII), d’édicter, dans un certain nombre de 
matières, des actes normatifs ayant valeur de loi. En effet, la situation 
créée participe du réaménagement d’un statut évolutif qui n’est que tran-
sitoire et devrait déboucher à terme sur l’indépendance (v.  ss  740). En 
revanche, le législateur ne peut pas conférer à une collectivité territoriale 
(fût-elle à statut particulier comme la Corse) des compétences relevant 
du domaine de la loi en vertu de la Constitution (Cons. const., Décis. 
no 2001-454 DC, 17 janv. 2002, Loi relative à la Corse). Seule la Consti-
tution peut déléguer le pouvoir législatif en autorisant par exemple les 
collectivités intéressées à prendre des dispositions dérogatoires aux lois (et 
aux règlements) nationaux (Const., art. 72-4).

La combinaison nécessairement opérée entre les articles 13 et 21 Const. 
d’une part (pouvoir réglementaire des autorités centrales – président de 
la République et Premier ministre) et 72 Const. d’autre part doit, avant 
comme après 2003, se lire comme suit : les autorités locales doivent dis-
poser d’un pouvoir réglementaire qu’elles exercent « dans le cadre des 
compétences qui [leur] sont dévolues par la loi » (Décis. no 454 DC, 
17 janv. 2002 préc., consid. 13). Le cas échéant, ce pouvoir réglementaire 
local peut s’étendre à l’édiction des conditions d’exécution de la loi (cf. CE, 
avis, 8 févr. 2001 et Décis. no 454 DC, préc., consid. 12 : le législateur peut 
« confier à une catégorie de collectivités territoriales le soin de définir, 
dans la limite des compétences qui lui sont dévolues, certaines modalités 
d’application d’une loi »). Mais il s’agit en toute hypothèse d’une compé-
tence résiduelle ; ce qui veut dire qu’elle n’est appelée à s’exercer que dans la 
mesure où il n’y a pas eu intervention du pouvoir réglementaire national.

Le règlement local peut-il enfin adapter (en les modifiant) les règles 
nationales (lois et règlements) notamment pour tenir compte de cer-
taines spécificités locales ? La réponse est fournie par la Constitution, elle 
est positive mais conditionnée par l’article 73, al. 2, Const. Ce pouvoir 
n’est pour l’heure expressément reconnu qu’aux départements et régions 
d’outre-mer et il ne peut jouer que « dans les matières où s’exercent leurs 
compétences et si elles y ont été habilitées par la loi ». Il réside aussi pour 
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les autres collectivités locales dans la jurisprudence du Conseil constitu-
tionnel, à condition que là encore, le législateur l’ait expressément prévu 
(v. par ex. Cons. const., décis. no 454 DC, 17 janv. 2002, préc.).

Toute autre est la situation qui prévaut dans les systèmes faisant place à des 
formes d’États composés : État fédéral (États-Unis, Allemagne, Belgique…), 
État régional (Italie, Royaume-Uni), État autonomique (Espagne, Portugal). 
Dans ces systèmes, les sources du droit s’organisent en une structure 
complexe où les sources locales viennent en concurrence avec les sources 
nationales. Il existe ainsi des lois locales qui peuvent être édictées à titre 
initial par les autorités compétentes (Parlements locaux) et qui bénéficient 
elles-mêmes d’une sorte de « réserve de loi locale » dans laquelle les normes 
nationales (lois-règlements) ne peuvent pénétrer à peine d’inconstitution-
nalité (v. ss 619 s.).
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LE SYSTÈME FRANÇAIS

 206 Situation et caractéristiques générales du système français ̧  La France 
a fait le choix d'un système intermédiaire qui fait place à deux catégories 
de sources du droit uniquement : les sources internationales et les sources 
nationales. L'existence, désormais consti tutionnalisée (L.  const.  20  juill. 
1998), de « lois du pays » en Nouvelle-Calédonie, n'apporte qu'une excep-
tion limitée à un système qui, pris dans son ensemble, demeure fondamen-
talement binaire. Le système normatif français n'en constitue pas moins, 
au-delà de son apparente simplicité, un réseau à la fois dense et complexe, 
quoique bien structuré par la combinaison d'un nombre significatif de dis-
positions constitutionnelles (L. Favoreu, 1990). En réalité, la « mécanique 
normative » de la Ve République ne doit rien au hasard ; c’est au contraire 
avec un soin particulier que ses différentes pièces ont d’abord été « usinées » 
puis assemblées les unes aux autres, avant d’être aujourd’hui parfaitement 
régulées dans leur mise en œuvre sous le contrôle du juge constitutionnel 
(L. Favoreu, 1992). Il n’existe pas ainsi de véritables sources locales du droit en 
France (Nouvelle- Calédonie exceptée) dans le sens précis où il faut entendre, 
par là, l’existence de sources primaires de production du droit (lois locales) ; 
et cela, alors même qu’il existe des normes locales (du fait aujourd’hui de 
la reconnaissance expresse d’un pouvoir réglementaire au profit des col-
lectivités territoriales, Const., art. 72 al. 3) mais qui procèdent de sources 
exclusivement nationales, les règlements locaux étant soit des règlements 
d’exécution soit des règlements d’application de la loi (A. Haquet, 2007). Les 
deux catégories de sources identifiables – sources internationales et sources 
nationales – ont néanmoins vocation à exercer leur influence sur l’ensemble 
des branches du droit ; il existe, par conséquent, en France un système de 
sources normatives qui est commun à l’ensemble des disciplines juridiques, 
c’est-à-dire, pour simplifier, de droit public comme de droit privé.

SECTION 1. LES SOURCES NORMATIVES  
INTERNATIONALES

 207 Sources internationales et Constitution : reconnaissance et insertion 
en droit interne ̧  Les sources internationales n'ont vocation à concourir 
à la production de normes applicables en droit interne qu'en vertu de la 
Constitution. C'est une des raisons qui font que la Constitution est la 
norme suprême dans l'ordre juridique car l'autorité des traités, et plus 
largement des normes internationales et européennes en droit interne, 
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découle avant tout de la Constitution et ils ne peuvent pour cette raison lui 
être supérieurs. C'est encore et toujours celle-ci qui détermine, à la fois, la 
nature juridique des règles du droit international qu'elle reconnaît comme 
sources du droit et les conditions de leur applicabilité dans l'ordre juridique 
national (ainsi que leur place dans la hiérarchie des normes). La Loi fonda-
mentale (autre terme désignant la Constitution) assure sous cet angle une 
véritable fonction constitutive : sans son habilitation, les règles de droit 
international resteraient cantonnées à une application qui ne couvrirait 
que le seul champ des relations interétatiques, c'est-à-dire que leur effet 
normatif se limiterait strictement à l'ordre juridique international. Cette 
situation peut ne pas prêter à conséquence car nombre de règles de droit 
international ne visent, en réalité, que les relations entre États stricto sensu. 
Il n’en va pas de même à l’inverse, lorsque – comme c’est aujourd’hui de 
plus en plus la vocation du droit international – la règle internationale 
reconnaît des droits et obligations aux individus ; ou encore, comme c’est 
le cas dans le cadre de systèmes juridiques régionaux qui, telle l’Union 
européenne, mettent en présence d’un processus d’intégration très poussé 
donnant naissance à un nouvel ordre juridique distinct de celui des États 
mais ayant vocation à s’intégrer au droit interne de chaque État membre. 
Dans ce cas, l’exigence de pleine efficacité qui sied à la norme internatio-
nale, commande qu’elle soit effectivement intégrée dans l’ordre juridique 
interne (du moins en ce qui concerne les traités de base ou « droit pri-
maire ») pour y déployer tous ses effets.

Ce double processus de reconnaissance et d’insertion est par ailleurs gran-
dement facilité lorsque, comme c’est le cas en France depuis 1946, le choix du 
Constituant s’est orienté vers une adhésion aux principes du monisme avec 
primauté du droit international. Le principe d’unité qui commande alors les 
rapports de système entre le droit interne et le droit international (v. ss 182) 
(Kelsen, 1926) permet, en ouvrant l’ordre juridique interne à l’ordre juri-
dique international, d’assurer une coordination des deux ordres qui, dans 
ses grandes lignes, présente une grande efficacité. C’est en vertu de ce choix 
que les règles de droit international seront non seulement reçues en tant que 
telles en droit interne (c’est-à-dire sans transformation), mais également 
insérées dans cet ordre de manière quasi automatique. La Constitution du 
4 octobre 1958 assure de ce point de vue une continuité sans faille par rap-
port à sa devancière immédiate (Const. du 27 oct. 1946). Cela se vérifie aussi 
bien pour ce qui touche à la reconnaissance des règles internationales que 
pour ce qui a trait aux modalités d’insertion des règles internationales dans 
l’ordre juridique interne et à leur application par les juges.

§ 1. Les catégories de sources normatives  
internationales constitutionnellement reconnues

 208 Engagements internationaux – droit international général – 
droit de l’Union européenne ¸ Divers éléments du « bloc 
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de  constitutionnalité » (v.  ss  167  s.) concourent à l’identification des 
règles internationales reconnues par la Constitution. De ce point de vue 
toutefois, la situation du droit de l’UE apparaît quelque peu singulière 
et privilégiée par rapport aux autres règles : l’ordre juridique de l’Union 
européenne pris dans ses diverses composantes a d’abord tiré le parti le 
plus avantageux des « prescriptions internationales » de la Constitution 
(Préamb. 46, al.  14 et 15 ; Const., art.  55). Puis, la création par la loi 
constitutionnelle no 92-554 du 25  juin 1992, (adoptée pour permettre 
la ratification du Traité de  Maastricht instituant l’Union européenne), 
d’un titre  XV au sein de la Constitution intitulé « Des communautés 
européennes et de l’Union européenne » (devenu, après la révision du 
4  février 2008  préalable à la ratification du Traité de  Lisbonne, « De 
l’Union européenne »), titre distinct du titre VI « Des traités et accords 
internationaux », a progressivement (quoique partiellement) modifié les 
perspectives de l’appréhension constitutionnelle du processus d’intégra-
tion de la France dans l’Union européenne. La figure emblématique de 
cette adaptation est représentée, en particulier, par les dispositions de 
l’article  88-1 Constitution aux termes duquel (L.  const.  4  févr. 2008) : 
« La République participe à l’Union européenne, constituée d’États qui ont 
choisi librement d’exercer en commun certaines de leurs compétences ». 
C’est en effet au visa de cet article que le Conseil constitutionnel a, d’une 
part, posé pour principe que la transposition en droit interne des directives 
de l’Union européenne procède d’une exigence constitutionnelle (Décis. 
no 2004-496 DC, 10  juin 2004, consid. 7) et, d’autre part, inféré des 
mêmes dispositions l’existence reconnue par le constituant français d’un 
ordre juridique propre intégré à l’ordre juridique interne et distinct de 
l’ordre juridique international (Décis. no 2004-505 DC, 19  nov. 2004, 
consid. 11, GDCC, no 27 ; no 2007-560 DC, 20 déc. 2007, consid. 7).

La reconnaissance de la « spécificité de l’ordre juridique communau-
taire » (il faut dire aujourd’hui « de l’Union européenne » depuis l’entrée 
en vigueur du Traité de Lisbonne le 1er décembre 2009) – laquelle avait 
d’ailleurs déjà été en partie reconnue auparavant, notamment pour ce 
qui a trait au statut juridique des règlements communautaires en droit 
interne français et ce, sur la base de l’article 55 Const. (Décis. nos 77-89 
DC et no 77-90 DC, 30 déc. 1977) et qui aurait pu continuer à l’être sur les 
mêmes bases moyennant les adaptations interprétatives appropriées – ne 
permet cependant pas au Conseil constitutionnel de dissocier totalement 
l’ordre juridique distinct ainsi reconnu, de ses racines internationales et 
donc, de l’ancrage constitutionnel adapté à l’établissement de son fonde-
ment de validité premier. Or, c’est bien à ce propos, non pas le titre XV de 
la Constitution mais bien son titre VI qui fournit les éléments de réponse 
idoines en traitant en particulier des conditions d’accession à l’existence 
juridique (validité) des Traités communautaires et surtout, des principes 
essentiels gouvernant leur hiérarchisation au sein des sources internes du 
droit (Const., art. 52 à 55. V. ss 209 s. V. explicitant ces différents points 
Cons. const., Décis. no 2010-605 DC, 12 mai 2010 consid. 9 à 21).
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A. Les engagements internationaux

 209 Les engagements internationaux : traités et accords ̧  Le texte de 
la Constitution a été conçu et rédigé de telle sorte qu'il donne une vue 
assez large des sources conventionnelles prenant naissance dans l'ordre 
juridique international et reconnues comme telles par le texte fondamen-
tal. Au-delà de l'espèce – les traités et accords (Const., art. 5, 11, 52, 53, 
53-1 al. 2, 55) – il vise également la catégorie générique des engagements 
internationaux ou même des engagements (Const., art.  16, 53-1 al.  1er, 
54). Ces distinctions, qui ne rejoignent qu’en partie celles du droit inter-
national (v.  Conv. Vienne, 23  mai 1969  sur le droit des traités, art.  2, 
§ 1, a), revêtent néanmoins une grande portée au regard du droit consti-
tutionnel et spécialement, du droit constitutionnel jurisprudentiel. Elles 
déterminent d’abord la répartition au sein de l’Exécutif des compétences 
en matière de conclusion, des traités d’une part – compétence attribuée au 
président de la République (Const., art. 52 al. 1er) – et des accords d’autre 
part – compétence réservée au gouvernement (Const., art. 52 al. 2). Ce 
que manifeste, au surplus, la distinction des formes mêmes dans lesquelles 
s’exprime l’engagement de la France : au chef de l’État incombe en prin-
cipe la ratification des traités internationaux ; au gouvernement (et en 
son sein un ministre des Affaires étrangères), l’approbation des accords 
internationaux (distinctions que l’on retrouve à l’article 55 Const. mais 
qui ont été en partie assouplies par le Conseil d’État – CE, ass., 13 juill. 
1965, Sté Navigator, Lebon 423 : l’approbation d’un accord peut prendre 
le support d’un décret de publication dudit accord au JO, pour peu que 
ledit décret soit revêtu de la signature du chef de l’État). Dans le même 
temps, cet arrêt du Conseil d’État apporte une réponse juridique tout à 
fait opportune à la question des modalités d’insertion en droit interne des 
accords dits « en forme simplifiée » (ainsi qualifiés par le droit interna-
tional parce qu’ils entrent en vigueur dans l’ordre juridique international 
dès leur signature), qui ne sont pas formellement mentionnés et donc pas 
reconnus en tant que tels par la Constitution de 1958. Comme celle-ci 
exige néanmoins que tout engagement international, quelle que soit sa 
dénomination formelle (traité ou accord, y compris donc, les accords en 
forme simplifiée) soit, selon le cas, ratifié ou approuvé, l’accomplissement 
de cette formalité est réputée acquise dès l’instant où le président de la 
République a apposé sa signature sur le décret portant publication dudit 
accord au JORF.

Sous réserve de cette précision, la référence à la catégorie générique des 
« engagements internationaux » donne ensuite la mesure de l’élargisse-
ment potentiel qu’entraîne la Constitution dans sa fonction de recon-
naissance des sources internationales. Celles-ci ne se réduisent pas aux 
seuls engagements soumis à des procédures de conclusion « longue » ou 
solennelle (qualifiées ainsi par le droit international en raison de ce que 
la ratification exprimant le consentement de l’Etat de se lier interna-
tionalement est formellement distincte de la signature du document), 
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mais peuvent tout aussi bien inclure ceux d’entre eux qui répondent à 
des formalités de conclusion « courtes » engageant internationalement 
l’Etat à compter de la signature de l’instrument conventionnel (et pour 
cette raison, qualifiés d’accords en forme simplifiée – executive agreements 
suivant la terminologie anglo-saxonne). Surtout, la référence au genre 
(engagement international) a donné l’occasion au Conseil constitution-
nel, saisi en application de l’article 54 ou 61 alinéa 2 Const., d’intégrer 
dans cette catégorie de sources, des actes internationaux d’origine et de 
nature très diverses (décisions d’organisations internationales, protocole, 
convention additionnelle, déclarations annexées aux traités ou accords…) 
(v. par ex. Décis. no 92-308 DC, 9 avr. 1992, consid. 1 à 4). La catégorie des 
engagements internationaux ne s’étend pas pour autant à l’infini. En ce 
sens, ne saurait constituer un traité ou accord international au regard des 
articles 52, 53 et 54 Const. une résolution du Conseil européen dépour-
vue en elle-même de tout effet juridique (Décis. no 78-99 DC, 29  déc. 
1978, consid. 2). Inversement, la dénomination officielle retenue par les 
rédacteurs d’un instrument déterminé ne saurait suffire à elle seule pour 
le qualifier juridiquement. Ainsi, une « décision » adoptée par le Conseil 
des communautés européennes apparaît néanmoins comme un véritable 
traité international dès lors qu’elle est soumise, en vertu de ses propres 
dispositions, aux procédures constitutionnelles internes gouvernant la 
ratification des traités (Cons. const., n° 70 39 DC du 19 juin 1970) ; de 
même, nonobstant sa qualification de « Constitution », le « Traité établis-
sant une Constitution pour l’Europe » signé à Rome le 29 novembre 2004, 
« conserve le caractère d’un traité international » eu égard aux stipulations 
dudit traité relatives à son entrée en vigueur, à sa révision et à la possi-
bilité de le dénoncer (Cons. const., n° 2004– 505 DC du 29 nov. 2004, 
GDCC n° 27).

En revanche, l’on ne saurait, en raison de leur caractère unilatéral et non 
conventionnel, y intégrer la catégorie spécifique des actes de droit dérivé 
et plus largement ceux de ces actes unilatéraux qui sont édictés par des 
organisations internationales. De tels actes sont certes pris sur le fonde-
ment de véritables engagements internationaux (Traités européens, Charte 
des Nations unies par ex.) ; ils n’en constituent pas moins une catégorie 
juridique distincte des traités en question. C’est la raison pour laquelle les 
actes unilatéraux d’organisations internationales, en général, échappent 
à toute procédure de ratification ou d’approbation et qu’ils ne peuvent en 
l’état être déférés au Conseil constitutionnel aux fins d’examen de leur 
conformité à la Constitution. Mais ils peuvent néanmoins faire l’objet 
d’une transposition en droit interne (par exemple s’agissant des résolu-
tions du Conseil de sécurité des Nations unies ou des directives de l’Union 
européenne), le cas échéant par le biais d’une loi, laquelle pourra alors 
être déférée au Conseil constitutionnel en vue d’un contrôle de constitu-
tionnalité. Le projet, un moment envisagé (mais non poursuivi) à l’égard 
des règlements et directives de l’Union (cf.  rapp. Mazeaud no 2630 AN, 
11 mars 1996) de les soumettre à un contrôle direct de constitutionnalité 
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suggérait en  conséquence qu’il soit procédé, à cette fin, à une révision 
préalable de l’article 54 Const. En l’état actuel d’une jurisprudence qui 
s’est développée à partir de 2004 (Décis. no 2004-496 DC, 10 juin 2004, 
Économie numérique), le Conseil peut néanmoins être appelé à exercer 
un contrôle de constitutionnalité indirect, quoiqu’à la marge, des direc-
tives de l’Union européenne. Enfin, s’agissant de « conventions » conclues 
entre l’État et ses collectivités locales, celles-ci ne sauraient, faute pour les 
secondes d’être considérées comme sujet de droit international (tant par 
l’État concerné que par le droit international lui-même), être qualifiées 
d’engagements internationaux au sens des articles 52 s. de la Constitution 
(Cons. const. Décis. no 83-160 DC, 19 juill. 1983, consid. 5).

B. Les règles du droit international général

 210 Règles de droit international général : coutumes et principes du 
droit international ̧  Ni la Constitution du 4 octobre 1958, ni aucun 
autre élément du bloc de constitutionnalité ne mentionnent en tant que 
telles ces sources du droit international. En réalité, si le texte de la Consti-
tution contient bien une référence à cette catégorie de sources, elle est tout 
ce qu'il y a de plus allusif et indirect. Le Préambule de la Constitution du 
27 octobre 1946 (auquel renvoie le Préambule de la Constitution de 1958 
et doté à ce titre de valeur constitutionnelle) dispose, en effet, en son 
14e alinéa que « la France se conforme aux règles du droit public inter-
national ». L’expression inversée de cette référence au droit international 
public (que l’on doit à G. Scelle) est interprétée par la doctrine, comme 
par le juge (CE, ass., 6 juin 1997, Aquarone, Lebon 206), comme incluant 
à tout le moins les sources coutumières ainsi que certains principes du 
droit international. Le Conseil constitutionnel et le Conseil d’État en ont 
fait application en des occasions d’autant plus remarquables qu’elles sont 
exceptionnelles, mais dans des conditions qu’il faudra préciser car elles ne 
sont pas exemptes de quiproquo (v. ss 234, cf. Rollin (R.), 2005).

C. Le droit de l’Union européenne

 211 Droit de l’UE et ordre juridique des États membres ̧  Sa vocation 
à s'insérer dans le système des sources apparaît d'autant plus incon-
tournable que « l'ordre juridique communautaire est un ordre juridique 
propre intégré au système juridique des États membres » (CJCE 15  juill. 
1964, aff. 6/64, Costa c/ Enel, Rec. CJCE 1964. 1141). Reprenant la for-
mule, le Conseil constitutionnel la nuance quelque peu en soulignant que 
l’ordre juridique communautaire constitue « un ordre juridique propre 
qui, bien que se trouvant intégré au système juridique des différents États 
membres des Communautés, n’appartient pas à l’ordre institutionnel de 
la République française » (Décis. no 92-308 DC, 9 avr. 1992, consid. 34 ; 
et, dans une formulation qui est proche, no 2004-505 DC, 19  nov. 
2004, consid. 11, GDCC, no 27 ; no 2007-560 DC, 20 déc. 2007). Cette 
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terminologie (« droit communautaire », « Communautés européennes ») 
n’a certes plus lieu d’être ; à la lumière du traité de  Lisbonne entré en 
vigueur en 2009, on doit écrire désormais « droit de l’Union européenne » 
(droit de l’UE) et « Union européenne » (UE). Mais les principes énon-
cés ci-avant demeurent. L’imprégnation du système normatif français 
par le droit de l’UE est d’autant plus marquée par l’effet de démultipli-
cation qu’emporte l’insertion des traités dans l’ordre juridique interne. 
Aux stipulations conventionnelles il convient, en effet, d’ajouter au droit 
primaire (les normes du traité), l’ensemble de la production normative 
dérivée (les règles prises en application du traité) dont on doit rappeler 
qu’elle bénéficie, au-delà même de ce qui vaut pour le droit primaire d’une 
insertion automatique en droit interne (principe de « l’immédiateté nor-
mative »). Si règlements, directives et décisions – pour n’évoquer que les 
trois catégories principales d’actes obligatoires pris par les institutions de 
l’UE en vigueur aujourd’hui – sont respectivement pourvus d’une intensité 
normative variable en ce qui regarde leur effet direct et, donc, les condi-
tions de leur application au niveau national, ils n’en ont pas moins, les 
uns comme les autres, vocation à pénétrer, sans autre formalité de récep-
tion, le système normatif interne afin d’y occuper au surplus, rang de pri-
mauté, au moins sur la loi (aux yeux du droit interne et du droit de l’UE), 
et, le cas échéant, sur la Constitution (selon le point de vue de la CJUE 
(mais qui n’est pas partagé par les juridictions internes). La Constitution 
du 4 octobre 1958 qui, jusqu’en 1992 (Loi constitutionnelle du 25 juin 
1992  insérant dans son corpus un titre  XV « Des Communautés euro-
péennes et de l’Union européenne ») ignorait superbement « ce droit venu 
d’ailleurs », a ainsi étendu bon gré mal gré ses effets de reconnaissance du 
droit primaire de l’UE à l’ensemble du droit dérivé. L’extension des effets 
validant des prescriptions constitutionnelles à l’ensemble des règles du 
droit de l’UE – et notamment des règlements comme des directives – a 
du reste reçu une consécration remarquable tant de la part du Conseil 
constitutionnel (Décis. no 77-89 et no 77-90 DC, 30 déc. 1977 (pour les 
règlements communautaires) ; Décis. no 2004-496 DC, 10  juin 2004 ; 
Décis. no 2006-543 DC, 30 nov. 2006, GDCC, no 19 pour les directives 
communautaires) que du Conseil d’État (CE, sect. 22 déc. 1978, Syndicat 
viticole des Hautes-Graves de Bordeaux, Lebon, 826 ; CE, ass., 8 févr. 2007, 
Sté Arcelor Atlantique et Lorraine et a., GAJA, no 107) ainsi que de la Cour 
de cassation et du Tribunal des conflits (pour ce dernier v. not. T. confl. 
17 oct. 2011, no 3828 et 3829) (v. ss 238).

§ 2. L’insertion des sources internationales  
en droit interne

 212 L’insertion des règles internationales, condition de leur applicabi-
lité en droit interne ¸ Les règles internationales ne deviennent sources 
du droit dans l'ordre juridique national et donc, applicables en son 
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sein, que si elles y ont été préalablement introduites. Mais, en vertu 
de l'option moniste (sur cette notion, v. ss 182) choisie par la France, 
cette introduction s’opère directement, sans réception ni transformation 
des règles internationales concernées. En réalité, c’est la Constitution 
qui joue en quelque sorte cette fonction de « réceptacle » des règles du 
droit international ; c’est elle qui, conformément au renvoi qu’opère 
sur ce point le droit international au droit interne, détermine les condi-
tions, définit les procédures et précise les formalités suivant lesquelles les 
normes internationales vont pouvoir s’insérer dans le système normatif 
de l’État. Il convient à cet égard d’envisager successivement le sort que 
la Constitution réserve aux règles du droit international convention-
nel, d’une part, et aux règles du droit international non conventionnel 
d’autre part.

A. L’insertion des engagements internationaux

 213 Constitution et insertion du droit international convention-
nel ̧  La Constitution règle par ses articles  11, 53, 54 et 55  les condi-
tions d'insertion des engagements internationaux dans l'ordre juridique 
interne, en ce compris, des traités de l'UE qui demeurent, en dépit de leur 
qualification formelle pour certains d'entre eux (par ex. le « Traité établis-
sant une Constitution pour l'Europe » du 29 oct. 2004), des engagements 
internationaux conclus entre États souverains (v.  ss 209). Par ailleurs, 
l’article  55 Const. définit la place qu’occuperont dans la hiérarchie des 
normes celles qui procèdent des textes et accords internationaux, une 
fois ceux-ci devenus applicables dans l’ordre juridique français. Cette hié-
rarchisation est essentielle car elle permet de déterminer quelle norme 
sera applicable en cas de conflit, c’est-à-dire de contrariété entre une 
norme interne et une norme internationale. Selon l’article  55  susvisé, 
les traités ou accords ayant force de primauté sur la loi, ils s’appliqueront 
aux lieu et place de toute loi qui contreviendrait à leurs dispositions. Il 
se dégage de la combinaison de ces différents articles, l’idée fondamen-
tale que la procédure d’insertion des engagements internationaux dans 
l’ordre juridique interne a été minutieusement organisée par les rédacteurs 
de la Constitution (L.  Favoreu, 1992). Il n’y a pas en réalité une mais 
plusieurs procédures prévues à cette fin ; les unes sont incontournables, 
les autres sont modulables en fonction de la nature et de l’objet des 
engagements concernés.

 214 Procédures et formalités incontournables : ratification/appro-
bation/publication ̧  L'accomplissement de ces formalités prévues à 
l'article 55 Const. marque à la fois, l'engagement de la République sur le 
plan international (ratification ou approbation) et l'entrée en vigueur en 
droit interne (publication) des traités et accords signés par la France ; elles 
constituent autant d'exigences préalables à l'application et donc, à l'invo-
cabilité devant les juges ordinaires des stipulations conventionnelles.
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Il convient toutefois de préciser la portée de ces formalités. La ratifica-
tion (ou l’approbation) a la même portée mais elle est doublement orien-
tée. La même portée car le changement de dénomination ne concerne 
que la distinction (interne) des traités (qui sont ratifiés) et des accords 
(qui sont approuvés). Mais les effets de la ratification et de l’approbation 
sont les mêmes quoique doubles. Elles sont tournées d’abord vers l’ordre 
international et signifient que la République marque son acceptation d’être 
engagée vis-à-vis des autres sujets de droit avec lesquels elle a négocié et 
signé le traité ou l’accord dont il s’agit. Elles sont également tournées 
vers l’ordre interne et constituent chacune la première étape de l’insertion 
de l’engagement international dans l’ordre juridique interne. La seconde 
étant représentée par la publication qui achève cette procédure d’insertion 
en rendant le texte du traité ou de l’accord et par là même, l’ensemble de 
ses stipulations applicables et opposables (ou invocables). À défaut d’en 
avoir constaté au moins l’existence, et même s’agissant du Conseil d’État, 
la régularité, les juges ne sauraient considérer lesdits engagements comme 
des sources du droit applicables dans l’ordre juridique interne ; il faut y 
voir, au surplus, des formalités successives certes (« l’engagement » devant 
précéder « l’entrée en vigueur »), mais cumulatives : un engagement inter-
national publié mais non ratifié (ou approuvé) n’est pas considéré comme 
régulièrement introduit en droit français (CE 18  avr. 1951, Élections 
de Nolay, Lebon 189 : à propos de la Déclaration universelle des droits de 
l’homme du 10  déc. 1948). Inversement, un engagement international 
ratifié ou approuvé mais non régulièrement publié ne produit aucun effet 
juridique en droit interne. Le Conseil constitutionnel a souligné à l’occa-
sion, l’importance qu’il attache pour sa part, à l’accomplissement de ces 
formalités en subordonnant l’entrée des engagements internationaux dans 
le champ de l’article 55 Const., c’est-à-dire non seulement leur primauté 
mais aussi, et préalablement, leur insertion dans le système normatif 
interne, à la vérification de l’accomplissement des formalités de ratifica-
tion-publication (v. par ex. Décis. no 78-93 DC, 29 avr. 1978, consid. 6 ; 
et, sur l’incidence de la ratification comme condition de l’entrée en vigueur 
du traité dans l’ordre juridique international : Décis. no 93-324 DC, 3 août 
1993, consid. 3 et 4). La ratification et la publication révèlent en dernière 
analyse toute leur importance aux yeux du Conseil constitutionnel en 
ce qu’elles sont l’une et l’autre des conditions nécessaires à l’entrée des 
traités et accords visés dans le champ de la règle pacta sunt servanda ; or, 
en vertu de  cette règle, un engagement international entré en vigueur 
devient incontestable au regard de la Constitution sont par la suite sous-
traites au contrôle de constitutionnalité celles des stipulations d’un traité 
qui reprennent des engagements antérieurement souscrits par la France 
(Décis. no 92-308 DC, 9  avr. 1992, consid.  7 ; no 97-394 DC, 31  déc. 
1997 ; no 2004-505 DC, consid. 8 et 24 ; no 2007-560 DC, consid. 10).

 215 Procédures et modalités variables ¸ Ratification (ou approbation) 
marquent, avec la publication, le point de départ de l'insertion de 
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l'engagement international dans le système normatif interne et la condi-
tion première de son opposabilité. Mais, elles peuvent être à leur tour 
envisagées comme le point d'aboutissement d'un processus à étapes, 
marqué par l'interférence d'autres procédures ou formalités précédant la 
ratification ou l'approbation. En suivant l'ordre chronologique des inter-
férences potentielles, on pourra successivement faire état de deux séries 
d'exigences éventuellement applicables avant que l'engagement inter-
national ne prenne définitivement sa place dans le système interne des 
sources. En premier lieu, lorsqu'il touche à l'une des matières énumérées 
par l'article 53 Const. – pratiquement tous les traités ou accords un tant 
soit peu importants sont concernés – le Parlement doit intervenir préa-
lablement afin d'en autoriser, par une loi, la conclusion définitive. À son 
tour, cette autorisation parlementaire de ratification ou d'approbation 
pourra, le cas échéant, être suppléée (non sans risque comme l'attestent 
les résultats négatifs du référendum du 29 mai 2005 sur le TECE) par 
une autorisation référendaire (Const., art. 11) à condition que le traité 
soit d'une part susceptible d'avoir des incidences sur le fonctionnement 
des institutions et d'autre part qu'il ne soit pas contraire à la Constitu-
tion. Dans ce cas de figure précisément, et en second lieu, lorsqu'une 
telle contrariété a été déclarée par le Conseil constitutionnel, l'autorisa-
tion de ratifier ou d'approuver le traité ou l'accord, ne pourra intervenir 
qu'après révision préalable de la Constitution. À ces hypothèses s'ajoute 
l'obligation de soumettre à référendum tout projet de loi autorisant la 
ratification d'un traité d'adhésion d'un État à l'UE (Const., art. 88-5, 
al. 1er).

 216 Insertion du droit de l’Union européenne dans le système nor-
matif français ̧  Le processus qui y a trait emprunte des voies diffé-
rentes selon qu'il s'agit du droit primaire (Traités de base ou subséquents) 
ou du droit dérivé. Le premier est soumis aux procédures de droit commun 
applicables à tous les engagements internationaux : négociation et ratifica-
tion par le président de la République s'il y a lieu, et publication au JORF. 
Le second, au contraire, est considéré du fait de l’introduction des traités 
supports, comme déjà inséré dans les ordres juridiques nationaux où il 
devient applicable par le seul effet de la publication des actes concernés au 
JOCE (et, s’agissant des directives, de leur notification aux États membres 
destinataires). En réalité – et sous réserve de la nécessaire transposi-
tion des directives dont le Conseil précise qu’elle résulte d’une exigence 
constitutionnelle (Décis. no 2004-496 DC, 10  juin 2004, consid.  7)  – 
l’ensemble de la production normative dérivée fait pleinement partie 
du système normatif national par l’effet combiné de la ratification (ou 
l’approbation) et la publication des « traités-supports » sur le fondement 
desquels ils sont édictés. Il en résulte, du point de vue de la théorie des 
sources du droit, que les actes dérivés s’insèrent de plein droit (à compter 
de leur publication) dans l’ordonnancement juridique français (principe 
d’immédiateté normative).
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 217 Conditions de réciprocité et insertion du droit international 
conventionnel dans le système normatif français ̧  La Consti-
tution mentionne à plusieurs reprises l'exigence de réciprocité (Const., 
art.  55, 88-3 ; Préamb.  46, al.  15, ainsi que, implicitement, Const. 
art. 53-1). Ces références à un même terme n'ont pas une portée iden-
tique car il faut ici distinguer la réciprocité dans la conclusion et la récipro-
cité dans l’application des traités internationaux. La seconde est étrangère 
à la question traitée ici car elle n’est susceptible de jouer que lorsque le 
traité a déjà pris place dans le système des sources et qu’il est réellement 
applicable ; les termes de l’article 55 Const. ne laissent, à cet égard, pla-
ner aucun doute : l’absence d’application réciproque obère seulement la 
force normative du traité, notamment lorsqu’il entre en conflit avec une 
loi dont le champ d’application recouvre celui du traité. En revanche, 
la première n’y est pas indifférente et elle est celle que mentionnent les 
articles 53-1 et 88-3 Const. ainsi que l’alinéa 15 Préamb. 1946 ; la réci-
procité s’analyse alors comme une condition de fond préalable à la rati-
fication ou à l’approbation d’un engagement international, en particulier 
lorsque ce dernier impose à la France des limitations de souveraineté 
assorties le cas échéant, de transferts de compétences vers des instances 
relevant d’organisations internationales (cas par exemple des traités euro-
péens) (ce qui est très souvent le cas, y compris dans le cadre de l’UE ; 
voir les exemples symboliques de l’euro, adopté par 17 États membres sur 
27, celui des accords de Schengen, liant 23 États sur 27 et surtout, de la 
Charte des droits fondamentaux de l’UE à l’égard de laquelle le Royaume-
Uni et la Pologne ne se considèrent pas comme pleinement engagés).

Le sens et la portée de cette condition gouvernant la conclusion d’un traité ou 
accord, ne se laissent d’ailleurs pas facilement appréhender. Que doit-on entendre 
par « réciprocité » dans l’« engagement » c’est-à-dire au moment de la souscrip-
tion du traité ? (cf. F. Luchaire, RD publ. 1999. 37 s., T. S. Renoux et M. de Villiers, 
Code constitutionnel, 2005, no 0664, p. 304). Deux approches sont envisageables, le 
Conseil constitutionnel ayant opté pour la seconde, moins contraignante dans son 
examen et sa mise en œuvre et donc, plus favorable au traité soumis à examen. La 
première consiste à s’assurer que dans leur contenu et leur portée, chacune des sti-
pulations du traité en rapport avec une limitation et/ou (dans l’interprétation qu’a 
donnée à cette expression le Conseil constitutionnel) un transfert de compétences, 
soit consentie à l’identique par la France et son ou ses cocontractants. La vérifica-
tion du caractère synallagmatique de l’engagement exigerait pour le surplus, celle 
d’une correspondance parfaite des différentes obligations stipulées au traité aux fins 
de s’assurer qu’elles emportent en particulier les mêmes limitations de souverai-
neté (J. Rideau, RFDC 1990. 285). La seconde, plus souple dans sa mise en œuvre 
quoique limitée à un examen formel, conduit le juge à rapporter l’accomplissement 
de la condition que l’on sait à celle des modalités de prise d’effet de l’engagement 
international appréhendé dans son ensemble : réciprocité il y a dès lors que le traité 
ou l’accord ne prend effet – selon ses propres stipulations finales – qu’après le dépôt 
du dernier instrument de ratification (requis). La réciprocité est donc envisagée 
ici de manière à la fois formelle (liée à une condition de procédure) et globale (en 
faisant masse de l’ensemble des stipulations du traité). Cela dit, elle n’est pas sans 
effet car renvoyant aux modalités d’entrée en vigueur du traité, elle signifie qu’on 
ne saurait s’affranchir des exigences posées par le traité telles qu’elles existent 
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au moment où il a été signé. Par exemple, l’exigence d’une ratification unanime 
renforce le jeu de la clause de réciprocité. La condition n’en est pas moins affectée 
d’une certaine relativité car elle signifie au fond que même si toutes les limitations 
de souveraineté admises par la France ne trouvent pas leur réplique à l’identique 
du côté de certains de ses partenaires, il suffit que la République ne soit pas seule à 
s’engager à y consentir (v. ss 225).

B. L’insertion du droit international  
non conventionnel

 218 Constitution et insertion du droit international non conven-
tionnel ̧  Rollin  (R.) [2004]. La situation du droit international non 
conventionnel – ainsi dénommé car visant toutes les sources autres que les 
sources conventionnelles et qui ont, comme la coutume ou les principes 
généraux du droit international, la particularité d'être non écrites – est 
en apparence paradoxale au regard de la question évoquée. Alors qu'il est, 
comme le droit d'origine conventionnelle, source de droit positif dans 
l'ordre juridique international, pourquoi fait-il l'objet d'un traitement 
différent, et pour tout dire plus favorable, quant à ses modalités d'inser-
tion dans l'ordre interne ? « Plus favorable » n'est même pas assez dire car 
en réalité, ces formalités n'existent pas ; de sorte que l'on peut interpréter 
la formule elliptique du Préambule de 1946 – « La France se conforme aux 
règles du droit public international » – comme libérant précisément de toute 
formalité de réception, d’incorporation ou d’intégration, l’ensemble des 
règles coutumières et principes non écrits du droit international. Cette 
faveur accordée au droit international non conventionnel n’est d’ailleurs 
pas propre à la France – pays d’obédience moniste ; les États de tradition 
dualiste sont significativement dans le même sens : ils voient dans la 
coutume internationale (et les autres règles dites du « droit international 
général ») une « règle » de droit directement incorporée dans le système 
normatif interne, ce qui marque d’autant plus la différence, dans les États 
concernés, avec le droit conventionnel (v. par ex., l’article 25 de la Consti-
tution de la République fédérale allemande du 23 mai 1949 : « Les règles 
générales du droit international public font partie du droit fédéral. Elles 
sont supérieures aux lois et créent directement des droits et des obligations 
pour les habitants du territoire fédéral »).

En vérité, les uns et les autres se rejoignent sur ce point parce qu’il faut 
bien admettre que s’agissant d’un droit par définition non écrit, davantage 
fruit d’un processus que de la succession de procédures (D. de Béchillon, 
1996) et dont la naissance n’est même pas formellement datée (ibid.), les 
formalités traditionnellement prévues apparaissent totalement inadaptées. 
Un pays de droit coutumier comme le Royaume-Uni admet ainsi logique-
ment, s’agissant du moins de ses règles non écrites, et selon une maxime 
bien connue : “international law is part of the law of the land”.

Dans le cas de la France, on doit considérer que la simple référence qui 
y est faite par le Préambule de 1946, vaut incorporation automatique dans 
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le système des sources des règles et principes non écrits du droit internatio-
nal. De là à conclure que de cette absence « d’écran d’incorporation », la 
norme internationale non écrite tire davantage d’autorité et même d’effec-
tivité quant à son application, il n’y a qu’un pas qu’on doit bien se garder 
de franchir : une chose est de s’assurer que la norme internationale fait bel 
et bien partie du système des sources, autre chose est de savoir le rang hié-
rarchique qu’elle y occupe ainsi d’ailleurs que celle de son effectivité réelle 
aux yeux du juge (v. ss 231 s. et Rollin (R.), 2005).

C. Le contrôle de constitutionnalité  
des engagements internationaux

 219 Principes et procédures de contrôle ̧  La Constitution du 4 octobre 
1958 a institué une procédure spécifique de contrôle des engagements 
internationaux par rapport à la Constitution, distincte, en partie, du 
contrôle de constitutionnalité des lois. D'une part en effet, aux termes 
de l'article 54 de la Constitution, le Conseil peut être amené à déclarer 
qu'un engagement international, déféré à son examen par les autorités 
compétentes (président de la République, Premier ministre, président des 
assemblées parlementaires ainsi que soixante députés ou soixante séna-
teurs), comporte une ou plusieurs stipulations contraires à la Constitu-
tion. D'autre part, le Conseil constitutionnel admet néanmoins qu'un 
examen identique puisse être opéré lorsque, saisi sur la base de l'article 61, 
alinéa 2 de la Constitution, il est amené à se prononcer sur la conformité 
à la Constitution de la loi qui en autorise la ratification ou l'approba-
tion. La distinction entre les deux procédures tient davantage à la forme 
qu'au fond : tandis qu'en application de l'article  54 Const., le Conseil 
est saisi directement de l'instrument international (qu'il contrôle seul), 
il ne l'est qu'indirectement dans le cadre de l'article 61, alinéa 2 de la 
Constitution, par le truchement de la loi portant l'autorisation de ratifi-
cation ou d'approbation (et il pourra de ce fait contrôler à la fois, la loi 
et l'engagement international). Mais sur le fond, le contrôle est le même 
et porte, s'agissant de l'engagement international, sur l'ensemble de ses 
stipulations ainsi confrontées aux mêmes normes de constitutionnalité 
(v. ss 221 s.).

En toute hypothèse, les procédures ainsi prévues se situent l’une et 
l’autre dans le droit-fil des caractéristiques du système français de jus-
tice constitutionnelle : il s’agit dans les deux cas de procéder à l’examen 
de constitutionnalité avant l’entrée en vigueur du traité ou de l’accord 
(contrôle a priori). Cette considération est importante à deux points de 
vue ; d’abord parce que l’examen ainsi conduit permet de rechercher et 
de réaliser la mise en adéquation préalable des deux règles – constitution-
nelle et internationale – évitant ainsi dans nombre de cas (not. pour les 
traités les plus importants) que le conflit ne surgisse après coup c’est-à-
dire après l’entrée en vigueur du traité. Cela garantit en outre, dans une 
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large mesure, la pleine application des traités liant la France en évitant de 
remettre en cause a posteriori les normes internationales déjà en vigueur. 
Ce système permet donc, dans son principe, d’une part de maintenir un 
équilibre entre l’exigence du respect de l’autorité de la Constitution et, 
d’autre part, l’exigence du caractère obligatoire des traités pour les parties, 
tel qu’il s’exprime dans la règle Pacta sunt servanda (cf. Décis. no 92-308 
DC, 9 avr. 1992, Maastricht I, consid. 7 ; no 98-408 DC, 22 janv. 1999, 
Cour pénale internationale, consid. 32, et, confirmant cette exclusivité de 
principe du contrôle a priori en regard de l’originalité de la procédure de 
saisine déclenchée par des requérants individuels : Décis. du 24 mars 2005, 
Rec. Cons. const. 56). On ajoutera enfin que la loi autorisant la ratification 
d’un traité (ou l’approbation d’un accord) ne figure pas au nombre des 
dispositions législatives applicables au litige au sens de l’article 23-2-1er de 
l’ordonnance du 7 novembre 1958  sur le Conseil constitutionnel. Il en 
résulte que ladite loi échappe au jeu de la question prioritaire de constitu-
tionnalité prévue par l’article 61-1 de la Constitution (CE 14 mai 2010, 
Senad B., req. no 312305).

Le résultat qui procède du contrôle (ou de son absence éventuelle) 
conduit à diverses options qui sont supposées traduire cet équilibre :

a) Le contrôle révèle une incompatibilité de l’instrument internatio-
nal avec la Constitution. Trois éventualités sont alors ouvertes ; révision 
préalable de la Constitution (hypothèse normale et la plus fréquente), 
renégociation des clauses du traité déclarées contraires à la Constitution 
(hypothèse peu réaliste car très difficile à entreprendre notamment s’agis-
sant de traités multilatéraux, ce dont témoigne le statu quo affectant le pro-
jet de TECE, projet mort-né à la suite des rejets français puis néerlandais), 
non-ratification pure et simple du traité par la France (cas pour l’instant, 
de la Charte européenne des langues régionales ou minoritaires décla-
rée contraire à la Constitution par le Conseil constitutionnel ; v. Décis. 
no 99-412 DC, 15 juin 1999).

b) Un contrôle a bien eu lieu mais n’a débouché sur aucune déclaration 
d’inconstitutionnalité (dans le dernier état, v.  la décision no 2012– 653 
DC, 9 août 2012, Traité sur la stabilité, la coordination et la gouvernance 
au sein de l’Union économique et monétaire). Dans ce cas, la ratification du 
traité ou l’approbation de l’accord est possible sans être pour autant obli-
gatoire ; s’agissant d’un pouvoir discrétionnaire qui se rattache de surcroît 
à la conduite des relations extérieures de la France, le refus de ratifier un 
traité ou d’approuver un accord (tout comme le refus d’en assurer la publi-
cation) échappe au contrôle du Conseil d’État statuant au contentieux en 
vertu de la théorie des actes de gouvernement (Décision de ne pas publier 
un traité : CE 4 nov. 1970, de Malglaive, Leb. p. 635).

c) Aucun contrôle n’a été déclenché, soit parce que les autorités compé-
tentes ne l’ont pas souhaité en s’abstenant de saisir à cette fin le Conseil 
constitutionnel (ex. à l’égard de « l’Acte unique européen » signé par 
les États membres le 14  févr.  1986  ou le traité de  Nice du 26  février 
2001), soit parce que cela est impossible (exemple des traités antérieurs 
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à la Constitution de 1958 comme les traités européens CECA ou CEE qui 
ont été signés et sont entrés en vigueur avant la Constitution de 1958). 
Dans cette éventualité, l’effet combiné du contrôle a priori, de la règle Pacta 
sunt servanda (les traités doivent être respectés une fois entrés en vigueur) 
et de l’article  55  de la Constitution (primauté des traités sur les lois) 
doivent permettre de garantir que le traité sera appliqué quoi qu’il arrive 
(v. cep. paragraphe suivant).

 220 Le contrôle de constitutionnalité a  priori des engagements 
internationaux est-il exclusif de tout contrôle de constitution-
nalité a  posteriori ? ̧  La réponse à cette question devrait être affir-
mative, compte tenu de ce qui vient d'être dit (v. ss 219). Et de fait, elle 
est très largement en ce sens, comme le montrent les enseignements que 
l’on peut déduire de la jurisprudence du Conseil constitutionnel (sur la 
position du Conseil d’État et de la Cour de cassation v. ss 236). La compa-
raison entre le contrôle de constitutionnalité des lois d’une part et celui 
des engagements internationaux d’autre part, permet d’établir une diffé-
rence de principe entre ces deux types de contrôle. Tandis que le contrôle 
de la constitutionnalité d’une loi promulguée avait été rendu possible 
« à l’occasion de l’examen de dispositions législatives qui la modifient, la 
complètent ou affectent son domaine » (Décis. no 85-187 DC, 25  janv. 
1985, État d’urgence en Nouvelle-Calédonie, consid. 10 ; et appliquant posi-
tivement cette jurisprudence : Décis. no 99-410 DC, 16 mars 1999, Statut 
constitutionnel de la Nouvelle-Calédonie, consid. 39 et 42), et qu’elle est 
même devenue une hypothèse fréquente avec le jeu de l’article 61-1 intro-
duisant le mécanisme de la question prioritaire de constitutitonnalité 
(QPC) la mise en cause, par voie d’exception, d’un engagement inter-
national déjà en vigueur est par principe exclue (Décis. no 92-308 DC, 
9 avr. 1992, Maastricht I, consid. 7 et 8 ; Décis. no 2004-505 DC, 19 nov. 
2004, TECE, consid. 8 ; Décis. no 2007-560 DC, 20 déc. 2007, consid. 10). 
Ainsi, n’est-il pas envisageable de la part du Conseil constitutionnel de se 
laisser aller à vérifier la constitutionnalité d’un engagement international 
antérieur entré en vigueur à l’occasion d’un contrôle préventif déclenché à 
l’encontre d’un instrument postérieur qui en modifierait les clauses. L’exa-
men entrepris (a priori), sur le Traité de Lisbonne du 13 décembre 2007 
n’a pas conduit le Conseil constitutionnel à remettre en cause, sous l’angle 
de leur constitutionnalité, les traités signés antérieurement par la France 
en ce compris les stipulations du TECE déclarées conformes à la Consti-
tution par le Conseil dans sa décision no 505 DC et reprises telles quelles 
ou en substance dans le TFUE. Dans le même sens, le contrôle de constitu-
tionnalité du « traité budgétaire européen » (officiellement, « Traité sur la 
stabilité, la coordination et la gouvernance au sein de l’union économique 
et monétaire » – TSCG) posant la « règle d’or budgétaire » n’a pas conduit 
à la remise en cause au regard de la Constitution, de règles concernant 
l’équilibre des finances publiques et qui étaient déjà inscrites dans les trai-
tés précédents, notamment depuis le Traité de Maastricht signé en 1992. 
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Ces règles de discipline budgétaires posées dans le droit primaire ont à leur 
tour été mises en œuvre notamment par des règlements pris à la suite du 
Pacte de stabilité et de croissance adopté en 1997. Le Conseil constitution-
nel a consécutivement tenu pour incontestables au regard de la Consti-
tution, et les règles du traité, et les règlements pris pour leur application 
soulignant que « la France est d’ores et déjà tenue de respecter les exigences 
résultant […] du Traité sur le fonctionnement de l’Union européenne, 
relatif à la lutte contre les déficits excessifs… ») (Décis. no 2012-653 DC, 
9  août 2012). Le Conseil constitutionnel a par ailleurs réitéré la règle 
selon laquelle les traités en vigueur lient les parties et doivent être exécutés 
par elles de bonne foi (règle Pacta sunt servanda) (v. not. et dans le der-
nier état : Cons. const. n° 2017-749 DC du 31 juillet 2017, consid. 44 : 
« Dès lors que la France aura ratifié l’accord et que celui-ci sera entré en 
vigueur, les règles qui y figurent s’imposeront à elle. La France sera liée 
par ces stipulations qu’elle devra appliquer de bonne foi en application 
des “règles du droit public international”. L’accord aura, en application 
de l’article 55 de la Constitution, une autorité supérieure à celle des lois. 
Il appartiendra aux divers organes de l’État de veiller à l’application de cet 
accord dans le cadre de leurs compétences respectives »). 

L’évidence de cette solution de principe ne permet pourtant pas d’écarter 
toute éventualité d’un contrôle incident de constitutionnalité de traités 
en vigueur non plus d’ailleurs que des actes pris sur leur fondement. 
(D. Alland, 2000, no 344). La règle dégagée à partir du Préambule de 1946 
(alinéa 14) selon laquelle les traités en vigueur doivent être respectés (et 
donc pleinement appliqués) sans qu’il ne soit possible d’en contester la 
licéité ex post se heurte toutefois à une autre exigence constitutionnelle 
explicitement consacrée en jurisprudence et selon laquelle aucune norme 
(en particulier européenne ou internationale) ne saurait prévaloir sur la 
Constitution dans l’ordre juridique interne. Autrement dit, au sein dudit 
ordre juridique, la Constitution est au sommet de la hiérarchie des normes 
en sorte qu’aucune autre norme ne peut se prétendre supérieure à elle. 
L’implication de ce tempérament imposé tant au principe de primauté des 
traités et accords affirmé par l’article 55 Const. qu’au respect des traités en 
vigueur (Préambule de 1946, al. 14) devrait logiquement conduire à écarter 
un traité en vigueur contraire à la Constitution et donc à admettre une 
forme de contrôle a posteriori des engagements internationaux et des actes 
(internationaux) pris pour leur application. Hypothèse qui, lorsqu’elle 
se vérifie, peut conduire à priver d’effet, au moins momentanément, un 
engagement liant la France. L’occurrence d’un conflit entre un traité et 
la Constitution venant à surgir a posteriori n’est d’ailleurs pas une pure 
hypothèse d’école, ne serait-ce qu’en raison du fait que parmi tous les 
traités ou accords conclus chaque année par la France (300 à 400, dont 
200 accords bilatéraux environ), une infime partie d’entre eux seulement 
passe entre les mains du Conseil constitutionnel. Parmi les multiples 
cas de figure susceptibles de se présenter, deux situations doivent retenir 
l’attention : celle tout d’abord où une loi est adoptée en vue de pourvoir 
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à l’application en droit interne d’un traité en vigueur ; peut également être 
évoqué en ce sens le cas où le législateur français intervient pour exécuter 
les prescriptions édictées par des instances internationales sous la forme 
d’actes unilatéraux (résolutions des Nations unies, actes secondaires de 
l’UE). L’examen au fond, entrepris le cas échéant sur la loi, peut insen-
siblement remonter toute la chaîne normative jusqu’à affecter le traité 
lui-même qui pourrait se trouver en quelque sorte « contaminé » par les 
vices d’inconstitutionnalité substantiels et propres à la loi. Et le rapport de 
cause à conséquence ainsi établi pourra être d’autant plus direct que la loi 
reproduit parfois fidèlement, presque à la lettre, certaines stipulations du 
traité ou de ses actes d’application.

Le Conseil constitutionnel a été, à plusieurs reprises, invité à se pronon-
cer sur des situations semblables. Sa jurisprudence paraît pour le moins 
empreinte d’hésitation ; sauf à devoir l’expliquer en ayant recours à de sub-
tils distingo, il serait opportun qu’il y soit mis bon ordre par l’énoncé clair 
et définitif d’un principe de règlement de ces situations complexes. Ainsi, 
pour ne prendre qu’un exemple, pourrait-on être enfin en mesure de se 
convaincre de la cohérence qui, en apparence, semble faire défaut entre les 
deux affirmations suivantes : une loi peut déroger à la Constitution dans 
la mesure nécessaire à la mise en œuvre d’un engagement international 
(Cons. const., décis. no 98-399 DC, 5 mai 1998, Loi « RESEDA ») ; mais 
d’un autre côté, une loi, reprenant pourtant fidèlement le dispositif d’un 
engagement international, au surplus préalablement déclaré compatible 
avec la Constitution, est déclarée contraire à la Constitution au motif 
qu’elle méconnaît le droit fondamental d’asile garanti par l’alinéa 4 du 
Préambule de 1946 (Cons. const., décis. no 93-325 DC, 12-13 août 1993, 
Maîtrise de l’immigration, GDCC, no 34). Il est vrai que la première affirma-
tion est assortie d’une réserve : la loi « dérogatoire » prise en application du 
traité ne doit pas porter atteinte aux conditions essentielles d’exercice de la 
souveraineté nationale. La seconde solution trouve son explication dans le 
fait que si le traité initial ouvrait sur une option (traiter la demande d’asile 
malgré le principe inverse), la loi, elle, l’excluait, ce qui suffit à en établir 
l’inconstitutionnalité. Il n’en reste pas moins qu’en choisissant une option 
prévue par le traité, la loi l’applique fidèlement et qu’en la censurant de 
ce chef, le traité lui-même se trouve d’une certaine manière censuré à son 
tour a posteriori. La clarification semble toutefois être désormais à l’œuvre 
dans le cadre de la procédure d’examen de la constitutionnalité d’une loi 
sur question prioritaire de constitutionnalité. Le Conseil d’État a en effet 
considéré (dans le rôle de filtrage qui est le sien dans la mise en œuvre de 
cette procédure) que les traités internationaux échappaient à celle-ci au 
motif que la loi qui en autorise la ratification n’est pas à proprement parler 
« applicable au litige » (CE, sect., 14 mai 2010, Senad B., préc. v. ss 219).

Le droit de l’Union européenne à son tour n’échappe pas à l’éventualité 
d’un contrôle a posteriori et ceci n’est pas pour dissiper l’incertitude. Bien 
que paraissant initialement exclues (Décis. no 77-89 DC et 77-90 DC, 
30 déc. 1977, Règlements communautaires), les occurrences d’un contrôle 
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de constitutionnalité incident du droit dérivé notamment, se sont multi-
pliées par la suite, mais sans que cela ni ne soit affirmé ouvertement, ni ne 
débouche sur une décision de censure (v. par ex. : Décis. no 2000-440 DC, 
17 janv. 2001, contrôle d’un règlement communautaire ; Décis. no 78-100 
DC, 29  déc. 1978, Loi de finances rectificative, contrôle d’une directive 
communautaire ; comp. Décis. no 2012-653 DC, 9 août 2012 précitée).

L’analyse de la jurisprudence semble ainsi donner prise à plusieurs 
types de contrôles en fonction des particularités de la saisine opérée et 
notamment, du texte objet du contrôle. C’est ainsi que prenant appui 
sur la loi qui, selon le cas, opère transposition ou application d’un acte 
dérivé ou même parfois, exécution d’un arrêt de la Cour de justice des 
Communautés européennes (aujourd’hui de l’UE), la saisine invite plus ou 
moins ouvertement le Conseil constitutionnel à faire porter son examen 
de constitutionnalité sur la norme communautaire elle-même ou au mini-
mum à faire en sorte que le contrôle aboutisse à la priver d’effet. S’agissant 
par exemple de loi de transposition de directives, l’examen entrepris par 
le juge constitutionnel pourra conduire à remettre en cause la conformité 
au regard de la Constitution de la procédure d’adoption de la loi (privant 
ainsi d’effet la directive en France), ou encore de ses dispositions de fond, 
en ce compris celles d’entre elles qui s’analysent comme la reproduction 
pure et simple des termes du texte européen ainsi confrontés directement 
à la Constitution. Et dans un troisième cas de figure – intermédiaire celui-
là – l’on pourrait être confronté à l’occurrence d’une inconstitutionna-
lité affectant une ou plusieurs dispositions législatives qui, quoique non 
directement déterminées par l’exigence constitutionnelle de transposition 
d’une directive par exemple, n’en seraient pas moins jugées inséparables du 
texte de loi pris dans son ensemble paralysant du même coup l’application 
interne de la directive dans le délai qu’elle a fixé.

Ne peut pas davantage être écarté, le cas échéant, un contrôle qui, utili-
sant toujours le vecteur de la loi nationale, déboucherait sur un examen de 
la validité même de la directive, c’est-à-dire de la régularité de ses conditions 
formelles d’édiction par les instances de l’UE. Et l’on ne saurait au final 
tenir pour inconcevable la voie entrouverte par la Cour constitutionnelle 
allemande qui donnerait prise à la censure d’une forme « d’excès de pou-
voir communautaire » (sanction dite de l’ultra vires) décrite (en raccourci) 
comme la sanction d’inconstitutionnalité frappant l’acte communautaire 
édicté en dehors (ou au-delà) du champ des compétences transférées par 
les États membres à l’UE (v. à ce propos, Cour const. all., 6  juill. 2010, 
BVerfGE 126, p. 286 ; 7 févr. 2014, 2 BUR 2728/13.

Une jurisprudence inaugurée par la décision no 2004-496 DC a partiel-
lement clarifié le « statut constitutionnel » des directives en l’alignant peu 
ou prou sur celui des règlements tel que fixé, lui, depuis 1977, par les déci-
sions 89 et 90 DC, précitées Selon le Conseil constitutionnel en effet, la 
transposition en France des directives communautaires répond à une exi-
gence constitutionnelle (Décis. no 2004-496 DC, 10 juin 2004, consid. 7). 
Celle-ci s’appuyant sur l’article 88-1 Const., a pour conséquence de faire 
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échec à la possibilité pour le Conseil constitutionnel de contrôler la confor-
mité à la Constitution d’une loi « qui se borne à tirer les conséquences 
nécessaires des dispositions inconditionnelles et précises » d’une directive 
(ibid., consid. 9). Il en résulte, s’agissant de la question évoquée, qu’il 
devient, en principe, impossible de contester directement la conformité 
à la Constitution d’une loi de transposition d’une directive communau-
taire et, indirectement (par voie d’exception), celle de la directive elle-
même qui bénéficie de la sorte d’une « couverture constitutionnelle » et 
de l’immunité contentieuse interne correspondante. Non absolue cepen-
dant, cette immunité ne saurait être tenue en échec que par l’effet d’un 
contrôle exercé selon les procédures appropriées, par la CJUE, voire le cas 
échéant (hypothèse devenant du même coup exceptionnelle) « en raison 
d’une disposition expresse contraire de la Constitution » (même décis., 
consid. 7). Cette éventualité a été affinée et précisée par la suite (Décis. 
no 2006-535 DC, 30 mars 2006, Loi pour l’égalité des chances, consid. 28 ; 
Décis. no 2006-540 DC, 27 juill. 2006, Loi relative aux droits d’auteur et aux 
droits voisins dans la société de l’information, consid. 16 à 31, 35 et 37, 40 ; 
Décis. no 2006-543 DC, 30 nov. 2006, Loi relative au secteur de l’énergie, 
consid. 2 à 9). L’affinement concerne en particulier l’identification des 
normes de constitutionnalité susceptibles de tenir en échec l’exigence 
constitutionnelle de transposition. Initialement fondée sur l’existence 
d’une « disposition expresse de la Constitution » ou celle de « dispositions 
spécifiques de la Constitution », la jurisprudence l’appuie désormais sur 
l’éventuelle contrariété avec « les règles ou principes inhérents à l’identité 
constitutionnelle de la France » (Décis. no 2006-540  DC, consid. 19 ; 
no 543 DC, consid. 6, Marc Guerrini, 2014). Le changement sémantique, 
censé mieux rendre compte de ce qui, dans l’ordre constitutionnel de la 
République, doit apparaître comme indisponible à la régulation par le droit 
de l’Union européenne, ne brille cependant pas davantage qu’auparavant 
par sa clarté. Outre l’imprécision des termes affectant la liste des règles ou 
principes visés (quels sont les règles ou principes visés ?, liste « ouverte » 
ou « fermée » ?), on peut s’interroger sur les principes logiques qui en 
déterminent l’énoncé : en quoi le visa de l’article 88-1 Const. devrait-il 
comporter et impliquer dans l’énoncé purement déclaratif qui est le sien, et 
compte tenu de sa propre valeur en tant que norme de constitutionnalité, 
une discrimination entre deux catégories de normes constitutionnelles ; 
celles sur lesquelles une directive pourrait agir par effet de neutralisation 
(la loi de transposition étant alors « couverte » et devenant incontestable 
tout comme la directive) et celles sur lesquelles la directive n’aurait aucune 
prise (devenant par là même contestable tout comme la loi de transposi-
tion). La différenciation ainsi opérée entre les normes de constitutionna-
lité induit de la sorte une hiérarchie entre elles, hiérarchisation dont on 
ne voit pas comment elle pourrait être opérée par une troisième norme de 
constitutionnalité, soit d’égale valeur, soit de valeur inférieure (au moins) 
à l’une des deux autres.
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Les précisions apportées relèvent quant à elles de considérations 
plus accessibles. En premier lieu, il n’y a d’infirmation de la jurispru-
dence IVG du 15  janvier 1975 (refus du Conseil constitutionnel de 
contrôler la compatibilité d’une loi avec le droit international ou le 
droit de l’Union européenne ; v. ss 235) que dans la mesure exacte de 
l’exigence constitutionnelle de transposition. En d’autres termes c’est 
parce que le Conseil constitutionnel peut s’appuyer sur la Constitution 
qu’il peut effectuer un contrôle de conventionnalité de la loi de trans-
position en s’assurant qu’elle ne méconnaît pas de manière grossière 
la directive. Dans l’hypothèse inverse en revanche, l’examen de la 
compatibilité de la loi par rapport au droit de l’UE en général (directive, 
règlement, arrêt CJUE…) n’a pas lieu de s’exercer et le moyen soulevé 
en ce sens est déclaré inopérant (Décis. no 2005-530 DC, consid. 28 ; 
Décis. no 2014-694 DC, 28 mai 2014). C’est, dans le prolongement, de 
manière révélatrice, que la méconnaissance par la loi, de l’autorité de 
chose jugée par la CJUE et par le Conseil d’État, donne lieu à censure 
mais non sur le fondement dû au respect des traités dont cette auto-
rité procéderait, mais du seul visa de l’article 16 DDHC affirmant le 
principe de la séparation des pouvoirs et celui de la garantie des droits 
(Décis. no 2005-531 DC, 29 déc. 2005, Loi de finances rectificative pour 
2005, consid. 6).

Si, en deuxième lieu, le Conseil constitutionnel s’érige, par excep-
tion et aux lieu et place du juge de droit commun, en censeur de la 
loi incompatible avec une directive, il ne procédera ainsi que dans la 
mesure où la confrontation opérée révèle une incompatibilité qualifiée de 
« manifeste ». Cette rétractation d’un « contrôle normal » en « contrôle 
restreint » réduit à l’« erreur manifeste de transposition » (v. Cah. Cons. 
const. 2006. 15) tient à des raisons procédurales liées au délai à statuer 
dans lequel s’inscrit nécessairement le contrôle de constitutionnalité 
a priori.

En troisième lieu, l’exigence constitutionnelle de transposition des direc-
tives ne saurait conduire le législateur à porter atteinte à la répartition des 
matières entre le domaine de la loi et celui du règlement telles qu’elles sont 
déterminées par la Constitution (Décis. no 2008-564 DC, 19 juin 2008, 
OGM, consid. 53).

En dernier lieu, le contrôle de la rectitude constitutionnelle de la transpo-
sition, n’a pas lieu de s’exercer dans le cadre de la procédure de la QPC car 
l’exigence de transposition d’une directive ne relève pas des droits et liber-
tés que la Constitution garantit (Décis. no 2010-79 QPC, 17 déc. 2010).

 221 Normes de référence et contenu du contrôle de constitution-
nalité des engagements internationaux ̧  Le contrôle de constitu-
tionnalité des engagements internationaux répond ici à deux principes 
directeurs (L. Favoreu, 1993) : les normes de référence du contrôle sont 
exclusivement des normes de constitutionnalité ; les normes de référence uti-
lisées sont dans leur intégralité toutes les normes de constitutionnalité.
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 222 1) Les normes de constitutionnalité exclusivement (rien que la 
Constitution) ̧  L'une des particularités de l'article  54  de la Consti-
tution tient à ceci que dans le rapport de constitutionnalité qui oppose 
la norme internationale à la Constitution, c'est cette dernière qui, tout 
à la fois sert de paramètre au contrôle et doit néanmoins être révisée en 
cas de contrariété constatée avec le traité. Mais l'utilisation de la Consti-
tution comme mètre exclusif de référence n'en est pas moins avanta-
geuse pour ce qui regarde la norme internationale. Ce resserrement de 
l'examen de constitutionnalité autour d'une catégorie unique évite par 
là même d'accroître le poids des exigences de licéité pesant sur le traité. 
Il doit être entendu en effet que dans l'esprit du Conseil constitution-
nel, aucune autre norme, ni interne, ni internationale ne doit entrer en 
ligne de compte. Ceci implique en particulier la mise à l'écart des lois 
organiques, mais aussi de toutes les stipulations contenues dans d'autres 
engagements internationaux ou encore les normes du droit international 
général (coutumes et principes généraux). Un traité ne saurait par suite 
être déclaré « comporter des clauses contraires à la Constitution » parce 
que « contraires à une loi organique », « contraires à un traité internatio-
nal », ou encore « contraires à un principe coutumier du droit internatio-
nal » (v. en ce sens not., Décis. no 80-146 DC, 16 juill. 1980, Convention 
franco-allemande d’entraide judiciaire en matière pénale). Cette dernière solu-
tion apparaît doublement justifiée : parce que la mission consistant à 
s’assurer de la cohérence de l’articulation (et partant de l’agencement 
hiérarchique) entre les différentes sources et normes de droit internatio-
nal incombe sans doute au premier chef au juge international et non au 
juge constitutionnel ; en outre, cette prise de position réalise une heureuse 
harmonie entre le contrôle de constitutionnalité des lois et celui des 
engagements internationaux en excluant dans les deux cas les normes 
internationales du « bloc de constitutionnalité ». Quant à l’inopérance du 
moyen tiré de la violation de la loi organique, la solution est doublement 
cohérente, d’une part en regard du principe de primauté affirmé sur les 
lois (en ce compris les lois organiques) par l’article 55 de la Constitution, 
d’autre part parce qu’il n’a jamais été induit de la situation hiérarchique-
ment supérieure des lois organiques par rapport aux autres normes de pro-
duction du droit (lois ordinaires, décrets…) qu’elles faisaient (ou devaient 
faire) partie du bloc de constitutionnalité. Il en résulte cette conséquence 
non contestable qu’un engagement international qui serait de nature à 
affecter les compétences des institutions propres à un territoire d’outre-
mer (aujourd’hui collectivité d’outre-mer) telles que déterminées par la 
loi organique conformément à ce qu’exige notamment l’article 74 de la 
Constitution, peut néanmoins être autorisé à la conclusion par une loi 
ordinaire (Décis. nos 93-318 et 319 DC, 20 juin 1993, consid. 7).

 223 2) Les normes de constitutionnalité dans leur intégralité (toute 
la Constitution) ̧  Toutes les normes de constitutionnalité incluant 
toutes les règles et principes ayant valeur constitutionnelle peuvent être 
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invoquées et utilisées dans le contrôle de constitutionnalité des engage-
ments internationaux : Constitution du 4 octobre 1958 stricto sensu (dans 
la rédaction en vigueur au moment où le Conseil constitutionnel statue), 
Préambule de 1946, DDHC, Charte de l’environnement, Principes fon-
damentaux reconnus par les lois de la République. La question demeure 
toutefois posée de savoir ce que pourrait être l’incidence des objectifs de 
valeur constitutionnelle. Un traité ou accord peut-il en d’autres termes 
être déclaré contraire à la Constitution au motif qu’il serait contraire à 
un tel objectif ? (v.  B.  Faure, 1995 ; P. de  Montalivet, 2006). En l’état 
actuel, la jurisprudence ne répond pas à la question. Si l’un des objectifs 
de valeur constitutionnelle les plus en vogue en ce moment a bien été 
avancé à l’encontre d’un engagement international (Décis. no 2006-541 
DC, 28 sept. 2006, Accord de Londres relatif au brevet européen, consid. 3 et 
8 ; invocation en l’espèce de l’objectif de valeur constitutionnelle d’acces-
sibilité et d’intelligibilité de la loi), le Conseil constitutionnel n’y a pas 
clairement répondu, écartant le moyen comme inopérant car étranger, en 
raison de son champ d’application, au texte examiné.

En réalité, le caractère fonctionnel attaché à de tels objectifs non plus que 
leur contenu, ne paraissent s’opposer en l’état à leur mobilisation éven-
tuelle dans le cadre du contrôle de constitutionnalité des traités ou accords. 
En particulier, s’il est acquis que les objectifs de valeur constitutionnelle 
servent en définitive une finalité d’approfondissement de l’effectivité des 
droits fondamentaux, on ne voit pas qu’ils puissent a priori être voués au 
rejet dans le cadre du contrôle que l’on sait. Si par exemple « la sauvegarde 
de l’ordre public » constitue un tel objectif dans la mesure nécessaire 
à l’effectivité des droits constitutionnellement garantis, un engagement 
international peut logiquement y contrevenir et ainsi mettre en cause ces 
derniers. La question du caractère opératoire des objectifs de valeur consti-
tutionnelle comme vecteur potentiel d’une déclaration de contrariété est 
en revanche différente. C’est que, si la normativité de tels objectifs peut 
donner lieu à consensus (v. P. de Montalivet, préc., no 580 s.), leur « épais-
seur normative », c’est-à-dire leur degré inhérent de contrainte qui est 
moindre que celui d’autres normes, ne paraît pas devoir faire peser sur les 
engagements internationaux de menaces déterminantes.

Sur un plan général, l’analyse des moyens soulevés d’office par le Conseil 
constitutionnel ou, invoqués par les requérants ainsi que les cas de déclara-
tion de contrariété constatée, inclinent à penser que la jurisprudence en la 
matière est dominée par l’exigence tirée du respect du principe de souverai-
neté nationale. Ceci n’est que partiellement exact, sauf à vouloir considérer 
que toute atteinte à la Loi fondamentale s’analyse en définitive comme 
une forme d’atteinte à la souveraineté du pouvoir constituant ou même de 
l’État. Vu du côté du droit international également, il est toujours loisible 
de constater, avec le doyen Vedel, que le « moindre traité d’Union postale » 
conclu par la France emporte nécessairement une limitation de la souve-
raineté de l’État et donc, au moins potentiellement, une atteinte à cet attri-
but fondamental de sa puissance. Sans pousser jusque-là le raisonnement, 
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il est par ailleurs incontestable que lorsque le juge s’applique à vérifier le 
respect de certains principes (« l’indivisibilité de la République », « l’unité 
du peuple français », « l’usage exclusif du français comme langue de la 
République »…), c’est bien la souveraineté qui transparaît en arrière-plan. 
Nombre de dispositions constitutionnelles s’analysent ainsi comme des 
composantes du principe de souveraineté nationale ou en procèdent.

En réalité, si le principe de souveraineté nationale occupe une place 
importante dans le bilan de la jurisprudence constitutionnelle, relati-
vement au contrôle des engagements internationaux, cela est dû à la 
conjonction de plusieurs données qui sont, pour partie, déterminées par 
un contexte particulier : celui de la participation de la France au processus 
d’intégration très poussé, à l’œuvre aujourd’hui dans le cadre de l’Union 
européenne. Or, c’est précisément dans le cadre d’organisations interna-
tionales d’intégration comme celle-ci que les implications sur l’exercice 
de la souveraineté sont les plus fortes car le processus d’intégration euro-
péenne rejaillit immanquablement sur l’aménagement des compétences 
internes telles que déterminées par la Constitution. Et même si elle ne 
se réduit pas qu’à cela, la souveraineté, c’est avant tout une somme de 
compétences appartenant à l’État et aux pouvoirs qui agissent en son nom. 
Lorsque ces compétences sont limitées, encadrées, orientées par les ins-
tances européennes, on peut penser que c’est la souveraineté de la France 
qui est pour partie entamée et altérée. Il en va spécialement ainsi lorsque 
ces compétences sortent du cadre étatique pour être exercées à un autre 
niveau (transfert de compétence). En ce sens, tout transfert de compétence 
implique non seulement une limitation de la souveraineté de l’État, mais 
encore une amputation des éléments constitutifs de sa puissance c’est-à-
dire une altération partielle de sa qualité intrinsèque d’État.

Telles sont les données qui se sont effectivement imposées la plupart du 
temps lorsque le Conseil constitutionnel a eu à se prononcer sur les enga-
gements déférés à son examen. Par exemple, en faisant masse des seules 
décisions rendues sur le fondement de l’article 54 (contrôle direct), soit 
13 décisions, l’atteinte au principe de souveraineté nationale a été dans 
8 cas déterminée, entre autres éléments, par les implications qu’empor-
taient les traités concernés sur l’exercice des compétences ou des pouvoirs 
des autorités de la République : création de ressources communautaires 
propres (1970) ; élection du Parlement européen au suffrage universel 
(1976) ; suppression de la peine de mort (1985) ; substitution de l’Euro au 
Franc (1992) ; politique des visas et contrôle des flux migratoires (1997) ; 
attribution de compétences répressives à une juridiction pénale internatio-
nale (1999) ; Traité établissant une Constitution pour l’Europe (2004) ; 
abolition définitive de la peine de mort (2005) ; Traité de Lisbonne (2007).

 224 Influence atténuée du principe de souveraineté nationale ̧  Il 
reste qu'une série de réflexions permet non seulement d'apporter cer-
taines précisions, mais encore de relativiser l'emprise exercée par le prin-
cipe de souveraineté nationale.
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D’une part, et lorsque l’objet des stipulations conventionnelles le per-
met, le Conseil constitutionnel s’efforce de rattacher son raisonnement 
à des dispositions précises de la Constitution : le principe d’indivisibilité 
de la République (Const., art. 1er), l’indépendance des autorités judiciaires 
françaises (art. 64), l’attribution exclusive du droit de vote aux citoyens de 
nationalité française (art. 3), le privilège de juridiction du Chef de l’État 
(art. 68), la responsabilité pénale des ministres (art. 26 et 68-1), l’usage 
du français comme langue de la République (art. 2, al. 1er) par exemple. 
Ces principes ou règles n’en sont pas moins des expressions à part entière 
du principe de souveraineté nationale, sauf qu’ils sont chacun précisément 
identifiés dans un article de la Constitution.

D’autre part, et lorsque l’on a affaire spécifiquement à des transferts 
de compétences il ne s’ensuit pas nécessairement que ceux-ci soient 
contraires à la Constitution. Dans ce cas de figure, il y a lieu en effet, 
comme cela est le cas par ailleurs, d’opérer une conciliation entre le 
respect dû à la souveraineté nationale et la possibilité pour la France de 
consentir à des limitations de souveraineté, comme le permet d’ailleurs 
l’alinéa  15  du Préambule de 1946. C’est pourquoi, toute limitation de 
souveraineté impliquant le cas échéant transfert de compétences n’est pas 
en soi interdite. Elle ne le devient que lorsqu’il y a, selon la formule consa-
crée par le Conseil constitutionnel, « atteinte aux conditions essentielles 
d’exercice de la souveraineté nationale ». La formule signifie que l’atteinte 
au principe est plus « diffuse » (B. Genevois) parce que c’est moins l’une 
de ses formes d’expression caractérisées dans la Constitution qui est 
visée (l’indivisibilité ou le droit de vote par exemple) que l’ensemble des 
composantes qui à la fois participent de son identité première et garan-
tissent la sauvegarde de ses modalités fondamentales d’exercice. Ainsi, 
lorsqu’une compétence est supprimée dans le chef de l’État (par ex. une 
matière confiée par la Constitution au Parlement et que ce dernier ne 
peut plus exercer en vertu d’un traité, Const., art. 34) et de surcroît, que 
celle-ci est transférée aux instances européennes, l’atteinte aux conditions 
essentielles d’exercice de la souveraineté nationale sera déterminée par le 
jeu cumulatif de trois critères que l’on peut identifier au travers de trois 
questions essentiellement.

a) La compétence perdue est-elle suffisamment importante du point 
de vue qualitatif ? Autrement dit, constitue-t-elle un élément inhérent à 
l’exercice de la souveraineté nationale ?

b) Est-elle totalement (ou seulement partiellement) transférée ?
c) La France a-t-elle perdu tout pouvoir de s’opposer aux décisions 

arrêtées au niveau international (droit d’initiative, droit de veto, exi-
gence de l’unanimité dans le processus de vote) dans la ou les matière(s) 
transférée(s) ? Et, complétant cette dernière appréciation, la réversibilité 
ou non des engagements consentis – c’est-à-dire – la faculté aménagée 
(ou exclue) au profit de la France notamment, de les dénoncer (et donc 
de recouvrer les compétences supprimées et/ou transférées) sera prise 
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également en considération (Décis. no 2005-524/525 DC, 13 oct. 2005, 
Engagements internationaux relatifs à l’abolition de la peine de mort).

Une réponse affirmative dans les trois cas détermine à coup sûr une 
atteinte aux conditions essentielles d’exercice de la souveraineté nationale. 
Tel a été le cas par exemple à propos du Traité sur l’Union européenne du 
7 février 1992 dans ses dispositions relatives à l’institution d’une politique 
monétaire et de change unique (Cons. const. no 92-308 DC, 9 avr. 1992, 
Maastricht 1, consid. 43) ou de celles du Traité d’Amsterdam du 2 octobre 
1997 en ce qui concerne certaines mesures relatives à la circulation des 
personnes pour lesquelles les décisions pourront être prises à la majorité 
qualifiée (Cons. const. no 97-394 DC, 31 déc. 1997, Traité d’Amsterdam, 
consid. 24, 25, 28 et 30) ou encore, du statut de la Cour pénale interna-
tionale qui affirme la compétence de la Cour en cas d’application d’une 
loi d’amnistie ou de règles internes de prescription (Cons. const. no 98408 
DC, 22 janv. 1999, Cour pénale internationale, consid. 34 ; v. égal. Décis. 
no 2004-505 DC, 19 nov. 2004, TECE, consid. 23  s. ; no 2007-560 DC, 
20 déc. 2007, consid. 18 s.). Portant illustration exemplaire des éléments 
constitutifs de la première et de la dernière des conditions mentionnées 
ci-dessus, le Conseil constitutionnel considère qu’un engagement inter-
national portant abolition de la peine de mort qui ne peut faire l’objet 
d’une dénonciation par la France porte atteinte aux conditions essentielles 
d’exercice de la souveraineté nationale (Décis. no 2005-524/525 DC, préc., 
consid. 5 et 7 : à propos du deuxième protocole facultatif au Pacte inter-
national relatif aux droits civils et politiques). Ou encore qu’un traité dont 
les stipulations ouvriraient expressément sur un contrôle de « convention-
nalité » de normes constitutionnelles par une juridiction supranationale 
porterait atteinte auxdites conditions (Cons. const., décis. no 2012-653 
DC, 9 août 2012, Traité sur la stabilité, la coordination et la gouvernance au 
sein de l’Union économique et monétaire).

Ces quelques exemples ne doivent pas masquer le fait que dans la très 
grande majorité des cas, soit le traité ou l’accord ne porte pas atteinte à la 
souveraineté nationale, soit bien qu’y portant atteinte, ne le fait pas dans 
une mesure telle que soient affectées les conditions essentielles d’exercice 
de la souveraineté nationale. La mise en cause de la souveraineté nationale 
n’est donc réputée contraire à la Constitution que s’il s’agit d’une atteinte 
« qualifiée », c’est-à-dire présentant un degré de gravité suffisamment pro-
noncé. Dans le sens inverse, la souveraineté de l’État et dans l’État est, 
en vertu même de la Constitution, susceptible d’aménagements, ce qui 
autorise à la fois les limitations de son jeu et le cas échéant, les trans-
ferts de compétences constitutives de la puissance étatique. La difficulté 
d’appréciation provient de ce que ce sont en réalité les déclarations de 
contrariété qui dessinent le plus souvent en creux ce que la Constitution 
autorise en termes d’aménagements à la souveraineté apportés par voie de 
traité. À l’occasion cependant, le Conseil constitutionnel n’hésite pas à être 
plus disert et, après avoir analysé telle ou telle stipulation conventionnelle, 
à rendre compte des motifs pour lesquels la clause examinée garantit le 
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respect des conditions essentielles d’exercice de la souveraineté nationale 
(ou n’y porte pas atteinte). La mesure de l’étendue qu’offre la couver-
ture constitutionnelle en termes de « reconfiguration » de la souveraineté 
est enfin donnée par l’admission des effets dérogatoires dont une loi 
peut être porteuse à son endroit, c’est-à-dire vis-à-vis de la Constitution : 
la loi pourra par exemple déroger à la règle (découlant du principe de 
souveraineté nationale) selon laquelle les juridictions françaises doivent 
être composées exclusivement de nationaux dans la mesure nécessaire 
à l’application en France d’un engagement international (Cons. const. 
no 98-399 DC, 5  mai 1998, Loi « RESEDA », consid. 15), réserve faite 
qu’il ne soit pas porté atteinte aux conditions essentielles d’exercice de la 
souveraineté nationale.

 225 Influence atténuée du principe de souveraineté nationale : 
appréciation souple de l’exigence de réciprocité et des finalités 
de l’engagement international ̧  Selon l'alinéa 15 du Préambule de 
la Constitution de 1946, la France peut consentir à des limitations de 
souveraineté mais à deux conditions : s'il y a réciprocité dans l'engage-
ment international souscrit à cette fin et si cette limitation a pour finalité 
l'organisation et la défense de la paix.

Ces deux exigences ont, depuis l’origine, été interprétées avec souplesse 
par le Conseil constitutionnel. Conçu au départ pour répondre à la créa-
tion de l’ONU et spécialement à l’institution en son sein d’un système 
de sécurité collective (chap.  VII, Charte San Francisco, 26  nov. 1945), 
l’alinéa 15 a finalement permis de légitimer en droit, tout en l’encadrant, 
le processus d’intégration européenne (qui n’avait pas encore débuté en 
1946), ainsi que la participation de la France à d’autres organisations ou 
mécanisme de coopération internationale (Conseil de l’Europe, Traité 
de Rome instituant la Cour pénale internationale…).

Aujourd’hui, l’alinéa 15 du Préambule de la Constitution est complété 
par les articles 88-2 et 88-3 Const. qui posent une exigence de récipro-
cité dans le cas de certains engagements européens particuliers (Traité 
de Maastricht, Traité d’Amsterdam) mais laissent de côté la question de la 
finalité desdits traités. La volonté de souplesse s’affiche dans tous les cas de 
figure considérés.

S’agissant, en premier lieu, de la condition de réciprocité (v.  ss 217), 
l’examen auquel procède le Conseil constitutionnel est purement formel. 
Certes, il s’attache à vérifier que les stipulations conventionnelles ont « le 
caractère d’engagements réciproques » (Décis. no 70-39 DC, 19 juin 1970, 
Traité des Communautés européennes, consid. 3), mais cette condition est 
réputée satisfaite dès lors que l’engagement dont s’agit ne prend effet, 
selon ses propres stipulations, qu’après le dépôt du dernier instrument 
de ratification ; ce qui revient à constater que, puisque l’entrée en vigueur 
du traité est subordonnée à sa ratification par toutes les parties, la France 
n’est, par hypothèse, pas seule à consentir aux limitations impliquées par 
ce texte : la réciprocité est satisfaite par ce biais. Cette conception est souple 
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dans la mesure où cela dispense le Conseil constitutionnel de vérifier que 
les obligations conventionnelles sont bien applicables de manière parfai-
tement symétrique à chacun des États-parties. L’identité des engagements, 
c’est-à-dire des obligations conventionnelles n’est donc pas une condition 
de la réciprocité des engagements (cf.  F.  Luchaire, 1999). S’agissant en 
second lieu des finalités de l’engagement, la même souplesse domine l’état 
de la jurisprudence. L’interprétation littérale du texte a été très tôt écartée 
au profit d’une conception très extensive des finalités servies par le traité 
examiné. En bref, au lieu de privilégier les traités dont l’objet spécifique sert 
l’organisation et la défense de la paix (mais un traité d’alliance militaire 
type OTAN sert-il ce dessein ?), le Conseil s’accommode de tout ce qui peut 
au fond, de près ou de loin, renforcer la « coopération internationale », 
ce qui, avouons-le, est pratiquement le cas de tous les traités bilatéraux 
et multilatéraux. Suivant cette conception large, les traités européens ne 
souffrent aucune contestation sous cet angle si l’on se réfère en particulier 
au Préambule du Traité de Rome du 25 mars 1957 instituant la CEE.

Dans le dernier état de sa jurisprudence, le Conseil constitutionnel 
semble même vouloir associer à la double exigence que l’on sait (organisa-
tion et défense de la paix) la prise en compte du respect « des règles du droit 
public international » (Décis. no 99-408 DC, 22 janv. 1999, Cour pénale 
internationale, consid. 12). Le lien ainsi établi entre l’alinéa 15 (limitations 
de souveraineté) et l’alinéa 14 (exigence de conformité aux règles du droit 
public international) renforce l’impression de souplesse en induisant, dans 
l’esprit du juge, une relation de condition à conséquence entre d’une part 
le développement du droit international et le raffermissement de la paix et 
de la sécurité internationales (A. Haquet, 2004, p. 249).

 226 Le contrôle de constitutionnalité des actes dérivés de l’Union 
européenne ̧  La question d'un éventuel contrôle de la conformité des 
normes européennes dérivées – ou secondaires – par rapport à la Consti-
tution ne devrait pas se poser, du moins, en principe. D'abord, parce que 
du point de vue du droit de l'Union, la validité de ses normes ne peut être 
appréciée à l'aune de normes nationales qui sont, selon la jurisprudence 
constante de la Cour de justice de l'Union européenne, et fussent-elles 
constitutionnelles, inférieures du point de vue de leur positionnement 
hiérarchique par rapport à l'ensemble du droit de l'Union, droit primaire 
et droit dérivé. Ce dernier ne peut, quant à sa validité, être apprécié le cas 
échéant, qu'au regard des traités européens eux-mêmes et par la seule 
Cour de Luxembourg ; selon l'interprétation qu'elle en a faite, elle bénéfi-
cie en effet d'une compétence exclusive à ce faire. Ensuite, si l'on se place 
du point de vue du droit interne, le contrôle de constitutionnalité institué 
par la Constitution de 1958, s'il inclut bien celui des « engagements inter-
nationaux » en vertu de l'article  54 (contrôle direct) et de l'article  61, 
alinéa 2 (contrôle indirect), ne paraît pas de prime abord concerner les 
actes dérivés des traités européens mais seulement les engagements inter-
nationaux dits « de base », c'est-à-dire, les engagements conventionnels 
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initiaux à l'exclusion des actes unilatéraux pris sur leur fondement par 
les institutions supranationales. Le Conseil constitutionnel n'a d'ailleurs 
jamais été saisi directement de l'examen de constitutionnalité d'un règle-
ment ou d'une directive par exemple et ce, alors même que la notion 
d'engagement international au sens de la Constitution est appréhen-
dée de la façon la plus large ; s'il l'avait été, il est fort probable qu'il se 
fut déclaré incompétent pour entreprendre un tel examen comme il l'a 
posé, de manière implicite dans sa jurisprudence, à propos des règlements 
communautaires (Décis. n° 77– 89 et 77-90 DC, 30 décembre 1977). La 
question posée n'est pas pour autant résolue complètement ; en particu-
lier du point de vue du droit constitutionnel et de la jurisprudence consti-
tutionnelle française et comparée. Cela se comprend aisément. Cela tient 
d'abord à la considération que, observée du point de vue du droit et des juges 
internes, la hiérarchie entre la Constitution et les normes européennes, 
est appréhendée en France mais également en Allemagne, en Espagne ou 
en Italie par exemple, selon un rapport diamétralement opposé à celui 
que pose – et impose – le droit de l’Union tel qu’interprété par la Cour 
de justice de Luxembourg. Sous cet angle, la Constitution est placée au 
sommet de la hiérarchie interne des sources du droit, ce qui en clair, 
signifie que toutes les normes d’origine externe, y compris européennes, 
y sont subordonnées à la Constitution. C’est aussi, et ensuite, que le 
contrôle de constitutionnalité tel qu’il est organisé par la Constitution 
française notamment, laisse entrouvertes des portes, certes étroites, mais 
dans l’entrebâillement desquelles le Conseil constitutionnel peut ou pour-
rait se glisser et se poser en véritable censeur de l’inconstitutionnalité des 
actes dérivés de l’Union européenne. On peut alors considérer que face à 
cette aporie (selon le point de vue adopté, la solution du conflit norme 
constitutionnelle/norme européenne, ne sera pas la même) le principe 
hiérarchique ne fournit pas ou plus de solution adéquate et qu’il faut 
le mettre de côté et trouver d’autres modes de résolution des conflits de 
normes. Cela peut se concevoir mais la question ici abordée est autre. Elle 
consiste à se demander quels sont les ressorts contentieux d’un tel examen 
et si ce dernier a ou peut débouché(r) sur des résultats observables.

1°/ Les mécanismes par lesquels le contrôle de constitutionnalité pourrait 
être amené à s’exercer sur des actes européens dérivés sont aisément identi-
fiables. Ce sont ceux en application desquels le Conseil constitutionnel est 
saisi de l’examen de la conformité des lois à la Constitution. Si une telle loi 
est prise – au sens large – en application d’un acte dérivé de l’Union euro-
péenne, il est envisageable que le contrôle de constitutionnalité de la loi 
puisse s’étendre, par voie d’exception en quelque sorte, à celui de la norme 
européenne qui lui sert de fondement. Telle est l’hypothèse classique à 
laquelle semblent correspondre les articles 61, alinéa 1er (s’agissant des lois 
organiques), 61, alinéa 2 (pour les lois ordinaires) et 61-1 (pour celles exa-
minées sur la base d’une QPC). L’exemple paradigmatique de cette hypo-
thèse de contrôle de constitutionnalité incident du droit dérivé de l’Union 
européenne est fourni par celui qui porte sur les lois dites de transposition 
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de directives. Saisi d’un texte de loi qui retranscrit – transpose – dans le 
droit national les prescriptions d’une directive européenne, le Conseil 
constitutionnel – ou le Conseil d’État lorsqu’il est saisi d’un recours en 
annulation dirigé contre un décret (par exemple) qui procède à une opéra-
tion de même nature – peut, en contrôlant la constitutionnalité de la loi, 
contrôler par extension la constitutionnalité de la directive, spécialement 
dans l’hypothèse où la loi reprend – en les recopiant pratiquement – les 
dispositions qualifiées d’inconditionnelles et précises de la directive. Une 
telle éventualité se présente très fréquemment en pratique. Et les solutions 
qui ont été dégagées par les juges français pour traiter ce type de litiges 
retiennent l’attention par le jeu d’équilibrisme qui les caractérise.

2°/ Le principe retenu est d’éviter autant qu’il est possible de s’engager 
dans un contrôle en quelque sorte frontal de la directive par rapport à la 
Constitution parce que cela irait à l’encontre de la jurisprudence de la 
Cour de justice et créerait un conflit ouvert – une sorte de « guerre des 
juges » entre les différentes juridictions concernées. Une véritable straté-
gie d’évitement de ce type de conflit a donc été mise en place à cette fin. 
Elle a consisté pour le Conseil constitutionnel et le Conseil d’État – dont 
les positions sont proches sur ce point mais pas identiques – à réduire 
les hypothèses de confrontation entre la Constitution et la norme euro-
péenne sans aller pour autant jusqu’à les éliminer toutes. On peut dire, 
pour résumer avant de préciser les choses, qu’il y a une grande « tolérance 
constitutionnelle » vis-à-vis des directives et donc à l’égard des lois qui 
les transposent et en même temps, une série d’éléments constitutionnels 
considérés comme intouchables (sauf si le législateur constitutionnel en 
décide autrement en révisant la Constitution) ; autrement dit, à « l’ouver-
ture constitutionnelle » réalisée sous l’impulsion des juges en direction 
du droit de l’UE, répond « un irréductible champ constitutionnel » fait de 
règles et principes contre lesquels le binôme directive/loi de transposition 
vient buter. Les juges – constitutionnel et administratif français – ont, en 
premier lieu, dégagé une exigence constitutionnelle de transposition des 
directives à partir d’une interprétation audacieuse de l’article 88-1 de la 
Constitution qui fonde la participation de la France à l’Union européenne 
tout en lui attribuant des compétences que les États lui ont transférées. 
Cela a une conséquence immédiate importante pour la question qui nous 
occupe : les lois qui procèdent à la transposition des dispositions incon-
ditionnelles et précises d’une directive sont, dans le principe, exemptes 
de tout contrôle de constitutionnalité sur le fond (on parlera dans ce cas, 
d’une « immunité contentieuse » des lois de transposition). Cela veut dire 
que si une loi par exemple, transpose les dispositions inconditionnelles 
et précises d’une directive, elle ne peut pas être utilement critiquée au 
regard d’une disposition de fond de la Constitution (autre que celle de 
l’article 88-1). Selon le Conseil constitutionnel en effet : « En l’absence de 
mise en cause d’une règle ou d’un principe inhérent à l’identité constitu-
tionnelle de la France, le Conseil constitutionnel n’est pas compétent pour 
contrôler la conformité (à la Constitution) de dispositions législatives qui 



in
te

rn
at

io
na

l.s
ch

ol
ar

vo
x.

co
m

:E
N

C
G

 M
ar

ra
ke

ch
:1

44
30

09
03

7:
88

86
62

36
:1

05
.1

91
.3

9.
12

4:
15

81
27

51
67

LE SYSTÈME FRANÇAIS 205

se bornent à tirer les conséquences nécessaires de dispositions incondition-
nelles et précises d’une directive de l’Union européenne » (Cons. const., 
Décis. n° 2010-79 QPC, 17 décembre 2010, Kamel D.). Cette solution est 
d’autant plus remarquable que la disposition constitutionnelle concernée 
peut toucher aux droits et libertés fondamentaux. Au final, la loi ne sera 
déclarée contraire à la Constitution que si elle transpose mal la directive 
car dans ce cas elle contrevient à l’exigence constitutionnelle découlant de 
l’article 88-1. On le voit, cette éventualité n’a qu’un effet indirect sur la 
directive : ce n’est pas celle-ci qui est inconstitutionnelle mais la loi pour 
cause de mauvaise transposition, ce qui méconnaît l’exigence découlant de 
l’article 88-1. Il n’en reste pas moins que la directive subit ici un « dom-
mage constitutionnel collatéral » car elle court le risque de ne pas être 
transposée dans le délai imparti à la France.

L’inconstitutionnalité peut, en second lieu, affecter la directive de 
manière plus directe. C’est le cas dans plusieurs hypothèses. La première 
concerne les lois de transposition qui concernent les dispositions non qua-
lifiées « d’inconditionnelles et précises » de la directive. La confrontation 
avec toutes les normes de constitutionnalité redevient dans ce cas possible. 
La loi contestée, bien que transposant une directive, se situe en effet dans 
l’espace laissé libre à l’appréciation des États pour atteindre les objectifs 
que celle-ci a fixés et donc, la loi est tenue de respecter la Constitution. Le 
Conseil constitutionnel précise en ce sens que les « dispositions législatives 
qui ne se bornent pas à tirer les conséquences nécessaires d’une directive 
précise et inconditionnelle peuvent être utilement critiquées devant le 
Conseil constitutionnel au regard de n’importe quelle norme constitution-
nelle » (Décis. n° 2004-497 DC, 1er juillet 2004 ; Décis. n° 2014-690 DC, 
13 mars 2014). Et il en ira ainsi évidemment aussi de celles des disposi-
tions législatives qui, quoiqu’entrant d’une manière ou d’une autre dans le 
champ d’application du droit de l’UE, n’ont pas pour objet de transposer 
une directive.

La seconde hypothèse concerne les dispositions constitutionnelles dites 
de forme et de procédure (on pourrait parler de la constitutionnalité 
externe par opposition à la constitutionnalité interne) ; celles-ci, indépen-
damment de l’obligation de transposition doivent toujours être respectées 
(règles de procédure législative ou encore, respect de la répartition des 
compétences entre la loi et le règlement).

Enfin, l’exigence constitutionnelle de transposition trouve elle-même 
sa limite dans la nécessité pour la loi de transposition (et, par translation, 
pour la directive transposée) de respecter les règles et principes qualifiés, 
selon le Conseil, « d’inhérents à l’identité constitutionnelle de la France ». 
Le Conseil constitutionnel pose en ce sens que : « La transposition d’une 
directive ne saurait aller à l’encontre d’une règle ou d’un principe inhérent 
à l’identité constitutionnelle de la France, sauf à ce que le constituant y ait 
consenti. » (Décis. n° 2006-540 DC, 27 juillet 2006). En d’autres termes, 
si les dispositions mêmes inconditionnelles et précises d’une directive 
sont reprises dans la loi de transposition, celle-ci ne pourra passer outre 



in
te

rn
at

io
na

l.s
ch

ol
ar

vo
x.

co
m

:E
N

C
G

 M
ar

ra
ke

ch
:1

44
30

09
03

7:
88

86
62

36
:1

05
.1

91
.3

9.
12

4:
15

81
27

51
67

206 LES SOURCES DU DROIT

à ces règles et principes ; ce qui signifie clairement que la directive peut s’y 
heurter à son tour et ne pas être transposée du moins, tant qu’une révision 
de la Constitution n’est pas intervenue.

Les difficultés auxquelles on se heurte dans ces différentes hypothèses 
sont réelles, surtout dans le troisième cas de figure car la directive et la loi 
sont alors, pour ainsi dire, frontalement « inconstitutionnelles ». Mais 
elles ne sont pas pour autant insurmontables.

D’abord, lorsque la loi est déclarée inconstitutionnelle, soit parce qu’elle 
transpose mal la directive, soit parce qu’elle n’a pas respecté les règles 
constitutionnelles de compétence ou de procédure, le Conseil constitu-
tionnel peut en différer la déclaration d’inconstitutionnalité à une date 
ultérieure à celle du prononcé de sa décision. Cela de manière à laisser le 
temps au législateur de reprendre les choses en main et d’apporter les cor-
rections nécessaires et ainsi permettre à la France de se mettre en confor-
mité avec ses engagements européens.

Ensuite, la question de savoir dans quelle mesure le contrôle de consti-
tutionnalité peut s’effectuer normalement sur un texte transposant des 
dispositions « non inconditionnelles et imprécises » d’une directive peut 
dépendre de l’interprétation de la directive elle-même (savoir si, précisé-
ment, elle laisse et jusqu’où, une marge d’appréciation aux États). Cette 
question relève, s’agissant de juridictions comme le Conseil constitution-
nel ou le Conseil d’État qui statuent en dernier ressort, de la compétence 
exclusive de la CJUE. C’est la raison pour laquelle, le Conseil constitu-
tionnel a accepté d’utiliser le mécanisme du renvoi préjudiciel prévu par 
les traités en posant pour la première fois, une question en ce sens à la 
Cour de Luxembourg (Cons. const., décis. n° 2013-314P QPC, Jérémy F, 
4 avril 2013).

Enfin, la question la plus délicate concerne le cas où la loi et, par exten-
sion, la directive, mettent en cause une règle ou un principe inhérent à 
l’identité constitutionnelle de la France. Il s’agit là d’une réserve de consti-
tutionnalité – ou d’une « clause constitutionnelle de sauvegarde » – qui 
joue en quelque sorte de manière ultime et conservatoire. Elle empêche 
que des normes portent atteinte à des règles ou principes qui sont propres 
à la République française et que l’on ne retrouve pas ailleurs, en particu-
lier dans le droit de l’Union. Les règles et principes concernés, identifient 
des éléments « cruciaux et distinctifs » (selon les termes employés par un 
ancien président du Conseil constitutionnel, Pierre Mazeaud) qui fondent 
en quelque sorte « le particularisme constitutionnel français ». Le fait que 
ces principes ne soient pas encore positivement définis, laisse cependant 
planer beaucoup d’incertitude quant au caractère opératoire d’une telle 
réserve ; d’autant plus qu’elle n’a, jusqu’à présent, jamais été utilisée posi-
tivement par le Conseil constitutionnel. Indéfinie par ses composantes 
autant que virtuelle par son application, cette réserve peut alors apparaître 
comme une « menace fantôme » ou un obstacle purement fictif et rien 
moins qu’hypothétique alors surtout – et c’est une « porte de sortie » 
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toujours possible du conflit qui se nouerait si elle venait à être mobilisée – 
qu’une révision de la Constitution pourrait consentir à ce que ces règles ou 
principes soient neutralisés pour les besoins d’une opération de transpo-
sition déterminée. 3°/ Le traitement avantageux accordé aux directives ne 
fait que souligner par comparaison, la relative banalisation du sort réservé 
dans la jurisprudence du Conseil constitutionnel aux autres normes déri-
vées de l’UE, en particulier aux règlements. La spécificité contentieuse du 
droit de l’UE, habituellement mise en exergue par la doctrine, est en réalité 
une spécificité dont le champ d’application est, pour l’heure, réduit aux 
seules lois de transposition des dispositions inconditionnelles et précises d’une 
directive (Cf en ce sens, J. Prevost-Gella, 2015). Ainsi, l’obligation constitu-
tionnelle de transposition des directives ne s’est pas muée en une obligation 
généralisée de respecter le droit de l’Union dans son ensemble, du moins, 
vu du Conseil constitutionnel. En toute hypothèse, cette tâche incombe 
aux juridictions ordinaires, juges de droit commun de la conventionnalité 
(et du droit de l’Union) et pas, en principe, au Conseil constitutionnel. 
Cette solution pérenne résulte de la jurisprudence IVG du Conseil consti-
tutionnel, en vertu de laquelle ce dernier n’est pas juge de la convention-
nalité des lois. Il en résulte par ailleurs que le contrôle de constitutionnalité 
des actes dérivés de l’UE autres que les directives est loin d’être réglé. Si un 
tel examen est largement neutralisé tout en restant théoriquement possible 
pour les directives, il n’est pas à écarter complètement pour les autres actes 
dérivés. La difficulté provient de ce que l’on ne dispose d’aucun référent 
jurisprudentiel récent qui permettrait de cerner avec certitude le sort qui 
serait réservé aux règlements de l’Union par exemple, si la question de leur 
inconstitutionnalité éventuelle venait à se poser de manière directe. Cette 
interrogation a certes surgi dans des conditions assez semblables à celle des 
directives ; mais l’occurrence d’un tel examen est à vrai dire beaucoup plus 
rare compte tenu de l’applicabilité directe reconnue par principe aux règle-
ments communautaires depuis l’origine. Obligatoires dans tous leurs élé-
ments et directement applicables en vertu des traités, ce que reconnaissent 
à la fois le Conseil constitutionnel et le Conseil d’État en application d’une 
jurisprudence ancienne (datant respectivement de 1977 et 1978), ceux-
ci n’appellent en principe, et par hypothèse, aucune mesure normative 
complémentaire prise au niveau national. Il n’empêche que la question de 
leur constitutionnalité ou inconstitutionnalité éventuelle s’insère néan-
moins dans le contrôle classique de constitutionnalité des lois lorsqu’un 
texte de cette nature vient tirer les conséquences d’un tel règlement où 
– hypothèse plus rare – lorsque l’on a affaire à un règlement incomplet 
qui appelle, sur renvoi des instances de l’UE, des mesures complémen-
taires édictées à l’échelon national. Il se peut même qu’en présence de 
règlements particulièrement détaillés, aucune intervention normative ne 
soit exigée au niveau national, en particulier du législateur, et que cela 
soit précisément critiqué comme une amputation de la compétence du 
parlement français contraire à la Constitution. Comme pour les directives, 
le contrôle de constitutionnalité d’un règlement UE peut alors transiter 
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par la loi prise pour « son application » au sens large ; ou, au contraire, 
parce que le législateur s’est abstenu d’intervenir face à un règlement 
communautaire particulièrement détaillé. De manière plus inédite encore, 
le Conseil constitutionnel a été appelé à se prononcer sur le point de savoir 
si, un engagement européen signé par la France en cours de ratification et 
qui reprenait les dispositions de règlements déjà en vigueur, ne compor-
tait pas de clauses contraires à la Constitution (Décis. n° 2012-653 DC, 
9 août 2012, Traité sur la stabilité, la coordination et la gouvernance au sein de 
l’Union économique et monétaire – TSCG).

Invité à se prononcer, le Conseil constitutionnel avait été d’abord 
conduit, dans deux décisions de principe rendues en 1977 (Décis. n° 89 
et 90 DC préc.) à écarter les griefs d’inconstitutionnalité dirigés contre 
une loi de finances rectificative qui se bornait à prévoir les modalités de 
recouvrement d’un prélèvement de nature fiscale prévu par un règlement 
communautaire alors qu’en vertu de l’article  34  de la Constitution, la 
compétence de la loi s’étend dans ce domaine, à la fixation des règles 
concernant l’assiette et le taux, en plus des modalités de recouvrement. Le 
Conseil avait néanmoins écarté les griefs d’inconstitutionnalité, estimant 
que « les répercussions de la répartition des compétences ainsi opérée 
entre les institutions communautaires et les autorités nationales au regard 
tant des conditions d’exercice de la souveraineté nationale que du jeu des 
règles de l’article 34 de la Constitution relatives au domaine de la loi ne 
sont que la conséquence d’engagements internationaux souscrits par la 
France qui sont entrés dans le champ de l’article 55 de la Constitution » ; 
et que, « dans ces conditions, les dispositions de la loi de finances rec-
tificative pour 1977 soumises à l’examen du Conseil constitutionnel ne 
sont contraires à aucune règle ni à aucun principe ayant valeur constitu-
tionnelle » (Décision n° 90 DC, 30 décembre 1977). En d’autres termes, 
l’article 55 de la Constitution, comme aujourd’hui l’article 88-1 pour les 
directives, protège la loi qui applique un règlement européen en l’autori-
sant en quelque sorte à déroger à certaines dispositions de la Constitution, 
en l’espèce aux règles de l’article 34 qui fixent l’étendue de la compétence 
du Parlement, notamment en matière fiscale. L’inconstitutionnalité de 
la loi et, par extension, celle du règlement communautaire, est donc ici 
neutralisée… en vertu de la Constitution. Le problème vient de ce que 
cette jurisprudence n’a jamais été réitérée depuis, ce qui ne veut pas dire 
pour autant qu’elle n’est plus valable. La décision rendue en 2012 (653 
DC) à propos du TSCG ne fournit pas non plus un éclairage décisif sur les 
conditions dans lesquelles le contrôle de constitutionnalité des règlements 
de l’UE pourrait être amené à s’exercer ou non : le Conseil a néanmoins 
paru vouloir indiquer dans cette décision – qui concerne le cas très parti-
culier du contrôle de constitutionnalité des traités – que les règlements qui 
mettent en application les stipulations d’un précédent engagement entré 
en vigueur et dont les dispositions sont à leur tour reprises dans un nou-
veau traité, sont exemptes de tout grief d’inconstitutionnalité (décision 
précitée, consid. 15 et 16).
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La difficulté de répondre avec certitude à la question posée résulte 
néanmoins de ce que le contexte constitutionnel a profondément évolué 
avec l’introduction dans la Constitution, en 1992, de l’article 88-1, mais 
sans pour autant que cela n’ait généré une dynamique jurisprudentielle 
en faveur des autres actes dérivés comparable à celle dont bénéficient à 
l’heure actuelle certaines directives de l’UE (les directives inconditionnelles 
et précises). Cette fixation de la jurisprudence sur le seul cas des directives 
inconditionnelles et précises est d’autant plus remarquable que ces der-
nières se rapprochent très fortement des règlements. Mais, pourtant, le 
Conseil n’a jamais dit que le sort de ces derniers devait être scellé à leur 
avantage, aussi par l’article 88-1, tout au contraire. Saisi par renvoi d’une 
QPC dirigée contre une loi, le Conseil constitutionnel s’est même engagé 
dans l’exercice d’un plein contrôle de constitutionnalité des dispositions 
législatives querellées alors même que celles-ci se bornaient à tirer les 
conséquences d’un règlement de l’Union européenne (Décis. n° 2011-102 
QPC, 11  février 2011, Pierre L.). Même si la situation dont il s’agit est 
différente de celle des directives, il n’empêche qu’elle s’en rapproche dans 
la mesure où il existe bien un lien normatif tel que, juger la constitution-
nalité de la loi équivaut à entreprendre un contrôle de constitutionnalité 
du règlement. La solution n’est pourtant au final pas la même : immunité 
contentieuse de la loi de transposition de la directive inconditionnelle et 
précise d’un côté ; examen de constitutionnalité complet de la loi tirant les 
conséquences d’un règlement de l’autre.

Il est donc aventuré d’affirmer avec certitude que les règlements de l’UE 
devraient échapper à leur tour et par principe, à tout examen de constitu-
tionnalité. On peut au contraire, tabler a minima sur l’idée qu’ils doivent, 
à l’instar des lois de transposition des directives inconditionnelles et pré-
cises, éviter de porter atteinte aux règles et principes inhérents à l’identité 
constitutionnelle de la France. Et qu’en présence d’un règlement de l’UE 
incomplet, il convient de faire en sorte que les mesures complémentaires 
édictées à l’échelon national respectent à leur tour les règles constitution-
nelles de forme et de procédure, comme cela semblait déjà résulter de la 
jurisprudence évoquée ci-dessus datant de 1977. La décision 102 QPC à 
l’instant évoquée, montre que le Conseil constitutionnel ne s’interdit pas 
de pousser encore davantage son contrôle.

De son côté, le Conseil d’État n’a pas hésité à interpréter un règlement 
communautaire pris en matière d’asile en conformité avec les disposi-
tions du second alinéa de l’article  53-1 de la Constitution qui donne 
aux autorités françaises le droit d’accorder l’asile à une personne dont 
la demande a été rejetée par un autre État membre de l’UE (CE, ord. 
Réf., 3  juin 2005, Olziibat, req. n° 281001). Cette solution reprend, 
en les appliquant au droit communautaire, les principes dégagés par 
l’arrêt Koné (CE, ass., 3  juill. 1996, Sieur Koné) qui impose que les sti-
pulations d’un engagement international soient, le cas échéant, inter-
prétées à la lumière, c’est-à-dire en conformité avec, des dispositions de 
valeur constitutionnelle.
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Si donc, en conclusion, la supériorité de la Constitution sur le droit de 
l’Union européenne s’affirme de manière essentiellement théorique, elle 
n’en comporte pas moins des prolongements concrets dont la rareté ne fait 
qu’en souligner l’importance.

 227 Comparaison avec la jurisprudence de la Cour constitution-
nelle allemande ̧  Cette étude – partielle par nécessité – présente un 
intérêt soutenu qui justifie qu'elle soit prise en exemple même si d'autres 
juridictions constitutionnelles sont de plus en plus souvent appelées à se 
prononcer sur les mêmes problématiques. Car la Cour de Karlshuhe est 
de loin celle qui de toutes les juridictions constitutionnelles européennes, 
marque le plus de réserve – de résistance ? – vis-à-vis du droit commu-
nautaire et plus généralement, de l'Union européenne. Depuis une qua-
rantaine d'années en effet, elle alterne signes d'ouverture, réserves de 
constitutionnalité, hésitations et avertissements en direction de la Cour de 
justice de l'Union européenne et de sa jurisprudence.

La RFA est un État dualiste, à l’inverse de la France, ce qui a amené 
ses juridictions et en particulier la Cour constitutionnelle allemande à 
procéder à certains ajustements drastiques pour permettre une prise en 
compte et une application satisfaisantes du droit communautaire et du 
droit de l’Union européenne en Allemagne. Ces ouvertures se combinent 
néanmoins avec une attitude caractérisée par des réticences et des réserves 
ouvertement affichées à l’endroit du droit de l’Union et de ses caractères les 
mieux affirmés comme la primauté sur le droit constitutionnel et les droits 
fondamentaux en particulier.

Le contrôle de constitutionnalité exercé par la Cour sur les actes dérivés a 
pris pour point d’appui trois types de procédures essentiellement : le contrôle 
abstrait de constitutionnalité permettant la contestation de la constitution-
nalité de la loi d’approbation de traités internationaux et le recours consti-
tutionnel direct (Bundesverfassungsbeswerde) dirigé contre celle-ci. Il ne faut 
pas oublier non plus que la Cour est compétente pour exercer son contrôle 
sur les lois de révision constitutionnelle, y compris lorsque celles-ci précèdent 
la ratification d’un traité comme cela a été le cas en 1992  pour le traité 
de Maastricht. Sur le plan substantiel, deux questions principales ont été sou-
mises à la Cour : le respect des droits fondamentaux et le respect par l’Union 
de ses compétences telles que limitativement fixées par les traités européens.

 228 Le respect des droits fondamentaux ̧  Cette exigence constitue un des 
éléments centraux de la Constitution allemande (Loi fondamentale du 
23 mai 1949). Le catalogue allemand des droits et libertés figure ainsi en 
tête de la Constitution (articles 1 à 20). Très vite, les relations entre le droit 
communautaire et le droit interne allemand se sont focalisées sur cette 
question, la Cour constitutionnelle manifestant sa préoccupation de ne pas 
voir le niveau et la garantie de ces droits et libertés diminuer sous l'effet 
des transferts de compétences consentis au profit des institutions commu-
nautaires. La question de l'assujettissement des normes communautaires 
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dérivées au respect des droits et libertés garantis par la loi fondamentale 
a par conséquent fait assez vite irruption dans la jurisprudence de la Cour 
constitutionnelle alors surtout que la question de leur respect par les ins-
titutions européennes n'était pas une priorité au début de la construction 
communautaire et qu'il n'existait pas, dans le droit communautaire, un 
catalogue de droits et de libertés comparable à celui existant en Allemagne.

La jurisprudence de la Cour constitutionnelle a été marquée par deux 
évolutions majeures. Dans un premier temps, la Cour avait sans difficulté 
reconnu la primauté du droit communautaire en se fondant sur les dispo-
sitions de l’article 23 de la LF qui précise que la Fédération peut transférer 
des compétences à des institutions internationales. Sur cette base donc, la 
Cour constitutionnelle a admis dès 1971 qu’un traité comme le traité CEE 
puisse créer des institutions supranationales dotées du pouvoir d’édicter 
des règles dotées d’une applicabilité immédiate (sans avoir besoin de faire 
l’objet d’une réception), et supérieures aux règles du droit national alle-
mand. Cette prise de position concernait principalement les rapports entre 
le droit communautaire et la loi, laissant sans réponse la question distincte 
de savoir si cette primauté pouvait s’appliquer sans réserve aux normes 
constitutionnelles et, en particulier, aux droits fondamentaux.

La Cour a donné une première réponse dans une décision du 29 mai 
1974 en jugeant qu’un acte communautaire dérivé pouvait se voir priver 
d’application en Allemagne s’il contrevenait aux droits fondamentaux pro-
tégés par la Loi fondamentale. Une telle solution, précisait la Cour, devait 
s’appliquer aussi longtemps qu’il n’existerait pas au niveau communau-
taire un catalogue de droits propre à offrir aux individus une protection 
équivalente à celle qu’offre la LF. Plus de dix ans après cette première salve 
anti-communautaire, la Cour a revu sa position… en l’inversant (arrêt du 
22 octobre 1986) : prenant en compte les progrès réalisés au niveau commu-
nautaire, en particulier la jurisprudence de la CJCE en ce domaine, elle inver-
sait sa proposition, refusant d’exercer un contrôle de constitutionnalité sur 
les actes communautaires dérivés aussi longtemps qu’une protection jugée 
efficace des droits fondamentaux existerait contre les institutions commu-
nautaires qui puisse être considérée comme essentiellement comparable à 
celle exigée par la loi fondamentale. Le souci de voir s’apaiser les relations 
avec la Cour de justice de Luxembourg était d’autant plus remarquable que la 
Cour constitutionnelle reconnaissait à cette dernière la qualité de juge légal 
dont aucun justiciable ne peut être privé en vertu de la LF. En conséquence, le 
mécanisme du renvoi préjudiciel permettant en particulier à la Cour de jus-
tice de contrôler la validité des actes dérivés bénéficie par ce biais d’une pro-
tection… constitutionnelle que tout justiciable en Allemagne peut invoquer 
devant la Cour constitutionnelle (arrêt du 8 avril 1987). On aurait pu en 
conséquence considérer que le problème du respect des droits fondamentaux 
était réglé et, partant, celui du contrôle du droit communautaire dérivé défi-
nitivement neutralisé. Il n’en a rien été car le problème s’est ensuite déplacé 
vers celui du contrôle du respect par l’Union de ses propres compétences. Un 
respect que la Cour entend faire elle-même appliquer.
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 229 Le contrôle du respect des compétences : la sanction éventuelle de 
l’ultra vires ̧  La ratification du Traité de Maastricht a marqué, en Alle-
magne comme en France, une nouvelle étape dans les relations entre droit 
constitutionnel et droit communautaire. La Cour constitutionnelle alle-
mande a de nouveau durci sa position à l'égard de l'UE alors que le Conseil 
constitutionnel, lui, assouplissait la sienne (v.  supra). Prenant appui sur 
le nouvel article 23 de la LF introduit par la révision constitutionnelle du 
20  décembre 1992  lequel, tout en autorisant la participation de la RFA 
à l’Union européenne, en renforce les conditions, la Cour de Karlshuhe 
adopte, dans son arrêt du 12  octobre 1993, une position nettement en 
retrait par rapport à ses précédents arrêts. En effet, parmi ses conditions, 
figure expressément l’idée selon laquelle l’Union européenne doit garantir 
une protection des droits fondamentaux substantiellement comparable à 
celle de la Loi fondamentale allemande. La Cour avait certes déjà admis 
que tel était le cas dans le cadre de l’UE ; mais le « saut qualitatif » réalisé 
par le Traité de Maastricht a conduit la Cour à réexaminer ce point sous 
l’angle particulier du respect du droit de suffrage tel que proclamé par la 
loi fondamentale (art. 38). La Cour interprète en effet ce droit de manière 
particulièrement audacieuse puisqu’elle l’assimile au droit d’être gouverné 
démocratiquement et donc comme en lien avec le principe de démocratie 
lui-même protégé par l’article 20 LF. Or, la particularité de ce principe dans 
le système allemand est double : 1/ Il est opposable à un traité internatio-
nal (art 23 LF) ; 2/ Il ne peut pas faire l’objet d’une révision constitution-
nelle (selon la « clause d’éternité » de l’art 79, al. 3 LF). Aux yeux de la 
Cour, le respect de ce principe implique qu’en l’état actuel de la construc-
tion européenne, la légitimation démocratique ne puisse venir que du 
parlement allemand et que celui-ci continue de disposer de compétences 
suffisamment importantes et un rôle suffisant dans le fonctionnement de 
l’Union. Cette affirmation se comprend de la manière suivante : la démo-
cratie implique l’existence d’un peuple ; or il n’y a pas de peuple européen 
mais seulement des peuples des États membres de l’Union ; et c’est donc 
par eux que doit passer l’exercice de la démocratie grâce notamment au 
droit de vote de chaque citoyen. Il s’ensuit que le maintien, dans le chef 
du Parlement allemand, de compétences substantielles, implique en retour 
que celles de l’Union soient définies de manière suffisamment précise et 
que les institutions européennes n’outrepassent pas les pouvoirs que les 
traités leur ont limitativement attribués (principe de la compétence d’attri-
bution). C’est dire en particulier que le domaine d’intervention des actes 
dérivés (règlements, directives…) doit être prévu par les traités de manière 
suffisamment précise et donc, prévisible pour le parlement allemand. Dans 
l’hypothèse où au contraire, les organes et institutions de l’Union agiraient 
ou se développeraient d’une manière qui ne serait plus « couverte par le 
traité », les actes juridiques qui en résulteraient seraient entachés d’ultra 
vires (c’est-à-dire d’excès de pouvoir caractérisé par un outre passement 
des compétences attribuées) et ainsi, rendus inapplicables sur le territoire 
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de la République fédérale. Cette position très ferme est réitérée dans l’arrêt 
du 30 juin 2009 rendu à propos du Traité de Lisbonne. Le résultat produit 
par cette jurisprudence est double : la Cour constitutionnelle allemande 
peut contrôler les actes de la Communauté européenne et maintenant, de 
l’Union européenne et les censurer, le cas échéant, pour ultra vires mais 
aussi parce qu’ils méconnaissent les principes de l’identité constitution-
nelle intangible de la Loi fondamentale tels que mentionnés à l’article 79, 
al. 3. En conséquence, comme le précise la Cour dans son arrêt Lisbonne : 
« tant le contrôle de l’ultra vires que celui de l’identité constitutionnelle 
peut aboutir à ce que du droit de la Communauté européenne ou à l’avenir 
de l’Union, soit déclaré inapplicable en Allemagne ».

 230 Atteintes aux droits et libertés fondamentaux ̧  Une dernière série de 
réflexions conduit à faire état de ce qu'au-delà de la souveraineté et de ses 
multiples formes d'expression dans la Constitution, l'incompatibilité d'un 
engagement international avec la Loi fondamentale peut aussi résulter de 
l'atteinte qu'il porte à des droits ou libertés constitutionnellement protégés 
(Décis. no 2010-614 DC, 4  nov. 2010). S’agissant de l’intégration euro-
péenne par exemple, le Conseil constitutionnel s’est interrogé à plusieurs 
reprises sur le point de savoir si l’harmonisation de certaines politiques (en 
matière de police, d’immigration, de justice notamment) n’était pas en 
mesure de compromettre le niveau de protection assuré en France à l’égard 
de certains droits et libertés fondamentaux (droit d’asile, droit au recours 
juridictionnel, protection de la vie privée, respect de la liberté individuelle…).

De même, bien que non expressément saisi de cette question, le Conseil 
constitutionnel s’est appliqué à vérifier que la Charte des droits fonda-
mentaux de l’UE intégrée dans la partie II du TECE, ne comportait pas de 
dispositions contraires aux droits et libertés constitutionnellement garantis 
(Décis. no 2004-505 DC, 19 nov. 2004 préc., consid. 14 à 22). Pour la pre-
mière fois enfin, le Conseil constitutionnel a, en 2005 (Décis. no 2005-31 
du 24 mars 2005, Hauchemaille et Meyet, Rec. Cons. const. 56, consid. 4 et 
7), été amené à se prononcer sur un moyen tiré de la contrariété du TECE 
du 29 octobre 2004  avec la Charte de l’environnement de 2001  et, en 
particulier, avec son article 5 (principe de précaution) ; il a estimé à cette 
occasion que le TECE n’était pas contraire à ce texte.

 231 Le juge ordinaire et le contrôle de la constitutionnalité des 
engagements internationaux ̧  V. ss 236.

§ 3. L’application des sources normatives  
internationales en droit interne

 232 Application « internationale » et application « interne » des 
normes internationales ̧  Si l'effectivité et l'efficacité de la règle de 
droit en général passe nécessairement par la sanction de sa violation, alors 
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il doit en aller de même à l'égard des règles internationales (engagements 
conventionnels-coutumes-principes généraux…). L'efficacité de celles-ci 
est néanmoins source de difficultés plus grandes (et plus nombreuses) 
que celles que l'on rencontre à l'égard des règles internes ; ne serait-ce 
que parce que la question se pose à deux niveaux : au niveau international 
où la violation de ses obligations internationales par l'État doit recevoir 
une sanction ; au niveau interne où la méconnaissance par les normes 
internes des normes internationales doit pouvoir également être constatée 
et sanctionnée.

Pourtant, il n’y a pas de corrélation absolue entre les deux niveaux, 
même s’il est recommandable qu’elle existe dans un souci de cohérence 
et d’harmonisation des deux ordres juridiques, interne et international. 
Ainsi, sous l’angle du droit international (et donc dans l’ordre juridique 
international), la force juridique des règles auxquelles l’État est assujetti 
(traités, coutumes…) est telle que celui-ci, en cas de violation constatée, 
est comptable et responsable de leur méconnaissance en tant que sujet du 
droit international. La responsabilité de cette violation lui sera imputée 
quel que soit l’organe interne qui en est la source (constituant, législateur, 
exécutif, administration, juges…). Selon un des principes les plus clas-
siques du droit international (auj. codifié dans la Convention de Vienne 
sur le droit des traités du 23 mai 1969, art. 27), un État n’est, en effet, 
jamais fondé à opposer son droit interne au droit international pour faire 
échec à ses obligations envers les autres États.

Autre chose est de savoir si, sous l’angle du droit interne (c’est-à-dire 
dans l’ordre juridique étatique cette fois), la sanction de la violation d’une 
obligation internationale peut recouvrir une réalité lorsqu’elle procède 
notamment de l’un des pouvoirs institués en vertu de la Constitution ou 
agissant sous son contrôle (législateur, gouvernement, administration). La 
question y revêt une portée pratique considérable car elle revient en parti-
culier à se demander d’une part, si les individus sont recevables à invoquer 
cette méconnaissance, d’autre part si toutes les juridictions (la sanction 
juridictionnelle étant la plus efficace) sont compétentes pour recevoir et 
examiner le bien-fondé des recours qui leur sont présentés à cette fin.

Il y a donc bien lieu d’opérer une distinction de principe entre le respect 
et la sanction, dans l’ordre international, des obligations contractées ou 
imposées par ou à l’État (l’application « internationale » des règles inter-
nationales) et leur respect et sanction dans l’ordre interne (application 
« interne » des règles internationales).

Pour autant, cette distinction ne saurait être trop rigide et ce, pour deux 
raisons au moins. D’abord, parce que dans la plupart des cas, l’État (ses 
organes, ses institutions et, plus largement, tous ceux qui agissent dans le 
cadre de sa « juridiction » (entendue ici comme compétence territoriale ou 
personnelle) applique sans difficulté dans son for interne les règles inter-
nationales qui le lient en leur donnant tout l’effet requis. Il ne faut donc 
pas systématiquement envisager l’application du droit international (dans 
l’ordre international et dans l’ordre interne) à travers les indispensables 
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sanctions de sa violation (par le juge international mais aussi par le juge 
interne). Ensuite, parce que dans le cadre des systèmes régionaux d’inté-
gration existant en Europe notamment (Union européenne, Conseil de 
l’Europe), les risques engendrés par la non-application interne des obliga-
tions internationales de l’État sont accrus par la probabilité accentuée des 
sanctions dont leur violation est assortie : c’est moins ici l’existence d’une 
corrélation étroite entre l’action des juges nationaux et des juges européens 
[Cour de justice de l’Union européenne (Luxembourg) et Cour euro-
péenne des droits de l’homme (Strasbourg)] qui importe que la possibilité 
– largement démultipliée par les opportunités d’un recours des particuliers 
eux-mêmes – d’en appeler directement à un juge non étatique (ou « supra-
national ») qui est de nature à donner un renfort considérable à l’efficacité 
tant interne qu’internationale des normes ainsi protégées.

 233 L’application des sources normatives internationales dans l’ordre 
interne : une problématique constitutionnelle  ̧  Les rapports 
qu'entretient le droit constitutionnel (des sources) avec la question de 
l'application des normes internationales en droit interne sont originaux 
à divers titres. Il existe sous cet angle une problématique spécifiquement 
constitutionnelle assez nettement distincte en effet de celle que l'on ren-
contre dans d'autres matières lorsque l'on y aborde les rapports entre droit 
interne et droit international. Elle est, en outre, très riche en variantes 
alors que la question, lorsqu'elle est évoquée dans les autres matières ou 
branches du droit, se ramène (pour l'essentiel) à celle d'un règlement de 
conflits de normes (d'ailleurs lui-même largement déterminé quant à sa 
solution par les prescriptions constitutionnelles) aux fins de détermina-
tion de la règle que le juge compétemment saisi devra appliquer pour don-
ner au litige la solution qui convient.

Envisagées donc sous l’angle constitutionnel, les questions qui inter-
fèrent avec l’application dans le for interne des règles internationales sont 
de plusieurs types.

L’on a vu en premier lieu que la Constitution détermine les conditions 
et modalités de l’insertion des sources internationales en droit interne 
(v. ss 212 s.). Elle s’y emploie de différentes façons selon que l’on a affaire à 
des sources conventionnelles ou non conventionnelles. Il sera simplement 
rappelé ici l’importance que revêt dans ce processus préalable de l’insertion 
(celle-ci précédant et conditionnant nécessairement la phase d’application 
proprement dite), le contrôle de constitutionnalité des engagements inter-
nationaux exercé par le Conseil constitutionnel (v. ss 219 s.).

En second lieu, la Constitution fournit le paramètre décisif (sinon 
unique) à la détermination de l’application des normes qui, d’origine 
externe, viennent heurter les normes de droit interne interférant le cas 
échéant avec elles et contradictoires au fond. C’est en effet de ce texte que 
procède la règle de conflit permettant de résoudre les contradictions éven-
tuelles par application préférentielle de la règle internationale pertinente. 
En bref, c’est la Constitution qui fixe en droit interne la hiérarchie entre 
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le droit international et le droit interne dans toutes ses composantes infra-
constitutionnelles. Il faut, au passage, voir en cela l’une des raisons fon-
damentales qui justifient, en logique pure, la suprématie conférée par les 
juges à la Constitution dans l’ordre juridique interne tant en ce qui regarde 
les normes internationales, européennes et, parmi ces dernières, de l’UE.

La combinaison de ces prescriptions entraîne, quant à l’application des 
normes internationales, des conséquences importantes qui concernent 
à la fois les règles du droit international général et celles du droit 
international conventionnel.

 234 Application des normes du droit international général ̧  (R. Rol-
lin, Le droit international non écrit devant le juge français, Thèse, Univ. 
Paul-Cézanne Aix-Marseille III, 2005, 453 p.) Envisagée sous l’angle stric-
tement constitutionnel, cette question reçoit une réponse nuancée de 
la part du Conseil constitutionnel. L’on peut être tenté de résumer sa 
jurisprudence en disant que, si application il y a, celle-ci est plus que pru-
dente. Tout d’abord, les normes en question ne sauraient se situer dans la 
hiérarchie interne des normes qu’à un rang infra-constitutionnel. Il en va 
ainsi parce que, comme pour les autres règles d’origine externe, il ne peut 
logiquement exister en droit interne de normes supérieures à la Consti-
tution. Dans l’ordre juridique étatique, tout procède de la Constitution. 
Il en est ainsi aussi parce que comme l’indique le Conseil constitutionnel 
(Décis. no 75-59 DC, 20 déc. 1975, Autodétermination des Comores), les 
règles en question sont exclues du bloc de constitutionnalité ; elles ne sau-
raient en particulier fournir un paramètre pertinent au contrôle de consti-
tutionnalité de la loi, que si elles sont reprises dans la Constitution (par 
ex., le principe de l’autodétermination des peuples). En outre, s’ajoute le 
fait qu’en matière de contrôle de constitutionnalité des engagements inter-
nationaux, la considération tirée de la violation par l’engagement examiné 
de règles internationales (conventionnelle ou autre) est inopérante.

Il arrive, certes, ensuite, que le Conseil constitutionnel fasse ponc-
tuellement application de règles (ou de principes) du droit international 
général : par exemple, la règle Pacta sunt servanda en vertu de laquelle, les 
traités lient les parties et doivent être exécutés par elles, de bonne foi. Ou 
encore, de manière plus diffuse parce qu’ancrée dans des normes inter-
nationales de nature différente, la règle selon laquelle un État ne saurait 
exciper des manquements imputables à un autre État pour se départir 
du respect d’un traité lorsque celui-ci touche à la protection des droits 
de l’homme (Décis. no 98-408 DC, 22  janv. 1999, Cour pénale interna-
tionale, consid. 12). Mais, s’agissant de la règle Pacta sunt servanda en 
particulier, la portée de cette référence et partant, celle de l’alinéa 14 du 
Préambule de 1946, sont des plus limitées. En premier lieu, le fait pour le 
Conseil constitutionnel de constater l’existence d’une telle règle ne l’a pas 
conduit à faire des traités internationaux (et de leur nécessaire respect) 
des normes de référence du contrôle de constitutionnalité. En second lieu, 
lorsque le Conseil est conduit à en faire application, elle ne présente à ses 
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yeux qu’un point d’appui technique utilisé pour définir le cadrage précis 
de contrôle de constitutionnalité d’un autre engagement international : 
par exemple, dans la décision Maastricht I (Décis. no 92-308 DC, 9 avr. 
1992, consid.  32), l’utilisation de la règle Pacta sunt servanda signifie 
seulement qu’il n’est pas possible de remettre en cause la validité d’un 
précédent engagement en vigueur à l’occasion d’un contrôle postérieur 
portant cette fois sur un engagement nouveau qui modifie le précédent 
(ainsi, le contrôle exercé en 1992 sur le traité d’Union européenne ne peut 
être l’occasion d’un contrôle portant sur le traité CEE du 25 mars 1957). 
C’est cette exigence que traduit la formule, devenue usuelle dans la juris-
prudence du Conseil constitutionnel, selon laquelle sont « soustraites au 
contrôle de conformité à la Constitution celles des stipulations du traité 
qui reprennent des engagements antérieurement souscrits par la France » 
(Décis. no 2004-505 DC, TECE, consid. 8). C’est également de cette exi-
gence que procède l’idée selon laquelle une loi peut (sur un point limité et 
sous réserve de ne pas porter atteinte aux conditions essentielles d’exercice 
de la souveraineté nationale) déroger à la Constitution dans la mesure 
nécessaire à la mise en œuvre d’un engagement international, conclu anté-
rieurement par la France (Décis. no 98-399 DC, 5 mai 1998, consid. 15).

En dernière analyse, l’interprétation donnée par le Conseil constitution-
nel du Préambule de 1946 (al. 14) n’est guère de nature à inciter le juge 
ordinaire et, en particulier, le Conseil d’État à faire preuve d’audace sous 
cet angle. Certes, la référence aux « règles du droit public international » 
contenues dans l’alinéa 14 permet au juge de censurer l’administration 
lorsque celle-ci, en édictant un acte administratif a méconnu « un prin-
cipe de droit international » ou une coutume internationale (CE, sect., 
23 oct. 1987, Sté Nochfolger Navigation Company, Lebon 319 ; Ass., 6 juin 
1997, Aquarone, Lebon  206, concl. G.  Bachelier ; prétentions cependant 
rejetées au fond dans les deux cas). De même le Conseil d’État n’hésite pas 
à recourir aux « principes du droit coutumier » relatifs à la combinaison 
entre elles des conventions internationales aux fins d’assurer leur concilia-
tion (CE, ass., 23 déc. 2011, M. Eduardo José Kandyrine de Brito Paiva, req. 
no 303678). Mais là s’arrête la contrainte qu’opposent lesdites règles au 
droit interne : dans l’éventualité d’une confrontation avec la loi, le Conseil 
d’État considère qu’il n’a pas compétence pour l’écarter alors même qu’elle 
contredirait ouvertement une règle du droit international général (ass., 
6 juin 1997, Aquarone, préc.). La solution inverse adoptée à l’endroit des 
principes généraux du droit communautaire se réclame logiquement de la 
considération selon laquelle l’autorité normative (c’est-à-dire le rang hié-
rarchique) de ces principes se déduit du traité instituant la Communauté 
européenne et qu’ils ont par suite même valeur que ce dernier (CE 3 déc. 
2001, Synd. national de l’industrie pharmaceutique et a., no 226514) instru-
ment dont le juge administratif estime, depuis 1989, qu’il a qualité à faire 
prévaloir sur toute loi contraire en vertu de l’habilitation implicite que 
lui fournit l’article 55 de la Constitution (CE 20 oct. 1989, Nicolo, GAJA, 
no 93).
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 235 Application des engagements internationaux ̧  Celle-ci est déter-
minée par deux exigences complémentaires.

D’abord, et dans l’ordre juridique interne à nouveau, le traité s’efface 
devant la Constitution. L’idée procède implicitement de ce qu’un traité 
contraire à la Constitution (et déclaré tel) ne peut pas entrer en vigueur 
sans révision préalable de celle-ci (Const., art. 11 et 54). Elle est par ail-
leurs explicitée par la jurisprudence tant constitutionnelle (Cons. const. 
no 2004-505 DC, 17  nov. 2004, TECE, consid. 10 ; no 2004-560 DC, 
20 déc. 2007, TFUE, consid. 8 ; n° 2017-749 DC du 31 juillet 2017, consid. 
10) qu’administrative (CE, as., 3  juill. 1996, Moussa Koné, Lebon  255 ; 
Ass. 30 oct. 1998, Sarran et Levacher, AJDA 1998. 1038 ; Ass. 18 déc. 1998, 
SARL du Parc d’activités Blotzheim et SCI Haselaeker, AJDA 1999. 180 ; CE, 
avis, 26 sept. 2002, n° 368282 ; CE 6 avr. 2016, n° 380570, Lebon p. 119, 
concl. S. Von Coester (précisant que le contrôle de conventionnalité d’une 
loi organique ne peut s’exercer qu’en « l’absence d’écran constitution-
nel », c’est-à-dire lorsque les dispositions contestées de la loi organique 
« ne se bornent pas à tirer les conséquences nécessaires de dispositions 
constitutionnelles ») ; CE, sect., 9 déc. 2016, n° 394399) ainsi que par la 
jurisprudence judiciaire (Ass. plén. 2 juin 2000, Fraisse, D. 2000. IR. 180). 
Après que l’on a pu émettre quelques doutes quant à l’application (et donc 
l’extension) de cette solution de principe au droit de l’Union européenne 
le Conseil d’État (lui seul pour l’instant) les a clairement dissipés en une 
forme de mise au point expresse (CE 3 déc. 2001, Synd. national de l’indus-
trie pharmaceutique préc.) ou plus diffuse (27 juill. 2006, Assoc. Avenir de 
la langue française, no 281629 ; Ass., 8 févr. 2007, Sté Arcelor Atlantique et 
Lorraine, no 287110 ; 8 avr. 2007, Conseil national des barreaux et autres, 
no 296845 et  296907). La considération que cette dernière solution se 
sépare de celles prônées par le droit international et par le droit de l’Union 
européenne ne conduit pas nécessairement à une impasse : le fait est, que 
selon le juge appelé à statuer, le litige recevra toujours une solution, soit 
par la mise à l’écart de la norme contraire à la Constitution, soit par une 
action en responsabilité dirigée contre l’État. Au demeurant l’affirmation 
de la « suprématie constitutionnelle interne » vis-à-vis des normes inter-
nationales n’est pas une « exception française » (voir par exemple pour 
l’Italie, l’arrêt de la Cour constitutionnelle italienne n° 238 de 2014, Lettre 
d’Italie, n° 6, 2014, p. 3, comm. Diletta Tega et n° 49 de 2015, AIJC 2015, 
p. 807 et s., obs. F. Jacquelot).

Ensuite, tout traité ou accord régulièrement ratifié ou approuvé a, dès sa 
publication et sous réserve de réciprocité, une autorité supérieure à celle 
des lois en vertu de l’article 55 de la Constitution.

La portée de cette règle de conflit appelle les précisions suivantes :
1o) Elle n’est appliquée qu’à la marge par le Conseil constitutionnel qui 

considère, depuis l’origine, qu’une loi contraire à un traité n’est pas pour 
autant contraire à la Constitution (Décis. no 74-54 DC, 15  janv. 1975, 
Interruption volontaire de grossesse, GDCC, no 15 et dans le dernier état, 
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Décis. no 2014-694 DC, 28 mai 2014). La formule, en apparence para-
doxale, signifie que l’autorité des traités et de la Constitution n’étant en 
rien comparable, les premiers sont exclus du bloc de constitutionnalité et 
donc insusceptibles de fournir un point de référence au contrôle de validité 
de la loi exercé par le Conseil constitutionnel (v. égal. Décis. no 2010-605 
DC, 12 mai 2010, consid. 9 à 21).

2°) Le contrôle de constitutionnalité confié au Conseil constitutionnel 
est donc exclusif du contrôle de conventionnalité qui implique à l’inverse 
un contrôle de conformité de la loi aux engagements internationaux et, le 
cas échéant, aux actes dérivés pris sur leur fondement (s’agissant du droit 
dérivé de l’UE, v. Décis. no 2006-535 DC, 30 mars 2006, Loi pour l’égalité 
des chances, consid. 27 et 28 ; Décis. no 2010-605 DC, 12 mai 2010, consid. 
12 à 19). Ce contrôle – différent de l’examen de la constitutionnalité 
de la loi – peut donc sans difficulté (tirée de l’inconstitutionnalité de la 
loi) être exercé par le juge de droit commun, juge de l’application de la 
loi (s’agissant de la Cour de cassation, v. arrêt de principe, 24 mai 1975, 
Administration des douanes c. Sté des cafés Jacques Vabre, et du Conseil d’État : 
CE, ass., 20 oct. 1989, Nicolo, GAJA, no 86), y compris – ce qui est récent – 
lorsque celui-ci statue en référé (CE, ass., 31 mai 2016, Gonzalez Gomez, 
n° 396848, Lebon, p. 208, concl. A. Bretonneau, arrêt mettant ainsi fin à : 
CE 30 déc. 2002, n° 240430, Carminatti). Le contrôle de conventionnalité 
est également exercé par le Tribunal des conflits, juridiction chargée de 
répartir les compétences entre les juridictions administratives et judiciaires 
(T. confl. 13 déc. 2010, SLC Green Yellow et autres c/ EDF, n° 3800). Cette 
dernière solution se justifie par le fait que lorsque le juge des conflits est 
conduit, pour les besoins de son office (déterminer le juge compétent – 
administratif ou judiciaire – pour trancher un litige) de faire application 
d’une loi, il peut écarter cette loi lorsque celle-ci apparaît contraire à un 
accord ou un traité liant la France. Cette solution est à comparer avec celle 
qui veut qu’une QPC ne puisse être soulevée devant le même Tribunal des 
conflits (v. ss 243). Il convient de souligner que si le contrôle de conven-
tionnalité est ainsi exercé par une pluralité d’acteurs juridictionnels excep-
tion faite du Conseil constitutionnel, c’est actuellement le Conseil d’État 
qui se montre le plus entreprenant dans ce domaine. Ainsi s’applique-t-il 
dans l’exercice de son office de juge de la conventionnalité à vérifier que la 
loi critiquée sous l’angle international n’est pas incompatible in abstracto 
avec les engagements internationaux liant la France mais encore que son 
application dans un litige concret ne porte pas une atteinte excessive à 
des droits proclamés par une convention internationale au terme d’un 
contrôle in concreto) (en ce sens, v. l’arrêt Gonzalez Gomez préc.).

Dans le prolongement de ces solutions, il n’appartient pas au Conseil 
constitutionnel de se prononcer sur la conformité d’un engagement 
international à un autre traité ou accord (Cons. const., no 80-116 DC, 
17 juill. 1980, Convention franco-allemande d’entraide judiciaire en matière 
pénale, consid. 6 et 7 ; Cons. const., n° 2017-749 DC, 31  juill. 2017, 
consid. 30). En revanche, la position du Conseil d’État est, elle, plus 
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nuancée : s’il ne lui appartient pas, lorsqu’un recours en annulation est 
dirigé contre un acte de publication d’un traité ou accord, de se prononcer 
sur sa validité au regard d’autres engagements internationaux, il peut en 
revanche être utilement appelé à statuer sur un moyen tiré de l’incompa-
tibilité entre deux engagements internationaux à l’appui de conclusions 
dirigées contre une décision administrative qui applique l’un d’entre eux 
(CE, ass., 23 déc. 2011, no 303678, v. ss 234).

3o) L’article 55 – et son respect – n’échappe pas pour autant totalement 
à la compétence du Conseil constitutionnel (E. Bruce, 2004).

Celui-ci est en premier lieu censeur du respect de son champ d’appli-
cation matériel. En d’autres termes, le Conseil n’hésite pas à censu-
rer la loi qui en méconnaît directement la lettre (alors que celle qui 
méconnaît un traité n’est considérée que comme une violation indirecte 
de la Constitution : la loi viole d’abord le traité et ensuite seulement 
comme conséquence indirecte la Constitution). Ainsi, d’un texte qui a 
pour effet de restreindre les prescriptions que comporte l’article 55 de la 
Constitution aux seuls « traités ratifiés et non dénoncés », commettant 
ainsi par rapport à la lettre du texte une double inconstitutionnalité : en 
omettant d’abord « les accords approuvés » ; en faisant mine d’oublier que 
l’absence de réciprocité est aussi (au-delà de la dénonciation) une cause 
légitime de non-application du traité par la France (v. Décis. no 86-216 
DC, 3  sept.  1986, Entrée et séjour des étrangers en France, RJC I-281), 
sauf lorsque le traité en cause se rapporte à la protection des droits de 
l’homme (Décis. no 98-408 DC, 22 janv. 1999, Cour pénale internationale, 
consid. 12).

Le Conseil constitutionnel est, en deuxième lieu, fondé à se pronon-
cer sur la compatibilité d’une loi avec les stipulations d’un engagement 
international lorsqu’il statue non pas en tant que juge de la constitu-
tionnalité d’un texte, mais comme juge électoral, où il est, à l’instar du 
juge administratif ou judiciaire, un juge de l’application de la loi (Cons. 
const. 21 oct. 1988, 5e circ. Val d’Oise, RFDA 1988. 208, note B. G., v. cep. 
Cons. const. 12 janv. 2012, décis. no 2011-4538, Sénat-Loiret).

En dernier lieu, enfin, l’argument tiré de l’absence d’intégration des 
engagements internationaux dans le bloc de constitutionnalité (par le 
seul effet de la référence qu’en donne l’art. 55 Const.) tombe, lorsqu’au 
contraire, la Constitution prend soin de viser tel ou tel traité en particu-
lier dont elle spécifie clairement que les lois (françaises) destinées à en 
assurer la mise en œuvre en droit interne devront en respecter toutes les 
prescriptions (v. par ex. les dispositions du titre xv Const. et la référence 
explicite aux traités relatifs à l’UE, ainsi que, pour le jeu de cette exception : 
Décis. no 92-312 DC, 2  sept.  1992, consid.  28 ; no 98-400 DC, 20 mai 
1998, consid. 4). C’est, dans le prolongement, en se fondant sur les dis-
positions de l’article 88-1 de la Constitution (participation de la France à 
l’UE) que le Conseil constitutionnel a pu en inférer que la transposition en 
France des directives résulte d’une « exigence constitutionnelle » (v. déci-
sion de principe : Décis. no 96-496 DC, 10 juin 2004, Économie numérique, 
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consid. 7). En suite de quoi le Conseil est compétent pour vérifier qu’une 
loi qui transpose une directive de l’Union européenne en droit interne 
est bien compatible avec ses dispositions, et, dans la négative, fondé à 
la censurer pour violation de la Constitution (Décis. no 2066-543 DC, 
30 nov.  2006, Secteur de l’énergie, consid. 9 ; GDCC, no 18). Le Conseil 
d’État procède de même lorsqu’il est saisi de l’examen de la validité d’un 
décret de transposition d’une directive (CE, ass., 8 févr. 2007, soc. Arcelor 
Atlantique et Lorraine, GAJA, no 116).

S’appliquant, dans le prolongement, à faire état de considérations plus 
générales, le Conseil constitutionnel croit devoir rappeler qu’en toute 
hypothèse, il appartient au législateur (comme aux autres pouvoirs nor-
mateurs dans l’État et, au-delà, aux juges eux-mêmes) de faire en sorte 
de respecter les obligations communautaires et les engagements interna-
tionaux de la France (v. dans le dernier état et formulant cette exigence 
sous la forme d’une réserve d’interprétation tantôt neutralisante tantôt 
directive : Décis. no 2005-521 DC, 22 juill. 2005, Mesures d’urgence pour 
l’emploi, consid. 7 : cas des ordonnances éditées par le gouvernement en 
application de  l’art.  38 Const. ; Décis. no 2007-547 DC, 15  févr. 2007, 
Loi organique portant dispositions statutaires et institutionnelles relatives à 
l’outre-mer, consid. 61 : cas du législateur organique). Tout en précisant 
d’ailleurs que l’éventuelle incompatibilité de dispositions législatives avec 
ces obligations et engagements ne saurait être de nature à affecter la clarté 
ou l’intelligibilité de la loi (Décis. no 2006-535 DC, 30 mars 2006, Loi pour 
l’égalité des chances, consid. 14).

 236 Juges ordinaires et contrôle de constitutionnalité des enga-
gements internationaux ̧  (Ph. Poli, 2011) La question reste ouverte 
de savoir si, lorsqu'il a à appliquer un engagement international, le juge 
administratif ou judiciaire peut s'assurer à la demande du requérant, qu'il 
ne soit pas contraire à la Constitution. Cette hypothèse peut en réalité 
donner lieu à deux variantes, soit que l'engagement international n'ait 
pas été conclu dans le respect des formalités prescrites par la Constitution 
(ce sont alors les exigences constitutionnelles de procédure qui n’ont pas été 
respectées), soit que l’acte international se révèle incompatible substan-
tiellement avec la Constitution (ce sont alors les dispositions de fond de la 
Constitution qui sont en cause). On pourrait parler d’une « inconstitu-
tionnalité formelle » dans le premier cas, et d’une « inconstitutionnalité 
matérielle » dans le second. 

L’on serait tenté d’inférer de la double considération (acceptée par les 
deux ordres de juridiction) selon laquelle d’une part la Constitution étant, 
dans l’ordre juridique interne, supérieure au Traité (v. ss 234), d’autre part 
l’article 55 de la Constitution subordonnant le jeu de la règle de conflit 
qu’il énonce à l’exigence de régularité des conditions d’insertion du traité 
ou de l’accord international, dans l’ordre juridique interne, que les juges 
ordinaires s’autoriseraient à déclarer inapplicable celui d’entre eux qui se 
révélerait formellement ou matériellement inconstitutionnel.
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Telle n’est cependant pas la solution (simple) que retient le droit positif 
à l’heure actuelle. D’un côté en effet, l’affirmation de la primauté de la 
Constitution sur l’engagement international (et sans doute aussi sur le 
droit international non écrit) ne produit pour l’instant qu’un résultat 
limité, conduisant le juge de droit commun à écarter seulement tout moyen 
l’invitant à se prononcer sur la contrariété éventuelle de la Constitution à 
une norme internationale (arrêts Sarran et Fraisse). En d’autres termes 
« l’exception d’inconventionnalité » de la Constitution n’est pas de celle 
qui puisse être discutée devant le juge administratif ou judiciaire, ou 
selon une autre présentation qui délivre le même résultat, qu’entre l’acte 
contesté (loi, décret…) et la norme internationale, la Constitution « fait 
écran » et détermine seule la licéité de la norme interne qui en concré-
tise les prescriptions. On aura compris que ce qui est en cause ici, c’est la 
confrontation au fond, c’est-à-dire la substance même des normes inter-
nationale et constitutionnelle entrant le cas échéant en conflit.

Mais d’un autre côté, ce qui, n’en doutons pas, produit une situation 
des plus paradoxale ou pour le moins gênante pour l’esprit, lorsqu’il est 
saisi d’un moyen tiré de ce qu’un traité ou accord international comporte 
une clause contraire à la Constitution, le juge refuse de l’examiner comme 
étant inopérant ; c’est-à-dire qu’il le rejette par principe quel que soit par 
ailleurs son bien-fondé éventuel (v.  par ex. CE 8  juill. 2002, Commune 
de Porta, no 239366).

Le paradoxe apparaîtra d’autant plus soutenu que, s’agissant du droit de 
l’UE (et nonobstant sa spécificité marquée par rapport au droit commun 
international), la suprématie (en droit interne) de la Constitution à son 
endroit se traduit, en l’état actuel du droit positif, par des possibilités 
largement concrétisées de sa mise à l’écart éventuelle lorsqu’il vient se 
heurter à certain(e) s règles ou principes de valeur constitutionnelle. On 
en prendra deux exemples. En premier lieu, l’incompatibilité avérée entre 
des dispositions législatives et des règles de l’UE, si elle requiert des autori-
tés administratives nationales de ne point faire application des premières 
tant qu’elles n’ont pas été modifiées, ne saurait cependant conférer un titre 
juridique suffisant les habilitant à édicter, aux lieu et place des dispositions 
législatives contraires, des dispositions réglementaires nouvelles propres 
à s’y substituer (CE, sect., 27 juill. 2006, Assoc. Avenir de la langue fran-
çaise, no 281629). C’est implicitement mais non moins fermement rap-
peler, comme cela avait été déjà le cas auparavant (CE, sect., 3 déc. 1999, 
Assoc. ornithologique et mammalogique de Saône-et-Loire et Rassemblement des 
opposants à la chasse, Lebon 379, concl. Lamy), que la primauté du droit 
communautaire sur la loi, pour incontestable qu’elle soit, trouve sa limite 
dans le respect des règles constitutionnelles gouvernant la répartition des 
compétences loi-règlement. Ainsi, sauf à faire l’objet d’un déclassement 
préalable sur le fondement de l’article 37, alinéa 2 de la Constitution, une 
disposition de forme législative (et a fortiori, de contenu législatif) même 
contraire au droit communautaire ne peut être modifiée que par la loi et 
non par décret.
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Le second exemple est relatif au contrôle de constitutionnalité des 
décrets de transposition des directives communautaires. Le Conseil d’État, 
en s’inspirant de la jurisprudence du Conseil constitutionnel, accepte 
d’examiner au fond le moyen (qui est, pour cette raison, déclaré à la fois 
opérant et recevable) tiré de l’inconstitutionnalité d’un acte réglementaire 
de transposition d’une directive, motif pris notamment de la violation 
d’une règle ou d’un principe constitutionnel sans équivalent dans l’ordre 
juridique communautaire (CE, ass., 8 févr. 2007, Sté Arcelor Atlantique et 
Lorraine et a., no 287110 ; CE, sect., 10 avr. 2008, Conseil national des bar-
reaux et a., no 296845 et 296907 ; CE 24 juill. 2009, Comité de recherche et 
d’information indépendante sur le génie génétique, no 305314 : annulation 
d’un décret de transposition d’une directive dont les dispositions relèvent 
du domaine de la loi). L’éventualité d’une annulation du décret pour vio-
lation de la Constitution induit alors un contrôle indirect et a posteriori de 
constitutionnalité de la directive, spécialement dans l’hypothèse visée par 
l’arrêt où sont transposées des dispositions inconditionnelles et précises.

S’agissant par ailleurs des exigences constitutionnelles de procédure telles 
qu’elles procèdent notamment (mais pas seulement) de l’article 55 de la 
Constitution (régularité de la ratification – ou approbation – et de la publi-
cation, condition de réciprocité), l’on doit faire état de progrès notoires, 
davantage perceptibles d’ailleurs du côté du juge administratif que du 
juge judiciaire.

Demeuré longtemps réticent à contrôler le respect intégral des formali-
tés (au demeurant substantielles) touchant à l’insertion des engagements 
internationaux en droit interne (ratification/approbation), le juge admi-
nistratif (à l’initiative du Conseil d’État) opère désormais un examen qui, 
saisissant chacune des phases du processus d’insertion, peut être considéré 
comme couvrant l’ensemble des exigences constitutionnelles pertinentes.

Outre l’existence même de la ratification (ou approbation) et de la 
publication, le juge fait également porter son examen sur la régularité de 
ces deux formalités. Se réclamant d’une position déjà datée concernant 
la publication (v. not. CE 30 oct. 1964, Sté Prosagor, Lebon 496 ; 11 avr. 
1962, Sté Savana, Lebon 261), la volonté d’y inclure l’examen de la régu-
larité de l’acte engageant l’État est à la fois plus récente et remarquable à 
un double titre : d’abord parce qu’elle fournit une sanction attendue (et 
pour cette raison longtemps demeurée lettre morte) à la règle essentielle 
selon laquelle certains traités ou accords – en fait les plus importants – ne 
peuvent être ratifiés (ou approuvés) qu’en vertu d’une loi (Const., art. 53). 
En suite de quoi, un engagement non préalablement soumis à autorisation 
législative de conclusion est affecté d’un vice de procédure substantiel tel 
qu’il prive de légalité la publication subséquente dudit engagement. Admis 
lorsque le recours est dirigé directement contre l’acte de publication (CE, 
ass., 18 déc. 1998, SARL du parc d’activités de Blotzheim et SCI Haselaecker, 
RFDA 1999. 315, concl. G. Bachelier), le moyen tiré de la méconnaissance 
par l’acte de publication de l’article 53 Const. est également recevable par 
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la voie de l’exception (CE, ass., 5 mars 2003, Aggoun, no 242860) c’est-
à-dire lors même que le délai du recours dirigé directement contre l’acte 
de publication serait d’ores et déjà expiré. La solution ainsi dégagée paraît 
en outre marquer une avancée significative dans le sens du contrôle et 
de la sanction d’inconstitutionnalité (ici formelle ou procédurale) des 
engagements internationaux.

Si en effet, le Conseil d’État ménage les formes en prenant soin d’indi-
quer que la méconnaissance de l’article 53 de la Constitution est impu-
table à l’acte de publication pris en lui-même (lequel prend la forme d’un 
décret, ce qui permet, au final, d’imputer à l’exécutif l’inconstitutionnalité 
constatée), il reste que par-delà la sanction infligée (l’annulation du décret 
de publication), c’est le traité ou l’accord lui-même dont « l’irrégularité 
constitutionnelle » est ainsi mise en évidence au point d’ailleurs de le pri-
ver d’application à la cause.

La Cour de cassation a repris à son compte la solution inaugurée en 1998 
par le Conseil d’État (Civ. 1re, 29 mai 2001, Agence pour la sécurité de  la 
navigation aérienne en Afrique et à Madagascar (ASECNA) c/ N’Doye, Bull. 
civ. I, no 149).

 237 Réciprocité dans l’application de l’engagement international ̧  
La précellence du traité international sur les normes internes est en der-
nière analyse subordonnée à l'exigence constitutionnelle de réciprocité 
(dont le sens et la portée tels qu'ils résultent de l'art. 55 Const. sont diffé-
rents de ceux que mentionne l'al. 15 Préamb., v. ss 225).

Le Conseil constitutionnel de son côté, porte sur cette condition une 
appréciation nuancée. Il a en premier lieu fait valoir – à l’adresse des juges 
de l’application du traité ou de l’accord – que la réserve de réciprocité 
n’avait pas lieu de s’appliquer au cas d’engagements qui, tel le Traité insti-
tuant la Cour pénale internationale, concernent le droit humanitaire et les 
droits de l’homme (Décis. no 98-408 DC, 22 janv. 1999, consid. 12). Il a 
en second lieu – et pour ce qui le concerne cette fois – précisé que la règle de 
réciprocité posée par l’article 55 de la Constitution n’a pour seul effet que 
d’affecter la supériorité des engagements concernés sur les lois mais qu’en 
revanche, son non-respect par les autres États n’est pas une condition de 
la conformité des lois à la Constitution. En clair le législateur peut, sans 
risquer la censure, surmonter les discordances entre un traité internatio-
nal et une loi française en adoptant à cette fin les dispositions appropriées 
alors même que les partenaires de la France s’abstiendraient de le faire, 
méconnaissant ainsi leurs obligations internationales (Cons. const., décis. 
no 80-126 DC, 30 déc. 1980, Lois de finances pour 1981, consid. 6).

La doctrine du Conseil d’État sur cette question est en revanche marquée 
par une retenue plus affirmée ; mais a été amenée à évoluer sous la pres-
sion de la Cour européenne des droits de l’homme.

Rejoignant sur un point important le Conseil constitutionnel, le Conseil 
d’État a érigé la réserve de réciprocité en condition essentielle du jeu de 
la primauté (CE, ass., 29  mai 1981, Rekhou, Lebon  220). Mais il avait 
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pris pour habitude de considérer dans le même temps que l’apprécia-
tion concrète de la réalisation de cette exigence lui échappe et imposait 
que la solution de la difficulté soit renvoyée à l’appréciation du ministre 
des Affaires étrangères tout en se considérant lié par son avis (CE, ass., 
9  avr. 1999, Chevrol  – Benkeddach, RFDA 1999.  704). La Cour euro-
péenne de Strasbourg a condamné cette position estimant que l’absten-
tion du Conseil d’État, liée au fait que le juge estime en toute hypothèse 
devoir suivre l’avis délivré par le ministre, était constitutive d’une atteinte 
aux règles du procès équitable imposées par l’article 6, § 1 de la CEDH 
(CEDH 13 févr. 2003, Chevrol – Benkeddach c/ France). En suite de quoi, le 
Conseil d’État a modifié sa manière de voir (CE, ass., 9 juill. 2010, Souad 
Chériet-Benseghir, req. no 317747).

 238 Application des engagements internationaux par les juridic-
tions ordinaires et répartition des compétences entre les juri-
dictions administratives et judiciaires ̧  Cette question soulève une 
problématique particulière qu'il convient au préalable d'exposer dans ses 
grandes lignes avant de montrer les solutions qui lui ont été apportées.

 239 Problématique ̧  En France et ce, grosso modo depuis la fin du xixe siècle, 
les litiges portés devant les juges se répartissent principalement en deux 
catégories : ceux qui doivent être portés devant les juridictions judiciaires 
(civiles et répressives) et ceux dont peuvent seules connaître les juridic-
tions administratives. Ce système de répartition des compétences entre 
deux ordres de juridictions constitue une singularité française (mais on 
la rencontre aussi en Allemagne par ex.). Elle découle du principe de 
la séparation des pouvoirs tout en en constituant une application éga-
lement singulière puisqu’il s’agit en réalité d’imposer en quelque sorte 
une distinction à l’intérieur même du « troisième pouvoir ». On va donc 
distinguer au sein de celui-ci deux entités : les juges judiciaires d’un côté 
et les juges administratifs de l’autre. Pour faire simple, on dira que les 
premiers statueront sur des litiges privés (entre personnes privées), tandis 
que les seconds se prononceront sur les « litiges administratifs » (entre 
les personnes privées et l’administration). C’est ainsi qu’à partir d’une 
conception particulière de la séparation des pouvoirs en France, est apparu 
un « principe de séparation des autorités administratives et judiciaires » 
en vertu duquel, notamment, l’annulation des décisions administra-
tives n’appartient qu’au juge administratif et échappe à la compétence 
du juge judiciaire (v. Cons. const., décis. no 26-224 DC, 23  janv. 1987, 
GDCC, no 6).

La question qui se pose est alors la suivante : lorsque le juge judiciaire est 
saisi de l’examen de la légalité d’une décision administrative au motif que 
celle-ci est contraire à un engagement international, que doit-il faire ? : 
peut-il régler lui-même la question en faisant valoir le principe de primauté 
du droit international qui découle de l’article 55 de la Constitution et cen-
surer la décision administrative contraire au traité ou doit-il en application 
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du « principe de séparation des autorités administratives et judiciaires » 
s’abstenir de le faire et après avoir sursis à statuer, renvoyer au juge admi-
nistratif le soin de régler la question ?

 240 Éléments de réponse ̧  Il convient de les présenter en distinguant deux cas 
de figure. Lorsque, en premier lieu, il est demandé au juge judiciaire d'annuler 
(ou de réformer) une décision administrative au motif qu'elle contrevient à 
un traité ou un accord international, il est incompétent à ce faire. Seul le juge 
administratif dispose de ce pouvoir. Ceci est justifié par la considération que 
l'on se trouve alors devant deux principes de valeur constitutionnelle : celui de 
la primauté des traités (Const., art. 55) et celui résultant d'un PFRLR dégagé 
par le Conseil constitutionnel et en vertu duquel, précisément, l'annulation 
des décisions de l'administration doit être réservée au juge administratif 
(Décis. no 86-224 DC, 23 janv. 1987 préc.). Il ne peut être dérogé à cette exi-
gence que dans le cas où seraient concernées des matières réservées par nature 
à l’autorité judiciaire (la liberté individuelle par ex.) (même décision). Il y a 
donc dans ce premier cas un tempérament apporté au principe de primauté 
des traités et qu’il faut concilier avec le PFRLR précité.

Lorsque, en second lieu, il est demandé au juge judiciaire de se prononcer 
sur la légalité d’une décision administrative, mais à titre incident cette fois 
(c’est-à-dire la possibilité de l’écarter pour contrariété au traité sans pour 
autant l’annuler) et toujours pour le motif qu’elle viole le traité ou l’accord 
invoqué, il faut encore distinguer selon le juge et le droit concernés.

Il n’y a pas d’abord de question préjudicielle devant le juge répressif. 
Depuis 1994, en effet, et en vertu de l’article L. 111-5 du Code pénal, le 
juge pénal peut interpréter et apprécier lui-même la validité de toute déci-
sion administrative et donc l’écarter de son propre chef si elle est contraire 
à une norme internationale. On peut dire que dans ce cas, l’article 55 de 
la Constitution s’applique sans restriction, y compris si c’est le droit de 
l’Union européenne qui est concerné.

Si au contraire ensuite, la question incidente de légalité se pose devant le 
juge non répressif (le juge civil par ex.), on se trouve face à une difficulté 
supplémentaire qui résulte d’une divergence d’appréciation entre la Cour 
de cassation d’un côté et le Tribunal des conflits de l’autre (ce dernier 
intervient précisément pour décider, en cas de difficulté, qui, du juge judi-
ciaire ou du juge administratif est compétent). Avec constance et ce, depuis 
plus d’un quart de siècle, la Cour de cassation affirme que le juge judiciaire 
est compétent pour refuser d’appliquer un acte administratif incompatible 
avec des normes européennes ou internationales (Com. 15  mai 1985, 
no 84-14982, Bull. IV, no 155, p. 132 ; ass. plén., 22 déc. 2000, no 98-19376, 
Bull. 2000 AP, no 12, p. 21 et 4 autres esp.). Il n’y a donc pas lieu à ques-
tion préjudicielle dans ce cas ; l’article 55 de la Constitution s’applique en 
toutes ses dispositions selon la Cour de cassation.

En revanche, aux yeux du Tribunal des conflits, il y a lieu d’opérer une 
distinction entre le droit international et le droit de l’Union européenne. La 
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compétence judiciaire s’étend uniquement pour faire respecter le droit de 
l’Union européenne ; mais elle cède devant l’exclusivité de la compétence 
administrative lorsque se trouve mise en cause une norme internationale. 
Concrètement, cela signifie par exemple, que si un requérant invoque 
devant le juge civil la violation d’une directive de l’Union européenne par 
une décision administrative, il pourra déclarer cette dernière illégale et 
l’écarter du débat ; à l’inverse, si c’est, par exemple, la Convention euro-
péenne des droits de l’Homme qui est visée, il devra renvoyer la question de 
la compatibilité de la décision administrative avec la Convention au juge 
administratif (v. imposant ces distinctions, T. confl. 17 oct. 2011, Préfet de 
la Région Bretagne, Préfet d’Ille-et-Vilaine, Soc. Civile d’exploitation agricole du 
Chéneau c/ Interprofession Nationale porcine, MC et autres c/ Centre natio-
nal interprofession de l’économie laitière, no 3828 et 3829). Enfin l’emprise 
des normes conventionnelles internationales, en particulier celles de la 
Convention européenne des droits de l’homme, se manifeste avec un relief 
particulier lorsque le juge des conflits est conduit à faire application d’une 
loi afin de déterminer l’ordre juridictionnel compétent pour trancher un 
litige ; le Tribunal pourra alors contrôler la compatibilité de cette dernière 
avec la Convention et l’écarter si la loi se révèle contraire à ses stipulations 
(T. confl. 13 déc. 2010, SNC Green Yellow et autres c/ EDF, préc.).

SECTION 2. LES SOURCES NORMATIVES 
NATIONALES

 241 Distinction entre sources primaires et sources secondaires du droit ̧  Le 
système normatif défini par la Constitution s'organise à  partir de la loi 
nationale – source normative primaire – et du règlement national – source 
normative secondaire. En suite de quoi, il convient de souligner d'emblée 
que les actes juridiques locaux (à l'exception des « lois du pays » en Nou-
velle-Calédonie et en Polynésie française) ne constituent que des sources 
dérivées des sources nationales, ce qui révèle l'absence d'une troisième 
catégorie de sources dans le système normatif français : les sources locales. 
Il importe de préciser que les sources normatives existant dans l'État sont 
de natures très diverses et vont au-delà de celles qui sont expressément pré-
vues par la Constitution. Sur la base des lois et règlements administratifs en 
vigueur, d'autres sources (contrats, conventions collectives, marchés, arrê-
tés, circulaires, principes généraux du droit, jurisprudence…) peuvent être 
édictées par une multitude d'autorités ou de personnes.

§ 1. La loi nationale, source normative primaire

 242 La loi comme source normative primaire. Rappel ̧  (v. B. Mathieu, 
La loi, 2004) La loi est l’expression d’un pouvoir normatif primaire 
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en ce sens qu’elle est habilitée, en vertu de la Constitution, à poser à titre 
initial des normes à portée générale ou individuelle d’où résulteront des 
droits ou des obligations pour ses destinataires.

La loi occupe toujours une place essentielle, sinon centrale dans le sys-
tème des sources. D’ailleurs, et paradoxalement, la loi n’est aujourd’hui 
plus étrangère à un foisonnement normatif excessif, ce qui contribue, sur 
d’autres plans (politique et sociologique) à dresser le constat de son déclin 
et, en retour, à susciter nombre d’initiatives afin d’en revenir à l’idée d’un 
cantonnement plus strict de ses contours matériels (v.  ss  1200  s.). Les 
différents éléments composant le bloc de constitutionnalité mentionnent 
ainsi directement la loi à 159 reprises tandis que le décret (ou ses mani-
festations dérivées telles que les ordonnances) ne l’est qu’à 20  reprises. 
La position centrale que continue d’occuper ainsi la loi dans le système 
des sources est d’autant moins contestable que, comme on le verra, son 
domaine d’intervention – en surface comme en profondeur, c’est-à-dire à 
la fois, le nombre des matières concernées et l’intensité de la régulation par 
matière – s’est considérablement accru dans la pratique.

A. Définition de la loi

 243 Définition de la loi à partir de critères exclusivement orga-
niques et formels ̧  La loi se définit aujourd'hui en France exclusive-
ment par son auteur et sa procédure d'adoption et non pas (ou plus) par 
son contenu (v. cep. ss même no et 1154-5). On oppose ainsi la définition 
organique ou formelle de la loi à sa définition matérielle. La loi se défi-
nit comme l’acte voté par le Parlement (ou exceptionnellement par le 
peuple), selon une procédure adéquate et promulguée par le président de 
la République. Cette définition organique et formelle s’impose désormais 
en France en lieu et place d’une définition matérielle selon laquelle la loi 
ne s’entendrait comme telle que si elle est dans le même temps rédigée en 
termes suffisamment généraux et abstraits, et qu’elle s’applique par consé-
quent à embrasser non pas des situations particulières ou isolées, mais 
une multitude indifférenciée de cas et de destinataires. Si la Constitution 
du 4 octobre 1958 a pu être interprétée à ses débuts comme l’exemple 
type d’un texte ayant imposé une définition « matérielle » de la loi du fait 
même de son cantonnement à la régulation de matières limitativement 
énumérées (cf. Const., art. 34), cette présentation s’est révélée erronée en 
pratique. Elle est au surplus totalement fausse sur le plan théorique car ce 
qui caractérise, sous cet angle, une loi au sens matériel, ce n’est pas le fait 
que son domaine d’intervention soit défini par « matière », c’est-à-dire 
par son objet, mais uniquement en considération de la généralité de son 
contenu et des effets juridiques qu’elle produit. Si bien que globalement 
– ce qui n’exclut pas certaines nuances – on en est revenu sur ce point 
aux données les plus classiques du droit public français telles qu’elles 
se manifestent au travers de la Déclaration des droits de l’homme et du 
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citoyen notamment et que Carré de Malberg synthétisait en ces termes : 
« tout acte quelconque fait en forme de loi par l’organe législatif consti-
tue, quel que soit son objet ou son contenu, une loi proprement dite ». 
La Ve République a certes, marqué définitivement la fin de la souveraineté 
parlementaire, mais celle-ci résulte exclusivement du principe de la sou-
mission de la loi à la Constitution (et dans le prolongement aux normes 
internationales et européennes) et certainement pas dans la réduction de 
son domaine d’intervention par rapport au règlement et partant, dans 
l’altération de sa définition. Cette dernière procède pour l’essentiel de 
l’énoncé de l’alinéa 1er de l’article 34 de la Constitution aux termes duquel 
« la loi est votée par le Parlement ».

 244 « La loi est l’expression de la volonté générale » (DDHC, art. 6) ̧  
La formulation empruntée à Jean-Jacques Rousseau (Du Contrat social, 
1762) et reprise par Carré de Malberg (La loi expression de la volonté géné-
rale, 1931), se veut à la fois descriptive de la nature juridique de la loi 
et, en même temps, attributive d’un régime juridique particulier à son 
endroit. Elle veut d’abord désigner l’auteur de la loi ; celle-ci a en principe 
pour auteur le souverain agissant directement (le peuple, à travers la pro-
cédure référendaire) ou par représentation (le Parlement). Elle se veut 
également descriptive des caractères de la loi : la loi est, en ce sens, une règle 
générale qui s’applique à tous. « Il n’y a point de volonté générale sur un 
objet particulier » (Rousseau).

Mais l’énoncé de l’article  6 DDHC exprime bien davantage cette autre idée 
qui a trait au régime juridique de la loi : parce qu’elle est le produit de la volonté 
générale, la loi incarne une légitimité qui l’exonère par avance de toute irrégularité 
(en la forme) ou illicéité (sur le fond). En ce sens la loi ne peut mal faire ; elle est 
incontestable et donc, insusceptible en particulier, de faire l’objet d’un quelconque 
contrôle juridictionnel.

Aujourd’hui cette présentation doit être corrigée. Ainsi, tout d’abord, la loi peut 
aussi bien poser des règles générales que statuer sur des cas particuliers ou régler 
des situations d’espèce. De même encore, la loi (ainsi que le règlement national) 
peut comporter des dispositions à caractère expérimental pour un objet et une 
durée limitée (Const., art. 73-1 dans sa rédaction issue de la loi constitutionnelle 
du 28 mars 2003). Auparavant, le Conseil constitutionnel avait déjà libéré le légis-
lateur de toute obligation d’avoir à disposer par voie générale : par exemple la loi 
peut, sous le bénéfice de l’application de critères objectifs, déterminer les personnes 
auxquelles s’appliquera une loi d’amnistie (Décis. no 89-265 DC, 2  janv. 1990, 
Amnistie en Nouvelle-Calédonie) ou encore, arrêter la liste nominative des entreprises 
entrant dans le champ d’une opération de nationalisation (Décis. no 81-132 DC, 
16 janv. 1982, Nationalisations, GDCC, no 32). Surtout ensuite, la loi est désormais 
contestable c’est-à-dire qu’elle peut être « attaquée » devant un juge parce qu’elle 
est contraire à une norme supérieure : sauf à être l’émanation directe du peuple 
souverain (Décis. no 62-20 DC, 6 nov. 1962, Loi référendaire, GDCC, no 14) ou s’il 
s’agit (en France) d’une loi constitutionnelle (Décis. no 2003-469 DC, 26 mars 
2003), la loi votée par le Parlement est justiciable d’un éventuel contrôle juridic-
tionnel de constitutionnalité a priori (Const., art. 61, al. 2) comme a posteriori 
(Const., art. 61-1) ; le Conseil constitutionnel en a tiré la conclusion fondamentale 
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que la loi « n’exprime la volonté générale que dans le respect de la Constitution » 
(Décis. no 85-197 DC, 23 août 1985, Évolution de la Nouvelle-Calédonie). En défini-
tive, la loi (y compris, sous cet angle, la loi constitutionnelle ou la loi référendaire) 
est encore justiciable d’un contrôle de compatibilité avec les engagements interna-
tionaux souscrits par la France, contrôle exercé aujourd’hui par les juridictions de 
droit commun (administratives et judiciaires) et exceptionnellement par le Conseil 
constitutionnel lui-même (cf. GDCC, no 15).

On soulignera par ailleurs que l’articulation entre l’article 6 DDHC et le contrôle 
de constitutionnalité de la loi résultant de l’article 61 Const. entraîne un certain 
nombre d’effets non négligeables. Elle a en particulier œuvré à la promotion des 
exigences constitutionnelles d’intelligibilité et d’accessibilité de la loi (que le Cons. 
const. fait aussi découler des art. 4, 5 et 16 DDHC) (v. not. Décis. no 2001-455 
DC, 12 janv. 2002, consid. 8). Elle a plus récemment incliné le Conseil à mettre 
sur pied un véritable programme jurisprudentiel de lutte contre le déclin de la loi et 
fondé en particulier sur la censure des « neutrons législatifs » c’est-à-dire des dispo-
sitions qui, abusivement incluses dans la loi, sont en réalité dépourvues de portée 
normative (en ce sens, v. en particulier, Décis. no 2004-500 DC, 29  juill. 2004, 
Autonomie financière des collectivités territoriales, consid. 12 ; Décis. no 2005-512 
DC, 21 avr. 2005, Loi d’orientation et de programme pour l’avenir de l’école, consid. 
8 s. ; selon le Conseil constitutionnel, « la loi a pour vocation d’énoncer des règles 
et doit par suite être revêtue d’une portée normative » ; v. égal., Décis. no 2012-647 
DC, 28  févr. 2012, Répression de la contestation des génocides, consid. 4 et 6). Le 
Conseil constitutionnel est même allé plus loin en annulant des dispositions au 
seul motif de leur absence de normativité (Décis. no 2005-512 DC, 21 avr. 2005 ; 
Décis. n° 2005-516 DC, 7 juill. 2005, Loi de programme fixant les orientations de la 
politique énergétique ; Décis. n° 2016-741 DC, 8 déc. 2016, Loi relative à la transpa-
rence, à la lutte contre la corruption et à la modernisation de la vie économique ; Décis. 
n° 2016-745 DC, 26  janv. 2017, Loi relative à l’égalité et à la citoyenneté. Cette 
dernière décision fournit un bon exemple d’un dispositif non normatif ; le Conseil 
constitutionnel censure la disposition selon laquelle « la nation reconnaît le droit 
de chaque jeune atteignant à compter de 2020 l’âge de dix-huit ans à bénéficier, 
avant ses vingt-cinq ans, d’une expérience professionnelle ou associative à l’étran-
ger »). Le Conseil d’État en a tiré également les conséquences en jugeant que les 
dispositions d’une loi dépourvues de portée normative ne peuvent pas faire l’objet 
d’une question prioritaire de constitutionnalité (CE 18 juill. 2011, req. no 331126 : 
à propos d’une loi de programmation relative à la mise en œuvre du « Grenelle 
de l’environnement »). Ce mouvement jurisprudentiel a par ailleurs conduit à 
une réactivation de la procédure de l’article 41 de la Constitution permettant au 
Gouvernement et aux présidents de l’Assemblée nationale et du Sénat de s’opposer 
à des textes qui ne relèvent pas du domaine de la loi. Depuis 2015 en particulier, et 
sur le fondement de cette disposition, le Président du Sénat oppose l’irrecevabilité 
(qui signifie que le texte concerné ne sera pas discuté par l’assemblée concernée) à 
tout amendement dont les dispositions sont sans portée normative. Le lien entre 
les deux se comprend aisément : un texte sans portée normative ne relève pas par 
hypothèse du domaine de la loi. Participe également de cette volonté de remise en 
ordre la jurisprudence inaugurée en 2005 (Décis. no 2005-512 DC, préc., consid. 
23) consistant à déclarer a priori le caractère réglementaire de certaines dispositions 
incluses, pour ce motif, abusivement dans une loi et autorisant par là même le gou-
vernement à faire l’économie d’une procédure de délégalisation a posteriori (Const., 
art. 37 al. 2) pour procéder à leur abrogation ou modification (égal. v. ss 1200 s.). 
Le Conseil constitutionnel a procédé de la même façon s’agissant des domaines 
respectifs de la loi organique et de la loi ordinaire. Il a déclassé ou reclassé plusieurs 
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articles de la loi organique relative au financement de la sécurité sociale qui, soit 
n’ont pas le caractère de loi organique, soit au contraire n’ont pas valeur de loi 
ordinaire (Décis. no 2005-519 DC).

 245 Loi et actes législatifs non parlementaires ̧  Tous les actes ayant 
valeur de loi ne sont pas délibérés et votés par le seul Parlement. D'une 
part, l'exercice de la fonction législative peut être exceptionnellement le 
fait du peuple (loi adoptée par référendum – Const., art. 11 et 89), d'autre 
part – mais ceci n'est qu'une survivance historique – on a vu se déployer 
dans l'ordonnancement juridique certains actes législatifs remontant aux 
origines de la Ve République qui ont été le fait soit du gouvernement (ord. 
Const., art. 92), soit du président de la République (« décisions » prises 
sur le fondement de l’art. 16 Const.).

 246 Loi et actes non législatifs du Parlement ̧  Outre que les fonctions 
du Parlement ne se ramènent pas exclusivement à la législation mais 
intègrent également le contrôle politique du gouvernement, ses compé-
tences décisionnelles dépassent largement l'exercice de la fonction législa-
tive elle-même. Le Parlement prend ainsi toute une série d'actes qui, pour 
être des actes parlementaires au sens large, ne constituent pas pour autant 
des actes législatifs. Tel est le cas par exemple des diverses résolutions, 
motions et autres décisions prises par les organes et autorités adminis-
tratifs de l'Assemblée nationale et du Sénat (P. Avril et J. Gicquel, 1996). 
Pour prendre un exemple, la décision par laquelle les services des assem-
blées parlementaires procèdent à la passation de contrats en vue de la réa-
lisation de travaux (en l'espèce, installation et équipements audiovisuels 
de l'Assemblée nationale) constitue un acte administratif (et non une loi) 
dont la contestation relève de la compétence de la juridiction administra-
tive (CE, ass., 5 mars 1999, Président de l’Assemblée nationale, GAJA, no 97). 
Juridiquement cette solution s’explique simplement par l’idée que l’on a 
affaire, avec ce genre « d’actes », à des actes détachables de l’exercice de 
la fonction législative. En outre, la solution ainsi rendue assure en toute 
hypothèse la « justiciabilité » de tels actes devant un juge (en l’espèce, le 
juge administratif, un tel contrat étant administratif en vertu de la loi) et 
s’accorde en cela parfaitement avec la jurisprudence du Conseil constitu-
tionnel qui constate l’existence « d’un droit au recours juridictionnel » 
et condamne ce faisant l’immunité contentieuse de certains actes pris 
en application de délibérations d’assemblées élues (Décis. no 93-335 DC, 
21 janv. 1994 ; Décis. no 96-373 DC, 9 avr. 1996).

B. Catégorisation des lois

 247 Existence de catégories de lois différentes ̧  La Constitution men-
tionne plusieurs catégories de lois dont la différenciation s'établit en fonc-
tion de leur auteur, de leur procédure d'élaboration ainsi que de leur place 
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dans la hiérarchie des normes. La Constitution – notamment dans son 
article 34 – distingue également les lois en fonction de leur contenu et de 
leur objet. Quant à la pratique, elle a contribué à l'apparition de certaines 
formes de lois non prévues par la Constitution. Les critères de catégori-
sation des lois sont donc multiples. En laissant de côté pour l'instant le 
critère hiérarchique, on peut, dans un souci de simplification, partir des 
distinctions opérées par la Constitution, distinctions que l'on complétera 
par un critère tiré du contenu et de l'objet des différents actes législatifs.

 248 La Constitution vise diverses catégories de lois ̧  La Constitution 
mentionne 159  fois le terme générique de « loi ». Quant  à leur nature 
juridique, on opposera les lois dites ordinaires – qui sont les plus nom-
breuses – aux lois organiques et aux lois constitutionnelles. La différencia-
tion s'opère ici en fonction d'un critère formel et procédural :

– Les lois ordinaires sont délibérées et adoptées par le Parlement en la 
forme législative dite ordinaire, c’est-à-dire conformément à la procédure 
prévue à cette fin par la Constitution (Const., art. 39 s.). Elles peuvent être 
également adoptées par le peuple directement après consultation référen-
daire organisée sur la base de l’article 11 Const. ; on parlera alors de loi 
référendaire. Les « lois du pays » (Nouvelle-Calédonie) s’insèrent au sein de 
la catégorie des lois dites ordinaires.

– Les lois organiques sont des textes qui, sur la base de renvois exprès limi-
tativement énumérés par la Constitution précisent les modalités d’appli-
cation de normes constitutionnelles dans un domaine ou une matière 
déterminés. Parmi les exemples les plus significatifs, on peut citer les 
dispositions organiques relatives au statut des magistrats ou encore celles 
relatives à l’organisation et au fonctionnement du Conseil constitutionnel. 
Les lois organiques présentent la particularité d’être adoptées selon une 
procédure plus rigoureuse que celle applicable aux lois ordinaires et qui 
est précisée notamment par l’article 46 Const. Elles sont par ailleurs, et à 
la différence des lois ordinaires, obligatoirement contrôlées par le Conseil 
constitutionnel en vertu de l’article 61, alinéa 1er de la Constitution.

– Les lois constitutionnelles ont pour objet de modifier, en les complétant, 
en les abrogeant ou en les remplaçant, les règles à valeur constitutionnelle 
composant le bloc de constitutionnalité. Elles répondent à la procédure de 
l’article 89 de la Constitution et peuvent être, selon le cas, adoptées défini-
tivement par le Congrès du Parlement (réunion de l’Assemblée nationale et 
du Sénat) à la majorité des 3/5e ou par le peuple au terme d’un référendum 
que l’on qualifiera dans ce cas de référendum constituant (v. ss 1152 s.).

 249 Différenciation des lois en fonction de leur objet et de leur 
contenu ̧  Cette différenciation peut être opérée à partir du critère de la 
nature du texte, critère précédemment utilisé ; mais le critère du contenu 
peut également être utilisé. Par exemple, les lois organiques ont un contenu 
nécessairement déterminé par le domaine ou les matières dans lesquelles 
la Constitution a prévu l'intervention d'une loi organique. Dans d'autres 
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cas, la Constitution confie à la loi le soin de réguler des matières qu'elle 
vise ; par exemple l'article 34 Const. assigne un objet particulier aux lois 
ordinaires et définit par ailleurs l'objet spécifique des lois de finances ou 
encore des lois de programmation. La loi constitutionnelle du 22  février 
1996 avait pareillement complété l’article 34 de la Constitution en pré-
voyant le vote et l’adoption par le Parlement de « lois de financement de 
la sécurité sociale ». On peut encore voir dans les lois prises en la forme 
de « lois d’autorisation » ou « d’habilitation » des catégories distinctes 
de lois visées par la Constitution et ayant un certain objet ou contenu. 
Ainsi en va-t-il des lois d’autorisation de ratification d’un traité ou accord 
international (Const., art. 53) ou des lois habilitant le gouvernement à 
légiférer par ordonnances (Const., art. 38) Toutes les lois ainsi visées (lois 
d’habilitation, lois d’autorisation, lois de finances…) n’en demeurent pas 
moins des lois ordinaires soumises au respect des lois organiques et de 
la Constitution.

Dépassant la lettre de la Constitution et partant, sujettes à contestation 
quant à leur constitutionnalité, certaines lois ont été imposées par la pra-
tique institutionnelle et parlementaire ; on peut citer à cet égard les lois de 
plan et les lois d’orientation. Le Conseil constitutionnel a eu à connaître de 
telles pratiques ; il considère qu’étant dépourvus de tout effet juridique, ces 
textes sont « inopérants » sur le plan du droit, ce qui évite par là même 
d’avoir à les déclarer contraires à la Constitution (Décis. no 82-142 DC, 
27 juill. 1982, Réforme de la planification. Comp. Décis. no 2002-461 DC, 
29 août 2002, Loi d’orientation et de programmation pour la justice, Lebon 
204). C’est par exemple le cas d’un « rapport d’orientation » figurant 
en annexe d’une loi, auquel est déniée toute portée normative (Décis. 
no 2002-460 DC, 22 août 2002, Loi d’orientation et de programmation pour 
la sécurité intérieure, Lebon 198 ; v. cep. numéro suivant). C’est encore la 
pratique qui a conduit à l’apparition des lois dites de « validation d’actes 
administratifs » permettant de donner force de loi à de tels actes alors qu’ils 
sont passibles d’annulation pour illégalité devant le juge administratif.

 250 Précisions terminales : seules les lois posant des normes peuvent 
être considérées comme sources normatives primaires du droit ̧  
« La loi permet ou elle défend, elle ordonne, elle établit, elle corrige, elle 
punit ou elle récompense » (Portalis).

Une loi qui ne comporte dans son dispositif ni commandement, ni auto-
risation, ni prohibition est « quelque chose qui est en forme de droit sans 
constituer une norme juridique » (Kelsen, 1962). Doivent partant être 
exclues en tant que sources primaires du droit, les lois qui ne comportent 
en leur sein aucun dispositif normatif c’est-à-dire dont le contenu n’ajoute 
ni ne retranche au droit en vigueur.

Par ailleurs, le Conseil constitutionnel s’applique à distinguer au sein 
des textes de loi, les dispositions qui, selon lui, ont une valeur normative 
et donc, une véritable portée juridique et celles qui, dépourvues de cette 
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qualité, sont sans portée juridique. Ainsi, s’agissant d’un rapport annexé 
à la loi fixant les orientations et la programmation des moyens de la 
justice pour les années à venir, convient-il de séparer la programmation 
des moyens qui a la valeur normative des lois de programme, des orienta-
tions qui ne relèvent d’aucune des catégories de textes législatifs prévues 
par la Constitution, ce qui les prive de toute valeur normative (Décis. 
no 2002-461 DC, 29 août 2002 Loi d’orientation et de programmation pour 
la justice, consid. 90 ; Décis. no 2005-512 DC, consid. 12, Avenir de l’école, 
GDCC, no 26).

Toutefois, sa jurisprudence s’oriente aujourd’hui vers davantage de sévé-
rité en la matière, v. ss 244.

§ 2. Le règlement national source normative 
secondaire

 251 Règlement et pouvoir réglementaire ̧  Le règlement est une catégorie 
normative dont la Constitution détermine les conditions de production 
comme elle le fait pour la loi. En ce sens, elle reconnaît à côté du pouvoir 
de légiférer (faire la loi), qu'elle attribue au Parlement (ou au peuple) en 
tant que pouvoir législatif, l'existence d'un pouvoir réglementaire (consis-
tant en l'édiction de règlements) qu'elle distribue entre diverses autorités 
relevant du pouvoir exécutif.

 252 Pouvoir réglementaire et séparation des pouvoirs ¸ Dans la 
concep tion classique qui a animé l'idéologie révolutionnaire, l'idée 
d'attribuer l'exercice d'une fonction normative aux organes du pouvoir 
exécutif – on ne parle pas encore de « gouvernement », notion qui n'appa-
raîtra que plus tard avec la Constitution de l'an VIII (E. Zoller, 1998) – est 
proprement inconcevable. Ces derniers ne sauraient être habilités par la 
Constitution, ou même par la loi, à poser des normes à caractère géné-
ral et impersonnel. La fonction exécutive ne se conçoit alors strictement 
entendu que comme une fonction d'application au sens strict (et non 
d'exécution) de la loi, tout entière ramenée à la seule édiction des actes 
matériels ou des décisions individuelles nécessaires à son application. Selon 
cette conception, il n’y a et il ne peut y avoir qu’un seul pouvoir norma-
tif : celui qu’exerce le pouvoir législatif par l’édiction des lois. Il en résulte 
que si l’exécutif se voit reconnaître un pouvoir décisoire – édiction des 
actes juridiques à portée obligatoire pour leurs destinataires – il ne peut 
jamais le faire à titre initial (præter legem) mais seulement pour l’appli-
cation de la loi (secundum legem) et dans le cadre qu’elle a préalablement 
fixé (intra legem) (J. Trémeau, 1997 ; E. Zoller, op. cit.). Cette conception 
dominée par le principe de la séparation des pouvoirs (DDHC, art. 16) a 
reçu en 1791 une traduction remarquable dans la première Constitution 
révolutionnaire : « le pouvoir exécutif ne peut faire aucune loi même pro-
visoire, mais seulement des proclamations conformes aux lois, pour en 
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ordonner et en rappeler l’exécution » (titre III, chap. 4, sect. 1, art. 6). La 
rigueur apparente de cette présentation se heurta très vite aux exigences 
inhérentes au processus de concrétisation des normes : les règles de droit 
contenues dans la loi étant le plus souvent, à raison même de leur degré 
d’abstraction et de généralité, insusceptibles d’application immédiate, il 
est apparu indispensable de prévoir un degré intermédiaire de concréti-
sation qui, aux fins d’assurer l’exécution des lois, n’en comporterait pas 
moins pour le « gouvernement » la faculté d’édicter d’autres normes à 
caractère général et impersonnel complétant et précisant celles contenues 
dans la loi et prises en la forme d’une réglementation appropriée précé-
dant elle-même l’application individuelle (prise en la forme d’une déci-
sion individuelle). C’est l’apparition de cette véritable fonction normative 
exercée par les diverses autorités relevant du pouvoir exécutif qui marque 
ainsi, dès l’époque révolutionnaire, l’apparition en France du pouvoir 
réglementaire (M.  Verpeaux, 1991). Inscrite d’abord dans la pratique, 
puis constitutionnalisée sous la Charte de 1814, l’existence d’une fonc-
tion normative reconnue en propre au gouvernement, devait par la suite 
s’étendre, se généraliser avant de connaître, sous les IIIe et IVe Républiques, 
un développement aussi spectaculaire que contestable dans ses manifesta-
tions avec la pratique dite des « décrets-lois ».

 253 Importance du règlement en tant que source normative secon-
daire ̧  La place occupée par le règlement en tant que source normative 
est aujourd'hui considérable, en France notamment.

Il y a donc lieu de se garder ici d’opérer une confusion à propos de la situation 
respective de la loi et du règlement dans le système de production des normes : la 
loi, source primaire dans le processus d’engendrement des normes, est sans doute, 
comme cela est normal du reste, quantitativement moins présente que le règlement 
(une centaine de lois sont votées chaque année en France en moyenne contre plu-
sieurs milliers de décrets qui sont déjà une forme particulière de règlement). Mais 
elle n’en reste pas moins, vis-à-vis du règlement, la source initiale dont il dérive 
fondamentalement. Le règlement, quant à lui, surclasse largement la loi en quan-
tité produite, ce qui peut donner à penser, qu’en fait, il est la source « principale » 
de production du droit. Mais en droit, il demeure ceci, qui est seul déterminant : 
lorsque l’on envisage le système normatif comme un processus dynamique d’auto-
régulation du droit, le règlement n’est qu’une source secondaire, c’est-à-dire dérivée 
de la loi.

 254 Les caractères actuels du pouvoir réglementaire dans le système 
normatif français : unité de nature – pluralité de titulaires – 
diversité des formes ̧  Le fait que des règlements puissent être pris 
en des formes et par des autorités nombreuses et variées, fournit une 
première explication à l'importance qu'ils occupent dans le système des 
sources. Sous l'angle de la théorie des sources, il importe toutefois d'insis-
ter sur le rôle premier que joue la Constitution dans sa fonction attributive 
du pouvoir réglementaire général. Celui-ci se définit suffisamment par cela 
qu'il peut, en dehors des matières réservées à la loi, intervenir en toutes 
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matières et s'appliquer à l'ensemble du territoire national. Ainsi, la 
Constitution de 1958 n'en confie-t-elle l'exercice qu'à deux autorités seu-
lement, qu'elle désigne comme étant le président de la République, d'une 
part, et le Premier ministre d'autre part (Const., art. 13 et 21). Ceux-ci 
prennent tantôt des règlements en forme de « décrets » – du président 
de la République ou du Premier ministre – tantôt des « ordonnances » – 
signées par le seul président de la République. Le décret constitue la forme 
ordinaire ou de droit commun de l'exercice du pouvoir réglementaire 
tandis que l'ordonnance ne constitue que l'exercice d'un pouvoir régle-
mentaire exceptionnel ; en outre, la dévolution du pouvoir réglementaire 
général à deux autorités distinctes fait nécessairement intervenir des règles 
de répartition des compétences que l'on retrouvera. Mais comme il va de 
soi, et ainsi d'ailleurs qu'il a été montré (v. ss titre I), si la Constitution 
définit les conditions de validité des règlements édictés par le président 
de la République et le Premier ministre, il ne s’ensuit pas que le pouvoir 
réglementaire ne puisse s’exercer en d’autres formes que celle du décret ou 
de l’ordonnance, soit par les mêmes autorités (président de la République 
et Premier ministre peuvent ainsi, sur la base de lois notamment, voire de 
décrets dont ils sont les auteurs, prendre des « arrêtés »), soit par d’autres 
autorités. Dans ce cas, le pouvoir d’édiction de règlements en une forme 
autre que celle du décret ou d’une ordonnance, et par des autorités autres 
que le président de la République ou le Premier ministre, peut par exemple 
avoir comme source la loi ou même un autre règlement (supérieur) qui 
déterminera par qui, à quelles conditions et en quelle forme seront pro-
duits ces règlements. C’est ainsi que la loi peut conférer l’exercice d’un 
pouvoir réglementaire particulier, dans les matières qui relèvent de leurs 
attributions, aux ministres, aux préfets ainsi qu’aux autorités administra-
tives décentralisées (maire, président du conseil départemental, président 
du conseil régional ou encore autorités administratives indépendantes). 
Il n’y a rien qui puisse en cela contrevenir à la Constitution dès lors que 
la loi n’investit pas – comme le fait la Constitution au profit des auto-
rités qu’elles désignent – les autres autorités dont s’agit, d’un pouvoir 
réglementaire général mais  seulement limité en étendue et subordonné 
(v. égal. Const., art. 72, al. 3). Il en va d’autant plus ainsi que s’agissant 
tout particulièrement des ministres, la Constitution elle-même les asso-
cie d’une certaine manière à l’exercice du pouvoir réglementaire par le 
biais de la formalité du contreseing ainsi que par celui des délégations 
de pouvoirs du Premier ministre aux ministres (Const., art.  21  al.  2 et 
22). Mais la Constitution s’oppose, en revanche, à ce qu’une compétence 
réglementaire de portée générale soit attribuée à une autorité publique 
autre que le Premier ministre (Décis. no 89-269 DC, 22 janv. 1990, Égalité 
entre Français et étrangers, consid. 22 et 23). En revanche, la Constitution 
ne s’oppose pas à ce que la loi habilite, mais sous condition précise et 
limitée, les ministres à exercer le pouvoir réglementaire en vue de déter-
miner ses conditions d’application (v. en ce sens Décis. no 2001-451 DC, 
27 nov. 2001, consid. 12). Dans le prolongement, le Conseil d’État admet 
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de longue date que les ministres puissent d’une part, et sur la base d’un 
décret d’application d’une loi, disposer d’une compétence réglementaire 
aux fins de pourvoir à son exécution à condition là encore que le décret 
de renvoi définisse avec précision la nature et l’objet des mesures à inter-
venir ; d’autre part, qu’ils puissent en leur qualité de « chef de service » (et 
cela vise aussi d’autres personnes que les ministres) édicter des mesures 
de portée générale pour assurer le bon fonctionnement des services pla-
cés sous leur autorité (CE, sect., 7 févr. 1936, Jamart, Lebon 172). La loi 
constitutionnelle du 28 mars 2003 (cf. Const., art. 72, al. 3) confirme s’il 
en était besoin cette approche en précisant que le pouvoir réglementaire 
attribué aux organes compétents des collectivités territoriales s’exerce dans 
les conditions prévues par la loi (segundum legem) et dans le domaine 
des compétences qui leur sont reconnues (v. ss 205, 711 s.). Ceci a pour 
effet, notamment, d’obliger le législateur à procéder à un encadrement 
très étroit des compétences qu’il habilite certaines autorités administra-
tives indépendantes (Autorité des marchés financiers, Conseil supérieur de 
l’audiovisuel, Haute autorité pour la diffusion et la protection des droits 
sur internet, par exemple) à exercer et qui vise en particulier la reconnais-
sance à leur profit d’un pouvoir réglementaire.

Il est ainsi jugé que « l’article 21 de la Constitution n’interdit pas au législateur 
de confier à une autorité de l’État autre que le Premier ministre, le soin de fixer, 
dans un domaine déterminé et dans le cadre défini par les lois et règlements, des 
normes permettant de mettre en œuvre une loi ; néanmoins, cette habilitation ne 
doit concerner que des mesures de portée limitée tant par leur champ d’application 
que par leur contenu » (Décis. no 96-378 DC, 23  juill. 1996, Réglementation des 
télécommunications, consid. 11 et 12).

 255 Unité du pouvoir réglementaire national : l’absence de distinc-
tion fondamentale entre règlements dits autonomes et règle-
ments d’exécution des lois ̧  La distinction entre les deux types de 
règlements a été présentée comme l'une des innovations majeures de 
la Constitution de 1958. Elle est, aujourd'hui encore, maintenue par la 
plupart des auteurs, même si ceux-ci sont obligés d'admettre qu'elle ne 
correspond plus à une réalité aussi tranchée que celle que la doctrine 
a cru pouvoir dégager initialement et que le droit positif n'a d'ailleurs 
jamais confirmée.

 256 Conception initiale du pouvoir réglementaire dans la Consti-
tution du 4  octobre 1958 ̧  Selon la présentation classique et ini-
tialement soutenue, la Constitution de 1958  aurait donné naissance à 
une distinction fondée sur les principes suivants : le pouvoir réglemen-
taire d'exécution des lois consisterait dans l'édiction (principalement) 
de décrets (du Premier ministre pour l'essentiel), destinés à pourvoir, par 
le biais de normes à caractère général et impersonnel et en tant que de 
besoin, à l'application des lois. C'est à cette fonction normative spécifique 
que répondrait en particulier l'article 21 de la Constitution, qui confie au 
Premier ministre le soin d'assurer « l'exécution des lois ». Les règlements 
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d'exécution, pris sur ce fondement, se caractérisent par le fait qu'ils inter-
viennent dans des matières globalement réservées à la loi mais seulement 
pour son exécution. Il s'agit donc à la fois de règlements d'exécution 
pris secundum et intra legem et de règlements subordonnés à la loi. Dans 
les matières concernées, il y a donc en quelque sorte partage vertical des 
compétences normatives : à la loi le soin de fixer des normes de premier 
rang tandis qu’au règlement d’exécution revient le soin de compléter, par 
des normes secondaires appropriées, l’action du législateur.

À ces règlements d’exécution s’opposeraient les règlements dits « auto-
nomes » et cela en considération de certains traits de caractère qui les dis-
tingueraient nécessairement des précédents :

– ils interviennent dans des matières qui leur sont réservées : toutes 
celles que la Constitution n’a pas attribuées à la compétence législative (en 
vertu de Const., art. 34) ressortissent ainsi au domaine du règlement (en 
vertu de Const., art. 37) ;

– dans les matières où il s’exerce, le pouvoir réglementaire dit « auto-
nome » ne rencontre pas de loi ; il s’accomplit donc toujours à titre initial 
(il s’agit d’un pouvoir normatif primaire) en tant qu’il ne dérive pas d’une 
loi qui, par hypothèse, ne saurait avoir saisi la matière considérée ;

– dans son domaine enfin, le règlement est nécessairement autonome 
dans la mesure où, ne pouvant rencontrer de loi, il est par là même 
affranchi du respect de toute loi. Pratiquement, on en vient à inférer de 
cette situation que les règlements autonomes se sont hissés au même 
niveau que la loi et qu’ils ne sont en définitive soumis qu’au respect de la 
Constitution. On en conclut que le domaine de la loi et le domaine du 
règlement (autonome) ne sont pas superposés mais juxtaposés.

 257 Conception actuelle du pouvoir réglementaire dans la Consti-
tution du 4 octobre 1958 ̧  (A. Hacquet, La loi et le règlement, 2007). 
Sur chacun de ces différents points, la pratique institutionnelle a conjugué 
ses effets avec la jurisprudence (du Conseil constitutionnel et du Conseil 
d’État) pour imprimer à la source réglementaire une configuration diffé-
rente de celle d’origine et à la fois, plus simple et plus homogène. La situa-
tion actuelle du pouvoir réglementaire comme source normative peut être 
résumée à partir de trois propositions.

– Les décrets constituent la manifestation la plus courante du pouvoir 
réglementaire général ; celui-ci s’exerce selon le cas, en vertu des articles 13 
et 21 de la Constitution d’une part (désignation de ses titulaires), et 37 de 
la Constitution d’autre part (désignation de son étendue ou domaine). 
À ce pouvoir réglementaire dit normal correspond l’exercice plus excep-
tionnel (ou qui devrait rester tel) d’un pouvoir réglementaire consistant en 
l’édiction d’ordonnances.

– Le pouvoir réglementaire ne dispose pas (ou plus), en vertu de la 
Constitution, d’un domaine qui lui soit absolument et dans tous les cas 
de figure, exclusivement réservé : dans son « domaine » le règlement peut 
en effet rencontrer des lois du fait même qu’une loi peut comporter des 
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dispositions à caractère réglementaire sans que cela n’apparaisse aux yeux 
du juge comme un motif d’inconstitutionnalité (Décis. no 82-143 DC, 
30 juill. 1982, Loi sur les prix et les revenus, GDCC, no 16 ; v. égal. Décis. 
no 2005-512 DC, 21  avr. 2005, Avenir de l’école, consid. 22  s., GDCC, 
no 26). Dans ces conditions, il a pu être avancé avec force démonstration 
que « les règlements autonomes n’existent pas » (L.  Favoreu, 1987). Il 
paraît donc davantage conforme à la réalité de dire qu’effectivement, dans 
certaines matières (fort peu nombreuses au demeurant), le règlement 
occupe une part certes dominante mais non exclusive.

Ainsi, comme le montre cette décision, les « matières » que l’on désigne tradi-
tionnellement comme étant le siège du pouvoir réglementaire dit autonome (la 
détermination des contraventions et des peines applicables mais aussi, la procédure 
administrative – contentieuse et non contentieuse –, la procédure civile) ne sont 
plus à l’abri des incursions du pouvoir législatif, ce qui entraîne provisoirement (à 
condition que soit activée la procédure de délégalisation de l’art. 37 al. 2 Const.) ou, 
le plus clair du temps définitivement, un basculement progressif quoique partiel de 
la matière dans le domaine de la loi ;

– Enfin et dans la mesure où il rencontre une loi, même ayant pénétré à 
tort dans son domaine, le règlement ne saurait s’affranchir du respect qui 
lui est dû en tant que norme supérieure au règlement (CE, ass., 27 févr. 
1970, Dautan, Lebon 141). Il en résulte que la modification par décret des 
dispositions incluses formellement (mais en quelque sorte indûment) dans 
une loi ne peut être poursuivie que moyennant le déclassement préalable 
desdites dispositions, conformément en cela à la procédure de l’article 37, 
alinéa 2 de la Constitution (CE 20 févr. 1985, Morel, Lebon 49). L’exigence 
ainsi rappelée ne saurait céder devant quelque autre considération que ce 
soit, y compris celle tirée du respect de la hiérarchie des normes et, en parti-
culier, de la primauté du droit international ou de l’Union européenne sur 
les lois. Ainsi, et alors même que les dispositions de la législation nationale 
relatives aux dates d’ouverture et de clôture de la chasse aux oiseaux migra-
teurs en France ont été jugées incompatibles avec le droit communautaire, 
le Premier ministre ne saurait procéder à leur abrogation, puis à leur rem-
placement par des dispositions compatibles, sans avoir préalablement mis 
en œuvre la procédure de déclassement constitutionnellement prévue (CE, 
sect., 3 déc. 1999, Assoc. ornithologique et mammalogique de Saône-et-Loire 
et Rassemblement des opposants à la chasse, RFDA 2000. 59 ; 30 juill. 2003, 
Assoc. Avenir de la langue française, Dr. adm. 2003. 219 ; dans le même sens, 
CE, sect., 27 juill. 2006, Assoc. Avenir de la langue française, no 281629 ; égal. 
v. ss 1198). Il faut voir en cela une application remarquable de l’exigence 
selon laquelle la hiérarchie des normes applicable en droit interne énonce 
la primauté de la Constitution (en ce compris, ses règles de procédure) 
sur le droit international, même communautaire (CE, ass., 30 oct. 1998, 
Sarran, RFDA 1998.  1081 ; 3  déc. 2001, Syndicat national de l’industrie 
pharmaceutique et a., préc. ; Ass. plén., 2 juin 2000, no 99-60.274, Fraisse, 
D. 2000. Actu. IX ; sur cette question et la critique que suscite l’utilisation 
de la procédure de délégalisation (Const., art. 37-2) aux fins de mise en 
compatibilité du droit national avec le droit communautaire, v. ss 1198).
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En définitive, ne subsiste du caractère « autonome » du pouvoir régle-
mentaire qu’un seul trait : le fait qu’il puisse s’exercer spontanément c’est-à- 
dire en dehors de tout renvoi exprès de la loi. C’est dire que dans son 
principe, le pouvoir normatif du gouvernement existe en tant que pouvoir 
propre et initial conféré à l’exécutif et fondé en cela directement sur la 
Constitution (J. Tremeau, 1997, p. 283). Cela implique très simplement la 
possibilité pour le Premier ministre d’édicter des règlements spontanés, pris 
certes pour l’application d’une loi, alors même que celle-ci est restée muette 
quant au renvoi à opérer au règlement aux fins d’exécution (ibid., p. 284).

 258 Exclusivité du règlement national comme source normative 
secondaire : caractère résiduel et subordonné des règlements 
édictés au niveau local. Renvoi ̧  Sur ce point, v. ss 205, 711 s.

 259 Sources normatives et principes généraux du droit ̧  Si la cor-
rélation entre sources du droit et texte écrit est très fréquente, elle n'est 
pas pour autant exclusive. On a vu précédemment et l'on s'est efforcé de 
montrer brièvement en quoi, par exemple, la jurisprudence produite par 
les différentes juridictions et, notamment, celle des juridictions consti-
tutionnelles, peut être une source (par hypothèse non écrite) de créa-
tion de normes. La notion de principe général du droit apparaît sous cet 
angle comme l'une des manifestations les plus symboliques de la fonction 
d'engendrement de normes juridiques non écrites par la jurisprudence, 
c'est-à-dire en définitive, la constatation objective de l'existence d'un 
pouvoir de création du droit par le juge dans l'exercice de sa mission. Les 
principes généraux du droit ont ainsi constitué et constituent (partiel-
lement) encore aujourd'hui, une catégorie normative spécifique dont le 
Conseil d'État a été, sinon le maître d'œuvre exclusif, du moins, l'initia-
teur et le concepteur principal.

 260 Définition et origine des principes généraux du droit ̧  On entend 
par l'expression de « principe général du droit » la référence à une caté-
gorie de normes non écrites sur lesquelles s'appuie le juge administratif 
pour contrôler la légalité de l'action administrative. Le juge judiciaire 
s'y réfère à l'occasion, le Conseil constitutionnel également mais rare-
ment. La théorie des principes généraux du droit constitue par ailleurs 
une source importante de référence dans le contrôle opéré par la Cour de 
justice de l'Union européenne sur les actes de droit dérivé (sur cette ques-
tion en particulier cf. D. Simon, Le système juridique communautaire, 1998, 
nos 244 s.).

L’utilisation, par le juge administratif, des principes généraux du droit s’explique 
à la fois, par des considérations inhérentes au droit administratif – il s’agit d’une 
matière dans laquelle les textes fondateurs font largement défaut – et par des 
raisons d’ordre conjoncturel et historique : la nécessité de soumettre les autorités 
administratives en général, surtout durant les périodes où les changements institu-
tionnels ont été nombreux et se sont traduits par un renforcement des prérogatives 
attribuées au pouvoir exécutif, à des règles qui, soit n’existaient pas dans les textes, 
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soit existaient dans certains textes – la Déclaration de 1789 par exemple – mais 
dont on considérait à l’époque qu’ils étaient dépourvus de valeur normative.

 261 Caractères et différenciation des principes généraux du droit ̧  
Les principes généraux du droit présentent tout d'abord un certain nombre 
de traits essentiels que l'on peut brièvement résumer. Il s'agit de règles de 
droit non écrites ; selon l'expression consacrée par le juge administratif, ils 
sont applicables « même en l'absence de texte ». Cependant, leur nature 
juridique ne conduit pas le juge à les créer ex nihilo : un principe général du 
droit puise le plus clair du temps son origine dans un texte écrit clairement 
identifiable. Mais, s’il en est ainsi, le juge est néanmoins porté à considérer 
qu’il n’y a pas entre les deux un lien direct ; à ses yeux, le texte dont s’agit 
ne peut, au mieux, être appréhendé que comme la source matérielle (la 
source d’inspiration) du principe et non comme sa source formelle directe 
et immédiate (R. Chapus, 2001). Il en résulte cette idée fondamentale qui 
veut que la portée juridique d’un principe général du droit, telle qu’elle 
est notamment déterminée par le rang qu’il occupe dans la hiérarchie des 
normes, ne procède pas de la propre valeur du texte qui l’a inspiré ; elle 
est déterminée indépendamment du texte écrit lui-même. Dès lors qu’ils 
sont posés par un juge ordinaire, créés en tant que catégorie normative 
singulière par le juge administratif, les principes généraux du droit sont de 
ce fait porteurs de normes dont la valeur juridique ne peut être que celle de 
simples normes de justice ordinaire (D. de Béchillon, 1997) : en ce sens, 
si leur respect contraint l’ensemble des autorités administratives, il ne 
s’impose pas au législateur (ni a fortiori au pouvoir constituant ou même 
au législateur constitutionnel) qui peut par conséquent y déroger.

La valeur juridique assignée aux principes généraux du droit contribue de manière 
décisive à l’identification de leur fonction contentieuse en tant que source du droit. 
Celle-ci est amenée à varier selon le juge qui est chargé d’en sanctionner le respect ; 
en simplifiant, on peut distinguer selon que la norme contenue dans le principe 
est appliquée tantôt par le Conseil constitutionnel, tantôt par le Conseil d’État. Du 
côté du Conseil constitutionnel, le recours à la notion fournit exclusivement un 
critère d’appréciation en vue d’opérer, conformément à la Constitution, la répar-
tition des compétences normatives exercées respectivement par le législateur et le 
gouvernement ; en bref, lorsque la régulation d’une matière implique qu’il soit par 
exemple dérogé à un principe général du droit, seul le législateur est compétent pour 
y procéder. Dans une décision du 26 juin 1969, le Conseil constitutionnel juge ainsi 
que « d’après un principe général de notre droit, le silence gardé par l’administration 
vaut décision de rejet et, qu’en l’espèce, il ne peut y être dérogé que par une dispo-
sition législative » (L. no 69-55 du 26 juin 1969, Protection des sites, consid. 5). Du 
côté du Conseil d’État, la référence à cette catégorie normative est envisagée dans la 
perspective très précise du contrôle de la légalité de l’action administrative ; ainsi, 
la violation d’un principe général du droit par un acte administratif, lorsqu’elle 
est avérée, constitue toujours une illégalité sanctionnée comme telle par le juge 
administratif (et, le cas échéant judiciaire). Mais, il doit être entendu qu’eu égard à 
l’objet de l’illégalité commise – méconnaissance à la fois des normes de fond conte-
nues dans un principe général et méconnaissance de l’exclusivité de la compétence 
législative pour y déroger – le Conseil d’État est, lui aussi, amené à faire usage de 
cette notion comme critère de la répartition des compétences loi-règlement ; il reste 
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qu’au-delà de cette similitude fonctionnelle, le rang assigné aux principes généraux 
du droit dans la hiérarchie des sources normatives implique nécessairement une dif-
férenciation des sanctions, différenciation due à la nature même des actes contrôlés 
respectivement par le Conseil constitutionnel et par le Conseil d’État : le premier, en 
tant qu’il est juge de la loi, est seulement amené à dire, dans le cadre des procédures 
appropriées à cette fin (Const., art. 37 al. 2 et 41), si une matière ressortit ou non 
effectivement au domaine de la loi et ainsi, à désigner l’autorité compétente pour 
entreprendre la régulation souhaitée. Et dès lors qu’un principe général du droit 
interfère dans cette action, le juge constitutionnel imposera l’intervention d’une 
loi. Autrement dit, il n’y a dans l’exercice de cet office contentieux, aucun élément 
qui puisse faire préjuger de la constitutionnalité de la loi. La situation est tout autre 
du côté du Conseil d’État, juge de la légalité des actes administratifs : lorsque par 
exemple un décret a été pris en méconnaissance d’un principe général du droit, cela 
se traduira nécessairement par la constatation de son illégalité eu égard à son infé-
riorité hiérarchique par rapport au principe qu’il a méconnu.

 262 Déclin des principes généraux du droit en tant que catégorie 
normative autonome ? ̧  La théorie des principes généraux du droit, 
telle qu'elle fut – surtout après 1945 – élaborée par le Conseil d'État, a été 
d'emblée, affectée d'une ambiguïté fondamentale sur le plan théorique. 
Manifestation d'un incontestable pouvoir normatif – ce qu'on appelle 
le pouvoir prétorien du juge – elle porte toutefois les stigmates de ses ori-
gines : engendrés, créés ou simplement découverts par le juge, les principes 
généraux du droit sont certes le fruit d'une construction jurisprudentielle 
par excellence, une contribution remarquable à l'idée que la normativité 
est aussi le produit d'un droit non écrit dont la source formelle est et ne peut 
être que la juridiction elle-même, en tant qu’elle est investie de la mission 
de dire le droit (jurisdictio). Mais là réside précisément le point faible de 
toute la construction ; il tient à deux éléments combinés. D’un côté, le 
pouvoir prétorien du juge rencontre nécessairement une première limite 
fondamentale dans l’idée qu’aucun principe général du droit ne peut être 
totalement distrait ou disjoint du texte écrit qui l’a inspiré. Or, si tout 
principe général s’analyse bien comme une source non écrite du droit, la 
norme qu’il véhicule ne peut à son tour logiquement résulter que d’une 
autre norme, qui lui préexiste et qui lui a servi de fondement. Tel est préci-
sément le cas de la plupart des principes généraux du droit « inventés » ou 
« découverts » par le Conseil d’État : principe d’égalité, principe de liberté, 
droit de propriété… qui procèdent tous de textes écrits parfois très anciens 
(Préambule de 1946, Déclaration des droits de l’homme et du citoyen 
de 1789). Et si, auparavant, la technique des principes généraux du droit 
a pu être envisagée comme un moyen commode de « faire passer » dans 
le droit positif des textes dont la normativité apparaissait douteuse, la 
« juridicité » ou « normativité » de ces textes n’étant – aujourd’hui – plus 
mise en doute, il faut bien admettre que de simples sources matérielles le 
Préambule de 1946 et la Déclaration des droits de 1789 sont devenus les 
seules et véritables sources formelles des normes contenues dans la plupart 
des principes généraux appliqués par le juge administratif. On pourrait en 
somme résumer cette évolution en disant que si les principes généraux se 
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détachaient auparavant suffisamment des textes, ils sont à l’heure actuelle 
– pour la plupart d’entre eux en tout cas – absorbés par des textes, porteurs 
de surcroît, de normes à valeur constitutionnelle. C’est la raison pour 
laquelle le recours aux principes généraux du droit comme catégorie nor-
mative autonome est devenu une fiction pratiquement et dans la grande 
majorité des cas, inutile ; il suffit au juge d’appliquer les sources formelles 
auxquelles le Conseil constitutionnel a donné force normative positive, 
respectivement en 1971 (Préambule) et 1973 (Déclaration des droits). 
C’est en ce sens que s’oriente (avec prudence), depuis une quinzaine 
d’années déjà, la jurisprudence du Conseil d’État (L. Favoreu, 1988). En 
définitive, le recours aux principes généraux du droit ne paraît s’imposer 
que lorsque le principe n’est pas garanti par la Constitution. Ainsi, il paraît 
justifié que le Conseil d’État reconnaisse la valeur d’un principe général du 
droit au principe de sécurité juridique (CE, ass., 24 mars 2006, Sté KPMG, 
GAJA, no 115) alors que le Conseil constitutionnel lui dénie valeur consti-
tutionnelle. Le Conseil constitutionnel n’a utilisé l’expression « sécurité 
juridique » qu’une fois, et non au profit d’une personne mais de la délibé-
ration d’une assemblée locale (Décis. no 1996-373 DC, 9 avr. 1996).

D’un autre côté – c’est une seconde limite – le rattachement de certains 
principes généraux du droit à des sources écrites de rang constitutionnel 
entraîne également un reclassement hiérarchique (par le haut) des normes 
qu’ils sont censés véhiculer : dès lors que celles-ci procèdent de textes de 
valeur constitutionnelle, elles en acquièrent par là même le rang et, sauf 
à opérer confusion des genres, on ne peut plus les qualifier de principes 
généraux du droit (qui sont, au mieux, de rang législatif) ; on doit les 
reconnaître pour ce qu’elles sont vraiment : des normes à valeur consti-
tutionnelle, c’est-à-dire des normes de rang supra législatif. En définitive, 
seuls subsistent aujourd’hui en tant que (vrais) principes généraux du droit 
ceux qui, n’ayant pas (encore) de « réplique » ou de « double constitution-
nel » (R. Chapus, 2001), ont pour fondement non pas la Constitution 
mais la jurisprudence et prennent, en conséquence, place au rang de 
normes ayant valeur législative dans la hiérarchie des sources du droit.

On remarquera en dernière analyse que la constitutionnalisation de 
la plupart des principes généraux du droit dégagés par le Conseil d’État, 
conduit à ne reconnaître comme nouveaux principes « généraux » du droit 
que des principes très particuliers ou spécifiques. Autrement dit des principes 
qui ne sont plus « généraux » que par leur nom et non par leur contenu.

 263 Remarques terminales : les sources normatives constitution-
nelles sont communes à l’ensemble des branches du droit ̧  La des-
cription du système normatif français doit aujourd'hui faire place à une 
théorie des sources normatives profondément rénovée. Certes, on peut 
s'efforcer de distinguer dans les diverses branches du droit des catégories 
de sources qui, pour être communes (lois, décrets…), n'en développent 
pas moins chacune des contenus spécifiques adaptés à chaque matière. 
Il n'est sans doute pas faux de ce point de vue de continuer à soutenir 
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qu'il y a des sources législatives et réglementaires spéciales au droit civil, 
au droit pénal, au droit du travail et au droit administratif par exemple et 
que le « contrat » en tant que catégorie générique est une source du droit 
importante en droit privé comme en droit public. Mais l'étage législatif et 
l'étage réglementaire ne constituent plus que deux niveaux parmi d'autres 
dans un système de sources qui compte désormais, aux niveaux supérieurs, 
un étage de sources constitutionnelles et même un étage de sources inter-
nationales et de l'Union européenne de plus en plus fourni. Ceci entraîne 
non seulement une élévation et un recentrage du système des sources, dont 
la Constitution est le pivot supérieur mais également, une unification de 
l'ordre juridique dans son ensemble sous l'action combinée des normes 
constitutionnelles, des normes internationales et des normes européennes.

Celles-ci deviennent ainsi, sous la double impulsion des phénomènes de consti-
tutionnalisation et d’internationalisation (ou « communautarisation ») du droit, 
les bases communes de toutes les matières ou branches du droit. La « sectorisa-
tion » des disciplines juridiques et au-delà, la distinction – déjà largement mise 
en cause par Kelsen et l’école normativiste – entre droit public et droit privé 
perdent progressivement de leur utilité et de leur pertinence ; alors que l’on pou-
vait auparavant distinguer une légalité spécifique au droit pénal, au droit civil ou au 
droit administratif, il n’y a désormais dans le système juridique français qu’une 
Constitution – et donc une seule constitutionnalité – dont les normes s’imposent à 
l’ensemble de l’ordre juridique. Si l’on prend, par exemple, le principe d’égalité, on 
doit aujourd’hui considérer qu’il y a, à travers lui, un seul et même principe à valeur 
constitutionnelle dont l’interprétation uniformisante par le juge constitutionnel 
implique qu’il soit appliqué de la même manière en droit pénal, en droit du travail, 
en droit fiscal ou en droit administratif par le juge compétent.

Ceci ne veut pas pour autant signifier que la constitutionnalisation (ou 
l’internationalisation) du système normatif va partout, c’est-à-dire dans 
toutes les matières, se traduire par un remplacement systématique des 
règles législatives ou réglementaires par des règles constitutionnelles ou 
internationales et européennes. Cela signifie seulement que, d’une part, 
les règles supra-législatives – constitutionnelles, internationales et euro-
péennes – ont vocation à servir de fondements communs à l’ensemble des 
branches du droit, d’autre part qu’à l’instar des autres sources habituelles 
(lois, règlements), mais suivant une application préférentielle par le juge 
compte tenu de leur valeur juridique supérieure, les normes constitution-
nelles, internationales et européennes ont aussi et même, de plus en plus, 
vocation à régir les situations juridiques les plus diverses et surtout à être 
appliquées directement par le juge ordinaire (civil, pénal, administratif…).
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DEUXIÈME PARTIE

LE CONTRÔLE  
DU POUVOIR :  
LA JUSTICE 
CONSTITUTIONNELLE

 264 Plan ̧  Les gouvernés n'acceptent plus de ne se prononcer qu'au moment 
des élections et de laisser les gouvernants libres de décider entre deux élec-
tions : ils veulent pouvoir contrôler ceux-ci dans l'intervalle et le meilleur 
moyen de le faire est de confier cette tâche à la justice constitutionnelle.

Cette idée s’est facilement acclimatée aux États-Unis parce que, le plus 
souvent, ce n’était pas, comme en Europe, la volonté nationale qui était 
soumise au contrôle de la justice constitutionnelle mais celle des législa-
tures d’États. Il a fallu, en Europe, les traumatismes de la Seconde guerre 
pour que la plupart des pays se résolvent à accepter le contrôle de la 
législation nationale.

Selon la méthode suivie jusqu’ici, sera exposé d’abord ce qu’est la justice 
constitutionnelle en droit comparé (Titre 1) avant d’étudier l’expérience 
française de justice constitutionnelle (Titre 2).
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TITRE 1

THÉORIE GÉNÉRALE  
DE LA JUSTICE  
CONSTITUTIONNELLE

 265 La notion de justice constitutionnelle  ̧  L'expression désigne 
l'ensemble des institutions et techniques grâce auxquelles est assurée, sans 
restrictions, la suprématie de la Constitution. Il s'agit, évidemment, d'une 
première définition, qui demande à être affinée et précisée, mais suscep-
tible de fournir un point de départ.

Il est difficile de déterminer exactement quand apparaît la notion ; mais 
on notera que Hans Kelsen et Charles Eisenmann l’utilisent dès 1928 avec 
le sens qu’on lui connaît aujourd’hui. Pour Kelsen la justice constitution-
nelle c’est « la garantie juridictionnelle de la Constitution » (RD publ. 
1928). Eisenmann donne une première définition simple, aux termes de 
laquelle « la justice constitutionnelle est cette sorte de justice ou mieux de 
juridiction qui porte sur les lois constitutionnelles » (La justice constitu-
tionnelle et la Haute Cour constitutionnelle d’Autriche). Il complétera cette 
première définition en distinguant « justice constitutionnelle » et « juri-
diction constitutionnelle », la seconde étant l’organe par lequel s’exerce la 
première, et en dégageant ensuite le « sens juridique » de la justice consti-
tutionnelle. Le sens juridique de la justice constitutionnelle (…) est donc, 
en dernière analyse, de garantir la répartition de la compétence entre législa-
tion ordinaire et législation constitutionnelle, d’assurer le respect de la compé-
tence du système des règles ou de l’organe suprême de l’ordre étatique. 
Cela nous paraît être l’élément décisif permettant de déceler l’existence de 
la justice constitutionnelle : s’il ne rentre pas dans les attributions d’une 
juridiction de « garantir la répartition de la compétence entre législation 
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ordinaire et législation constitutionnelle », cette juridiction n’exerce pas 
la justice constitutionnelle et n’est donc pas une juridiction constitution-
nelle. C’est le cas, en France, de toutes les juridictions administratives et 
judiciaires, y compris le Conseil d’État et la Cour de cassation.

Ce vocabulaire moderne ne sera pas utilisé, pendant longtemps, par la 
doctrine française qui préférera parler de « contrôle de constitutionnalité 
des lois ».

En fait, le contrôle de constitutionnalité des lois n’est qu’une des tech-
niques à la disposition de la justice constitutionnelle. C’est sans doute la 
plus importante mais elle ne représente que l’un des éléments de la théorie 
de la justice constitutionnelle et ne s’identifie pas à celle-ci.

 266 Les divers systèmes de justice constitutionnelle ̧  De très nom-
breux systèmes de justice constitutionnelle sont aujourd'hui en  vigueur 
dans le monde. Le Doyen Favoreu a proposé il y a une trentaine d'années 
(L. Favoreu, 1984, 1986), à la suite de Mauro Cappelletti (1982) de distin-
guer deux grands modèles de justice constitutionnelle, à l'exposé desquels 
sera consacré le Sous-titre 1, avant de faire apparaître les traits communs 
des divers systèmes dans un Sous-titre 2.
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SOUS-TITRE 1

Les modèles de justice  
constitutionnelle

 267 Pourquoi deux modèles ? ̧  Le système américain fonctionnant depuis 
le début du xixe siècle, la question se pose de savoir pourquoi il n’a pas été 
repris dans l’ensemble des autres pays.

En fait, certains pays européens, tels que la Norvège ou la Grèce, avaient, 
semble-t-il, mis en place des systèmes semblables au xixe. Mais, pour la 
plupart d’entre eux, il était exclu que les juges ordinaires puissent vérifier 
la constitutionnalité des lois. Des tentatives en ce sens ont échoué en 
France, en Allemagne ou en Italie entre les deux guerres. Les raisons en 
sont diverses (L.  Favoreu, 1996), mais tiennent essentiellement à une 
conception très différente de la séparation des pouvoirs et de la structure 
de l’appareil juridictionnel.

En fait, le modèle américain est difficilement transposable en dehors des 
États-Unis, c’est pourquoi les pays européens ont adopté un autre système 
ne reposant pas sur l’exercice de la justice constitutionnelle par les juges 
ordinaires, mais confiant celui-ci à une juridiction spécialement constituée 
à cet effet.

Les deux modèles, américain et européen, seront donc étudiés en 
deux chapitres.
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CHAPITRE 1

LE MODÈLE AMÉRICAIN  
DE JUSTICE CONSTITUTIONNELLE

 268 Plan ̧  L'étude des fondements du contrôle de constitutionnalité aux 
États-Unis permet tout d'abord de mettre en évidence les raisons de 
l'implantation rapide et de la portée considérable dans ce pays, des méca-
nismes de justice constitutionnelle. La recherche des éléments d'identifi-
cation du modèle américain s'impose ensuite pour caractériser le système 
de judicial review. Elle constitue le préalable nécessaire à l’étude de la 
diffusion, enfin, de ce modèle, à travers des transpositions s’éloignant sou-
vent, dans des contextes juridiques nationaux différents, des mécanismes 
consacrés dans le cadre spécifique américain.

SECTION 1. LES FONDEMENTS  
DU CONTRÔLE DE CONSTITUTIONNALITÉ  
AUX ÉTATS-UNIS

 269 Les raisons d’une implantation réussie ̧  Si l'on peut paradoxa-
lement évoquer une lointaine influence « judiciaire » britannique, c'est 
surtout dans les excès du Parlement de Londres à l'égard des colons amé-
ricains et la volonté de ces derniers de voir, dès lors, leurs droits protégés 
à l'encontre du pouvoir législatif, par l'application effective d'une charte 
suprême, que se situe l'origine première du contrôle de constitutionnalité 
aux États-Unis. Dans son habile raisonnement de l'arrêt « fondateur » 
« Marbury v.  Madison » de la Cour suprême, en 1803, le Chief Justice 
Marshall s’inspirera ainsi directement des arguments déjà présentés par 
certains rédacteurs de la Constitution américaine.

§ 1. Les origines lointaines du système

 270 L’arrêt Bonham ̧  C'est paradoxalement en Angleterre, où aujourd'hui 
encore la démocratie majoritaire et la souveraineté du Parlement freinent 
l'avènement d'une véritable démocratie constitutionnelle, qu'est peut-
être née la première idée moderne de contrôle de constitutionnalité. On la 
doit au célèbre juge anglais, Sir Edward Coke, qui au début du xviie siècle, 
appliquera la notion de « loi supérieure » dans un arrêt Bonham rendu par 
le Tribunal de « Common Pleas » en 1610.
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254 LES MODÈLES DE JUSTICE CONSTITUTIONNELLE

Dans cette affaire, il considère que le « Collège des Médecins » de Londres n’est 
pas compétent pour sanctionner le Sieur Bonham, poursuivi pour exercice de la 
médecine sans autorisation, car la loi invoquée à l’appui de sa sanction lui paraît 
déraisonnable et contraire au droit de common law. La common law, monopole 
du pouvoir judiciaire constitue selon cette thèse, à la fois, la loi fondamentale 
du Royaume et l’incarnation de la raison. Ainsi une loi du Parlement, contraire à la 
« loi supérieure », doit être déclarée nulle.

Si en Angleterre, la « doctrine » du juge Coke est vite abandonnée et avec elle 
le principe selon lequel la volonté du Parlement peut être soumise au contrôle 
du juge, aux États-Unis, au siècle suivant, les théoriciens de la Révolution s’en 
réclameront expressément. En 1761, faisant entrer ce principe dans leur concept 
de Constitution, James Otis et John Adams, défendant les revendications d’indé-
pendance des colonies de Nouvelle Angleterre, proclament à leur tour qu’une loi 
contraire à la Constitution est nulle et non avenue…

 271 L’existence du « Comité judiciaire du Conseil privé » en Angle-
terre ̧  Une forme de contrôle de constitutionnalité s'était par ailleurs 
diffusée dans les colonies d'Amérique à  travers la pratique du Comité 
judiciaire du Conseil privé (Privy Council), émanation du Conseil du Roi 
qui pouvait invalider les lois des Assemblées coloniales contraires au droit 
de la mère-patrie. Ce mécanisme pouvait ainsi préfigurer une sorte de 
contrôle juridictionnel de conformité d’une législation par rapport à la 
norme réputée supérieure.

§ 2. Le contexte constitutionnel américain

 272 L’absence de consécration expresse du contrôle de constitution-
nalité dans la Constitution de 1787 ̧  C'est à partir de l'indépen-
dance en 1776 et de l'adoption de Constitutions rigides dans ces treize 
anciennes colonies que s'imposent, en Amérique du Nord, les premiers 
éléments du constitutionnalisme moderne. La Constitution des États-Unis 
du 17 septembre 1787 ne consacre pas expressément un mécanisme de 
contrôle de constitutionnalité. James Madison avait d'ailleurs proposé de 
conférer au pouvoir judiciaire un droit de veto pour inconstitutionnalité 
mais sa proposition avait été rejetée.

L’article  III, section  1  de la Constitution prévoit seulement que « le 
pouvoir judiciaire des États-Unis est dévolu à une Cour suprême et à 
telles cours inférieures dont le Congrès peut, au fur et à mesure des 
besoins, ordonner l’établissement ». Toutefois, avant que le Chief Justice 
John Marshall, « président » de la Cour suprême, ne revendique pour le 
pouvoir judiciaire, ce rôle de gardien de la Constitution, dans le célèbre 
arrêt Marbury v. Madison de 1803, Alexander Hamilton, un des artisans 
du texte constitutionnel élaboré lors de la Convention de Philadelphie, 
allait en poser les fondements.

 273 Les arguments des Pères fondateurs en faveur du contrôle de 
constitutionnalité ̧  Dans Le Fédéraliste (Federalist Papers), réunion 
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LE MODÈLE AMÉRICAIN DE JUSTICE CONSTITUTIONNELLE 255

d’articles parus au début de l’année  1787  pour soutenir la ratification 
de la Constitution dans les treize États de la Confédération, Hamilton 
développe la première argumentation moderne en faveur du contrôle 
de constitutionnalité.

Pour lui, le Parlement « peut mal faire » comme l’illustre notamment la 
législation coloniale britannique et une majorité peut être oppressive. Ainsi, la 
Constitution des États-Unis consacre des limitations précises du pouvoir législatif. 
Dès lors, aucune législation contraire à la Constitution ne saurait être valable, 
sans quoi les limitations prévues n’auraient pas de sens. Or la Constitution, loi 
suprême du pays, doit faire comme toute loi, l’objet d’interprétation, ce qui est la 
fonction propre d’un tribunal. À partir de telles prémisses, Hamilton conclut qu’il 
revient aux juges de déterminer le sens de la Charte fondamentale et d’assurer la 
suprématie de la norme supérieure. Dans Le Fédéraliste no 78, il écrit ainsi, dans une 
forme prémonitoire, que s’il existe une contradiction entre la Constitution et une 
loi, la norme qui présente « un caractère obligatoire et une valeur supérieure doit 
être naturellement préférée ; en d’autres termes, la Constitution doit être préférée 
à la loi, l’intention du peuple à l’intention de ses agents ». Il justifie par ailleurs 
le choix en faveur du pouvoir judiciaire pour assurer ce contrôle par le constat 
selon lequel, des trois pouvoirs, il est le plus faible, le moins redoutable (« The least 
dangerous branch »). Il est donc logique que lui revienne l’exercice du contrôle de 
constitutionnalité, d’autant que selon Hamilton, le rôle dévolu à la Cour suprême, 
notamment, doit rester limité. Élément déterminant pour comprendre la légiti-
mité de la Cour dans la démocratie américaine aujourd’hui, les juges ne peuvent 
sanctionner, selon Hamilton, que les lois « en contradiction manifeste avec la 
Constitution » (Le Fédéraliste no 81). Il ajoute ainsi qu’ils ne détiennent pas le 
pouvoir d’interpréter « l’esprit de la Constitution », leur fonction devant donc se 
borner à garantir le respect « objectif » du texte fondamental. Si toutefois de nom-
breuses dispositions ambiguës de la Constitution fédérale ont pu conduire, jusqu’à 
nos jours, la Cour suprême à des interprétations parfois audacieuses, le principe 
d’une certaine « réserve judiciaire » demeure dans l’ensemble une condition pre-
mière de légitimité dans le cadre américain (G. Scoffoni, 1998). Pour Hamilton 
d’ailleurs, le risque de voir les juges empiéter sur le domaine législatif est quasiment 
inexistant, la Constitution donnant dans ce cas au Congrès le pouvoir de pronon-
cer leur destitution.

§ 3. La portée de l’arrêt Marbury v. Madison

 274 Le cadre de l’arrêt Marbury ̧  Le raisonnement initial d'Hamilton 
fut repris, presque mot pour mot par le Chief Justice Marshall dans l'arrêt 
Marbury rendu en 1803, par une Cour unanime (Marbury v. Madison, 
5 US (1 Cranch) 137, 1803).

L’affaire est née du changement politique opéré au tournant du siècle. En 1800, 
Thomas Jefferson est élu président des États-Unis et les Républicains emportent 
également la majorité à la Chambre des Représentants et au Sénat. Durant la phase 
de passation du pouvoir, John Adams, le président battu, cherchant à préserver 
l’influence du Parti fédéraliste, entreprit de nommer plusieurs dizaines de juges 
fédéraux parmi les fidèles de son mouvement. Quelques nominations, dont celle 
de William Marbury, ne purent toutefois intervenir à temps et Jefferson et le nou-
veau Secrétaire d’État James Madison en profitèrent pour s’y opposer.
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256 LES MODÈLES DE JUSTICE CONSTITUTIONNELLE

A. Marbury intenta alors un recours devant la Cour suprême invoquant certaines 
dispositions de la loi sur l’organisation du pouvoir judiciaire (Judiciary Act) de 1789. 
Ce texte permettait notamment de demander à la Cour d’ordonner à la nouvelle 
Administration d’effectuer les nominations. John Marshall, Fédéraliste convaincu 
qui avait été dans l’intervalle nommé par John Adams à la tête de la Cour suprême, 
rédigea à cette occasion une « opinion » (déc. comportant argumentation à l’appui 
du jugement) dont on peut mesurer, avec le recul, le caractère décisif pour le sys-
tème constitutionnel américain et, au-delà, pour la diffusion du principe même du 
contrôle de constitutionnalité.

 275 Le raisonnement du Chief Justice Marshall ¸ Il s'agit d'une « opi-
nion » nuancée et très habile. S'il affirme le droit de  W.  Marbury à 
être nommé, le Chief Justice Marshall estime toutefois que la Cour 
ne pouvait ordonner sa nomination parce que la disposition de la loi 
de 1789 le prévoyant était contraire à la Constitution. Le Congrès avait 
alors, selon la Cour, outrepassé ses pouvoirs en étendant la compétence 
de la Haute juridiction. Cette interprétation – sur laquelle on pouvait 
raisonnablement hésiter – permettait toutefois à John Marshall d'éviter 
de heurter de front le nouveau pouvoir tout en consacrant un dispo-
sitif de contrôle qu'il considérait indispensable à la consolidation du 
pouvoir fédéral. Le président Jefferson condamna vigoureusement une 
telle affirmation du contrôle de constitutionnalité au profit du pouvoir 
judiciaire. Selon lui, la Constitution devenait ainsi « un objet de cire que 
les juges pouvaient modeler à leur guise ». Au nom de la démocratie et 
de l'équilibre des pouvoirs, Jefferson et Madison refusaient en définitive 
de voir en la Cour suprême, organe non responsable politiquement, 
le gardien unique de la Charte fondamentale, ouvrant un débat sur la 
légitimité et le rôle du juge constitutionnel qui se poursuit encore de 
nos jours…

Mais avec son raisonnement de l’arrêt Marbury, John Marshall avait 
réussi à justifier le contrôle de constitutionnalité et à le placer désormais 
hors d’atteinte de ses détracteurs. Il l’avait fait en reprenant les arguments 
d’Hamilton, à travers le syllogisme suivant :

A. La Constitution est supérieure à toute autre norme.
B.  La loi sur l’organisation judiciaire de 1789  est contraire à la 

Constitution.
C. La loi doit être dès lors invalidée pour inconstitutionnalité.
Il concluait son « opinion » en ces termes : « Le langage de la Constitu-

tion des États-Unis confirme et renforce le principe considéré comme essen-
tiel pour toute Constitution écrite, qu’une loi contraire à la Constitution 
est nulle et que les tribunaux ainsi que les autres pouvoirs sont liés par un 
tel instrument ».

Le premier système de justice constitutionnelle était en marche. Avant 
d’examiner comment le modèle américain est devenu un produit d’expor-
tation, il importe d’en identifier les caractères propres. Nous en retien-
drons quatre, témoignant de la spécificité de modèle.
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SECTION 2. LES ÉLÉMENTS D’IDENTIFICATION 
DU MODÈLE AMÉRICAIN

 276 Quatre composantes essentielles ̧  Le modèle américain se carac-
térise par l'exercice d'un contrôle « diffus », « concret », effectué géné-
ralement a posteriori par voie d’exception, la décision rendue bénéficiant 
seulement, en principe, d’une autorité relative de chose jugée. La fonc-
tion régulatrice de la Cour suprême dans le système américain doit être 
toutefois soulignée.

§ 1. Un contrôle « diffus » exercé  
par tout tribunal sous l’autorité régulatrice  
de la Cour suprême

 277 Le principe du contrôle diffus ̧  Appliquée au système américain, la 
qualification de contrôle « diffus » implique que le contrôle de constitu-
tionnalité peut être exercé par n'importe quel juge fédéral ou étatique. 
Les tribunaux américains disposant d'une plénitude de juridiction, le juge 
saisi en première instance est compétent pour se prononcer sur l'ensemble 
des questions soulevées par un litige, qu'elles soient civiles, pénales, admi-
nistratives ou constitutionnelles.

 278 L’intervention de la Cour suprême ̧  La Cour suprême, placée 
au sommet de la hiérarchie judiciaire fédérale, peut être saisie par la 
voie notamment d'un recours en certiorari (95 % des cas de saisine 
aujourd’hui). Il s’agit d’obtenir la « certification » (certiorari signifiant, 
littéralement, pour rendre plus certain) des décisions rendues par les juri-
dictions inférieures. Elle remplit à cette occasion une fonction régulatrice 
suprême même si, exerçant son pouvoir discrétionnaire de sélection des 
affaires, elle retient aujourd’hui moins de deux pour cent des sept mille 
requêtes qui lui sont en moyenne adressées chaque année. Son conten-
tieux, où se mêlent affaires constitutionnelles et litiges ordinaires – la 
Cour suprême exerce en quelque sorte à la fois les fonctions du Conseil 
constitutionnel, de la Cour de cassation et du Conseil d’État français –, 
reste néanmoins dominé par les recours à caractère constitutionnel (envi-
ron 40 % de l’ensemble). Ce contentieux porte non seulement sur des 
lois mais aussi sur d’autres actes, de l’Exécutif notamment et, spécificité 
notable, l’essentiel du contrôle de constitutionnalité des lois concerne 
des lois des États et non des lois fédérales. La question de la légitimité 
démocratique du contrôle exercé se pose donc avec plus ou moins d’acuité 
selon le type de contentieux considéré. Elle atteint, bien sûr, sa plus grande 
amplitude dans le cas de l’invalidation d’une loi adoptée par le Congrès 
fédéral, ce qui s’avère somme toute peu fréquent : on relève un peu plus 
d’une centaine de telles invalidations en près de deux siècles…
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L’essentiel de ce contrôle porte, dès lors, sur la conformité des lois 
des États fédérés à la Constitution fédérale et la Cour suprême depuis la 
décision Martin v. Hunter’s Lessee de 1816, a pu affirmer le principe de la 
suprématie de son intervention sur celle des Cours suprêmes d’État déféré, 
garantie décisive de l’uniformité du droit dans la fédération américaine.

La Cour suprême fixe ainsi en dernier ressort l’interprétation constitu-
tionnelle et ce droit jurisprudentiel peut s’imposer en vertu de la règle du 
précédent (Stare decisis). Elle apparaît donc historiquement dans une posi-
tion très marquée de véritable juridiction constitutionnelle.

§ 2. Un contrôle concret

 279 L’exigence de caractère concret du litige ̧  Le contrôle est dit 
« concret » dans la mesure où il s'exerce à l'occasion de « cas concrets » 
et de « litiges » particuliers (cases and controversies). La Constitution des 
États-Unis (art.  III, sect.  2) prévoit en effet que « le pouvoir judiciaire 
s’étendra à tous les cas concrets, en droit et en équité, qui pourront se pro-
duire sous l’empire de la présente Constitution, des lois des États-Unis ou 
des traités conclus ».

Cette exigence de litige « concret » conditionne dès lors la recevabilité 
de la requête. Pourtant le droit constitutionnel américain ne donne pas 
de définition nette d’une telle notion qui s’interprète ainsi aussi bien en 
termes de séparation des pouvoirs qu’en termes d’intérêt pour agir. Le 
principe général veut que la Cour ne se prononce que sur des litiges avérés 
et concrets et non éventuels ou abstraits. Pour valablement saisir la Cour, 
le requérant doit justifier d’un intérêt pour agir (standing), de la « matu-
rité » suffisante de l’affaire (ripeness) et du caractère toujours actuel du 
litige (mootness).

Ainsi le demandeur doit être directement touché par la violation de la 
Constitution, le dommage doit s’être produit ou apparaître suffisamment 
certain et la controverse toujours en l’état. La Cour suprême peut parfois 
interpréter avec souplesse certaines de ces exigences mais elles continuent 
de s’imposer, par principe, dans la mesure où elles constituent un élément 
de légitimité fonctionnelle du juge. La doctrine américaine dominante 
considère en effet qu’à défaut d’exercice d’un tel contrôle concret, le juge 
apparaîtrait comme pouvant supplanter le législateur…

 280 Les limites de l’intervention de la Cour suprême ̧  En vertu de 
cette triple exigence, la Cour s'interdit de rendre des avis consultatifs 
(advisory opinions) à destination des autres branches du pouvoir. La Cour 
suprême n’est investie constitutionnellement du pouvoir de dire le droit 
que dans le but de résoudre un litige. Elle ne saurait donc remplir, au 
mépris du principe de séparation des pouvoirs, un quelconque rôle de 
conseil. La Cour se déclare de même incompétente pour connaître de 
toute « question politique » (political question) c’est-à-dire d’un litige qui 
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par nature ne se prête pas à un mode de résolution judiciaire. Explicités 
notamment dans l’arrêt Baker v. Carr de 1962 (369 US 186), les critères 
modernes des « questions politiques » ont contribué à en réduire la liste et 
donc à faire progresser l’État de droit. Elles trouvent toutefois en matière 
d’affaires étrangères ou de pouvoirs de guerre, un terrain privilégié.

§ 3. Un contrôle exercé généralement  
« a posteriori », par voie d’exception

 281 Les modalités du contrôle ̧  S'agissant de régler seulement un litige 
concret, le contrôle ne peut s'exercer par principe qu'a posteriori. Il est 
déclenché le plus souvent par tout justiciable qui, à l’occasion d’un pro-
cès ordinaire civil ou administratif, peut soulever, pour sa défense, une 
exception d’inconstitutionnalité.

Considérant le texte susceptible de lui être appliqué contraire à la 
Constitution, le requérant demande ainsi au juge de le priver d’effet 
en l’espèce. Une telle procédure s’exerce ainsi, sans délai, à  partir de 
l’entrée en vigueur de la loi et selon les règles procédurales ordinaires 
puisque le contentieux constitutionnel américain ne connaît pas de 
régime spécifique.

Si la voie de l’exception représente le premier mode d’intervention du 
contrôle de constitutionnalité, d’autres voies, d’usage moins fréquent, sont 
possibles. La question de constitutionnalité peut ainsi être soulevée dans le 
cadre d’une demande d’injonction. S’il accède à la demande, le juge peut 
enjoindre à un agent public, sous peine d’outrage à tribunal (contempt 
of court), de ne pas appliquer le texte réputé contraire à la Constitution. 
Il s’agit ici d’une procédure permettant d’invoquer l’inconstitutionnalité 
avant que la loi ne soit appliquée. De même, la procédure de jugement 
déclaratoire conduisant à demander au juge de statuer sur les droits des 
parties et de se prononcer, le cas échéant, sur la constitutionnalité d’un 
texte, induit une certaine forme de contrôle abstrait.

C’est toutefois l’exception d’inconstitutionnalité qui caractérise, et de 
loin, le contentieux constitutionnel américain.

 282 La portée du contrôle ̧  Par la voie de l'exception, le juge peut être saisi 
de questions de société non encore tranchées par le législateur fédéral. 
Cette situation, révélatrice du lien direct entre le citoyen et la Constitution 
est caractéristique de la démocratie juridique américaine. Elle permet à 
la « société civile » de porter sur le terrain constitutionnel, au plus haut 
niveau, à condition que la Cour suprême accepte de retenir l'affaire, des 
problèmes souvent éminemment politiques ou conflictuels. Par ce biais, 
la Cour suprême des États-Unis illustre plus que toute autre, sans doute, 
l'influence d'une juridiction constitutionnelle sur la société politique. 
Ses décisions marquent l'histoire des États-Unis autant qu'elles affectent 
la vie des citoyens. Dotée d'un « immense pouvoir politique », selon 
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l'expression d'Alexis de Tocqueville, la Cour se retrouve souvent mêlée aux 
grandes controverses de la nation américaine. En pesant, par ses décisions, 
sur de grands choix de société, de la séparation de l'Église et de l'État à la 
consécration d'un droit à l'interruption volontaire de grossesse, la Cour 
suprême relance sans cesse le débat autour de l'étendue des pouvoirs du 
juge et de sa légitimité démocratique (I. Fassassi, 2017).

§ 4. L’autorité relative de chose jugée  
des décisions rendues

 283 Le principe ̧  Dans le cadre du « judicial review » américain, le tribunal 
statuant sur une exception d’inconstitutionnalité peut seulement rendre 
une décision dotée de l’autorité relative de chose jugée. Cela signifie qu’en 
principe un jugement éventuel d’inconstitutionnalité ne vaudra que pour 
l’affaire et les parties en cause.

 284 Le jeu de la règle du précédent ̧  Une telle présentation du cas amé-
ricain doit être toutefois nuancée. Il est vrai tout d'abord que l'effet 
relatif de la décision d'inconstitutionnalité peut entraîner des variations 
d'un État à un autre, selon que telle ou telle juridiction aura, ou non, 
déclaré l'incompatibilité du texte avec la Constitution. Mais par le biais 
de l'appel, la Cour suprême peut être amenée à se prononcer. Dès lors, 
sa décision, bien qu'ayant seulement autorité relative de chose jugée, pré-
sentera néanmoins un effet équivalent à une annulation, compte tenu du 
jeu de la règle du précédent. Si l'arrêt de la Cour suprême ne peut annuler 
formellement une loi, il peut en paralyser l'application sur l'ensemble des 
États américains dans la mesure où les juridictions inférieures devront 
s'y conformer.

SECTION 3. LA DIFFUSION  
DU MODÈLE AMÉRICAIN

 285 L’influence du système de judicial review ̧  Si le système américain, 
premier modèle disponible, a connu une large diffusion depuis deux 
siècles, ses transpositions dans des pays de traditions juridiques diffé-
rentes ont souvent consacré des atteintes à la pureté du modèle initial. 
Dans certains cas, les transformations sont telles que l'on ne peut plus 
situer ces expériences, notamment de pays européens ou latino-améri-
cains, dans le cadre du seul modèle américain. On peut parler alors de 
systèmes mixtes, signes d'un rapprochement des modèles, qui sera abordé 
plus loin.
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§ 1. Les conditions de diffusion  
du modèle américain

 286 Les critères de rattachement au modèle américain ̧  Il convient de 
rattacher au cadre américain les seuls systèmes dans lesquels il n'y a pas 
eu d'atteinte notable aux éléments majeurs d'identification du modèle, et 
notamment, au caractère diffus du contrôle. Les modalités d'exercice du 
contrôle et la portée de l'interprétation constitutionnelle varient en effet 
sensiblement selon que le contrôle est exercé par plusieurs centaines ou 
milliers de juges de tribunaux ordinaires ou par une dizaine de juges d'une 
Cour spécialisée.

Le système de contrôle diffus et concret implique, en effet, la production 
d’un contentieux de constitutionnalité, à partir de litiges ordinaires, devant 
les juges ordinaires, caractéristique première du modèle américain. Dès 
lors, chaque fois que ces éléments se retrouveront de manière significative, 
le système concerné pourra être, selon nous, rattaché au modèle américain.

 287 Les difficultés de transposition ̧  Faute d'unicité du droit ou d'une 
conception semblable de la séparation des pouvoirs, le modèle américain 
n'a pu être ainsi transposé dans la plupart des pays d'Europe occidentale 
après la Seconde guerre mondiale… Il était, en particulier, peu envisa-
geable de confier ce contrôle aux juges ordinaires qui manquaient sans 
doute de la formation ou de la légitimité nécessaires. Pour ces mêmes 
raisons et pour tenir compte d'exigences spécifiques de légitimité dans les 
contextes politiques nationaux, les anciennes Républiques soviétiques, de 
la Russie (P. Gélard, 1998) à l'Ouzbekistan ou au Tadjikistan, ont intro-
duit massivement, à la fin du siècle dernier, des systèmes de justice consti-
tutionnelle, à l'effectivité encore incertaine, en préférant, pour la plupart, 
l'institution d'une juridiction constitutionnelle spécialisée au contrôle 
diffus à l'américaine.

§ 2. Les transpositions et altérations  
du modèle américain

 288 Le champ d’influence du modèle américain ̧  Le Canada, le Bré-
sil, l'Argentine ou le Mexique sur le continent américain, la Norvège, la 
Suède, le Danemark ou la Suisse en Europe, le Japon ou encore l'Australie 
se situent ainsi, parmi d'autres, dans la lignée du système américain mais 
avec, souvent, de nombreuses spécificités.

Ainsi, excepté la Norvège, le Danemark, l’Australie ou la Suisse, dans une 
certaine mesure, où le contrôle de constitutionnalité est introduit comme 
aux États-Unis de manière spontanée, par voie juridictionnelle, ce sont des 
dispositions constitutionnelles spécifiques qui consacrent, dans les autres 
pays, les mécanismes de justice constitutionnelle. D’autres différences se 
remarquent par ailleurs en matière de procédure.
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Au Canada, par exemple, (J.-Y. Morin, J. Woehrling, 1992), le gouverne-
ment fédéral peut demander à la Cour suprême de rendre un avis consul-
tatif sur toute question constitutionnelle (voir, notamment, l’avis rendu le 
20 août 1998 sur les règles juridiques applicables à une éventuelle sécession 
du Québec). Aux États-Unis, au contraire, toute procédure de consultation 
est, rappelons-le, par principe, prohibée.

Au Brésil, en Argentine ou au Mexique, des procédures spécifiques de 
protection des droits fondamentaux (recours directs, d’habeas corpus ou 
d’amparo) ont été introduites, en marge des voies ordinaires. Au Japon, 
la « réserve judiciaire » notable manifestée par les tribunaux contraste 
singulièrement avec l’activisme caractérisant souvent les juges américains, 
notamment au niveau des cours suprêmes. En Australie, encore, si la Haute 
Cour ne dispose pas en théorie d’un monopole en matière de contentieux 
constitutionnel, le système se démarque, en pratique, du modèle améri-
cain. Les tribunaux ordinaires s’en remettent en effet le plus souvent à la 
Haute Cour, en lui déférant les affaires soulevant des questions d’interpré-
tation constitutionnelle et il existe même des procédures permettant de 
transférer de tels recours directement à la Haute Juridiction.

 289 Les limites actuelles ̧  Toutes les transpositions du modèle américain 
présentent en définitive certaines altérations, le système pur de « judicial 
review » étant intimement lié au contexte américain et difficile à mettre 
en place rapidement et de manière effective, dans un cadre institutionnel 
différent. Ceci explique en particulier son influence limitée lors du dernier 
mouvement d’extension de la justice constitutionnelle aux pays d’Europe 
centrale ou orientale. À de rares exceptions près, telle l’Estonie qui a ins-
titué un système de contrôle diffus, ces divers pays se rattachent en effet 
davantage au modèle européen de justice constitutionnelle.

Si l’analyse approfondie du système français et les diverses références aux 
cours constitutionnelles européennes, intervenant dans des chapitres ulté-
rieurs, conforteront la mise en évidence de ce modèle européen, il importe 
d’en préciser, à grands traits, maintenant, les principaux caractères, pour 
faciliter sa mise en perspective par rapport au modèle américain.
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CHAPITRE 2

LE MODÈLE EUROPÉEN  
DE JUSTICE CONSTITUTIONNELLE

 290 Modèle autrichien et modèle européen ̧  Il est question au départ 
de modèle autrichien, non seulement parce que l'Autriche en donne la 
première illustration, mais aussi, sans doute, en raison de la nationa-
lité de son « inventeur » (H. Kelsen) qui présenta, en 1942, l'opposition 
entre système américain et système autrichien dans une revue américaine 
(publiée en français in RFDC 1990. 1). De modèle autrichien, on est passé 
assez naturellement à modèle européen.

SECTION 1. LES ORIGINES  
DE LA JUSTICE CONSTITUTIONNELLE  
EN EUROPE

 291 Une évolution progressive ̧  Le développement du modèle européen 
de justice constitutionnelle repose à la fois sur des bases théoriques et 
sur les apports de la pratique. De ce point de vue, l'expérience de la 
Cour constitutionnelle d'Autriche, illustration des théories d'Hans Kel-
sen, s'avère déterminante quant à la diffusion de ce modèle dans les pays 
d'Europe occidentale.

§ 1. Les fondements théoriques  
du modèle européen

 292 L’évolution des idées et le principe de suprématie de la Constitu-
tion ¸ L'avènement de la justice constitutionnelle en Europe se présente 
comme l'aboutissement historique d'une lente évolution des idées et du 
concept de démocratie. Le contrôle de constitutionnalité découle en 
effet, comme on l'a déjà observé dans le cadre américain, du principe de 
hiérarchie des normes et de suprématie de la Constitution. L'idée d'un 
droit supérieur se diffuse d'abord en Europe à travers les conceptions de 
l'école du droit naturel de Saint-Thomas à Grotius ou Puffendorf. Mais 
elle se heurte, au xviiie siècle, à l’absolutisme de la loi, expression de la 
souveraineté. Le projet de « jurie constitutionnaire » élaboré par Sieyès, 
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sans doute influencé alors par l’argumentation d’Alexander Hamilton, 
échoue ainsi en 1795, mais au siècle suivant, l’idée allemande d’un 
« Tribunal d’Empire » continue d’alimenter le débat. Les conceptions 
libérales exprimées dans un projet de  Constitution de 1848, incluent 
en effet un Tribunal constitutionnel fédéral compétent notamment 
pour contrôler, à la demande des États, les lois de l’Empire et statuer 
sur les recours de particuliers invoquant une atteinte à leurs droits 
fondamentaux. Avec ce nouvel échec, le principe de suprématie de la 
Constitution ne trouvera sa formulation définitive qu’après la Première 
guerre mondiale dans le cadre de l’« École de Vienne », sous la direction 
d’Hans Kelsen.

 293 La contribution d’Hans Kelsen ¸ Le positivisme constitutionnel kelsé-
nien consacre, à partir de la théorie de la « construction du droit par 
degrés », l'exigence d'un contrôle de constitutionnalité, exercé par une 
juridiction unique, pour garantir le principe de la hiérarchie des normes 
et la cohérence de l'ordre juridique. Kelsen montre notamment que 
sans contrôle, on ne saurait empêcher la production de normes valides 
mais fautives (cf. la notion moderne de « Constitution »). Ce qui vaut 
sur le plan infralégislatif où cela paraît tellement évident que personne 
ne remettrait en cause le contrôle du pouvoir réglementaire par les juri-
dictions administratives, ou le contrôle des actes du juge ordinaire par 
des juges d’instance supérieure, vaut également sur le plan constitution-
nel : une norme législative peut fort bien être valide sans être conforme. 
Si l’on veut introduire un instrument juridique pour garantir le respect 
des normes supérieures selon le rapport de production, on ne saurait 
donc compter sur le Parlement lui-même « pour réaliser sa subordi-
nation à la Constitution », ensemble normatif suprême. Or la norme 
conforme est celle qui respecte toutes les exigences des normes supé-
rieures. Le contrôle de constitutionnalité des lois est donc une nécessité 
de la politique constitutionnelle, dès lors que l’on désire réduire la marge 
des défauts possibles entre validité et conformité. Cette exigence de cohé-
rence peut être généralisée et appliquées à toute catégorie normative : 
loi, traité, règlement d’Assemblée etc. Le contrôle apparaît dès lors légi-
time… Un tel juge ne peut être au plus, selon Kelsen, par opposition au 
législateur positif (le Parlement) à l’origine de la loi, qu’un « législateur 
négatif » dont « l’activité est absolument déterminée par la Constitu-
tion ». Lorsqu’il annule une loi, il sanctionne, avant tout, en définitive, 
une incompétence puisque le législateur est intervenu en l’occurrence 
à la place du pouvoir constituant. En effet, si la loi est contraire à la 
Constitution, la nouvelle norme devait être introduite par voie consti-
tutionnelle. Ne sanctionnant pas, de manière « politique », le contenu 
de la loi, le juge n’est qu’un « aiguilleur » indiquant seulement, alors, 
la voie – constitutionnelle – à suivre. Ainsi légitimé, le modèle kelsé-
nien allait s’épanouir progressivement en Europe et, d’abord, dans le 
cadre autrichien.
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§ 2. L’avènement du modèle européen
 294 Le choix d’une Cour constitutionnelle ̧  Selon Kelsen, le contrôle 

de constitutionnalité ne peut être que « centralisé » c'est-à-dire exercé 
par une juridiction constitutionnelle spécifique. Il ne saurait être confié à 
l'ensemble des juges ordinaires, comme aux États-Unis. L'absence de règle 
du « précédent » dans les systèmes romano-germaniques, multipliant les 
risques de contrariété de jurisprudence, empêcherait en effet de parve-
nir à une interprétation constitutionnelle commune à l'ensemble des 
juridictions. Seule, une Cour constitutionnelle unique, compétente pour 
prononcer l'annulation d'une norme contraire à la Constitution, peut dès 
lors garantir la cohérence de l'ordonnancement juridique à travers le res-
pect, par l'ensemble des tribunaux, de l'interprétation constitutionnelle.

 295 L’expérience de la Cour constitutionnelle d’Autriche ̧  La Haute 
juridiction autrichienne, instituée par la Constitution de 1920, repré-
sente ainsi avec les juridictions créées par les Constitutions tchécoslo-
vaque de 1920 et espagnole de 1931, la première véritable application du 
modèle kelsénien : cette juridiction constitutionnelle spécialisée est, en 
effet, notamment chargée de contrôler la constitutionnalité des lois votées 
par les Assemblées provinciales. Sur recours du gouvernement fédéral, elle 
pouvait ainsi prononcer l'annulation des textes contraires à la Constitu-
tion, sa décision étant revêtue d'une autorité absolue de chose jugée.

L’histoire de cette Cour, qui compta Hans Kelsen parmi ses premiers membres, 
fut agitée. Une révision constitutionnelle de 1929 entama d’abord son indépen-
dance, entraînant le départ du célèbre juriste autrichien. Puis, après diverses altéra-
tions, elle fut supprimée en 1938, victime du nazisme, dans une Autriche occupée 
par l’Allemagne. Rétablie à la fin de la guerre par la loi constitutionnelle de 1945 et 
qualifiée depuis de « Cour constitutionnelle fédérale », elle est le point de départ de 
la généralisation des cours constitutionnelles en Europe.

Dans un continent à la recherche de paix où les Parlements, leçon de 
l’histoire immédiate, ont montré qu’ils pouvaient se révéler, aussi, dan-
gereux pour les libertés, l’implantation du système kelsénien de justice 
constitutionnelle devient l’une des premières caractéristiques de ces démo-
craties européennes. L’Italie en 1947, la République fédérale d’Allemagne 
en 1949, la France en 1958, le Portugal en 1976, l’Espagne en 1978 ou la 
Belgique en 1980, notamment, l’adoptent successivement. L’imbrication 
entre justice constitutionnelle et démocratie est particulièrement nette 
dans les cas du Portugal et de l’Espagne qui, comme l’Italie et l’Allemagne 
auparavant, mettent en place un système de contrôle de constitutionna-
lité, au sortir de périodes de dictature. Au fil des transpositions, de nom-
breuses spécificités apparaissent. Le fonctionnement des systèmes est plus 
ou moins rapidement effectif comme le révèlent certaines réticences de 
départ en Italie ou en France, par exemple mais dans toutes ces expériences 
se retrouvent les principales composantes du modèle kelsénien. Il importe 
à présent de les analyser, en mettant en évidence, point par point, les oppo-
sitions de principe avec le modèle américain.
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SECTION 2. LES ÉLÉMENTS D’IDENTIFICATION  
DU MODÈLE EUROPÉEN

 296 Quatre traits essentiels ̧  Le modèle européen se caractérise tout 
d'abord par l'exercice d'un contrôle concentré, confié à une juridiction 
constitutionnelle spécifique disposant d'un monopole d'interprétation 
constitutionnelle. Il fait place par ailleurs à l'intervention d'un certain 
contrôle abstrait, par voie d'action, déclenché par des autorités politiques 
ou publiques, la décision rendue bénéficiant de l'autorité absolue de chose 
jugée. À la différence cependant du modèle américain, la diversité des sys-
tèmes nationaux ayant adopté le modèle européen explique la coexistence, 
souvent, d'un contrôle abstrait et d'un contrôle concret, même si ce der-
nier reste très spécifique, d'une part et d'un contrôle par voie d'action, 
de question préjudicielle de constitutionnalité ou encore d'exception 
d'autre part (v. aussi sous-titre 2). Les quatre éléments présentés ci-après 
n'épuisent donc pas la matière. Ils constituent seulement une sorte de 
fonds commun des systèmes rattachés au modèle européen, permettant de 
mieux les distinguer du modèle américain.

§ 1. Un contrôle concentré exercé  
par une juridiction constitutionnelle spécifique

 297 Une juridiction disposant d’un monopole d’appréciation de 
la constitutionnalité des lois ̧  La nature juridictionnelle des cours 
constitutionnelles a pu, en raison de leur composition ou de leur carac-
tère de « co-législateurs », être parfois mise en doute. L'indépendance des 
cours et leur fonction de dire le droit et non de statuer en opportunité 
politique, autant que l'autorité de chose jugée attachée à ses décisions, 
attestent toutefois pleinement de leur nature de juridiction. Ces cours 
spécialisées disposent d'un monopole d'appréciation de la constitution-
nalité des lois. C'est en ce sens que le contrôle est dit « concentré » et non 
« diffus », les juges ordinaires ne pouvant connaître de ce contentieux, à 
l'exception du Portugal qui présente la particularité d'organiser en paral-
lèle un contrôle de constitutionnalité par les tribunaux ordinaires. Si le 
contentieux attribué à la Cour peut varier selon les transpositions, il inclut 
toujours un contrôle de la constitutionnalité des lois, premier signe dis-
tinctif de la justice constitutionnelle.

 298 Une juridiction située en dehors de l’appareil juridictionnel 
ordinaire ̧  Ce juge constitutionnel unique se distingue des juridictions 
ordinaires dans la mesure où il se situe hors de l'appareil juridictionnel. 
Les cours constitutionnelles, spécialisées, ne se trouvent pas, comme les 
cours suprêmes, généralistes, du modèle américain, au sommet de la hié-
rarchie juridictionnelle. Elles se présentent donc, en définitive, comme des 
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juridictions constitutionnelles « à temps complet », situées en dehors de 
l'appareil juridictionnel ordinaire et indépendantes de celui-ci, auxquelles 
la Constitution attribue le monopole du jugement de la constitutionnalité 
des lois (L. Favoreu, 1996).

Ceci permet aussi de distinguer le modèle européen des systèmes dans 
lesquels une chambre de la Cour suprême est spécialisée en contentieux 
constitutionnel (formule adoptée parfois en Afrique).

§ 2. L’existence d’un contrôle abstrait

 299 Une part de contrôle abstrait ̧  Il y a contrôle abstrait des normes 
dans la mesure où les litiges soumis aux cours constitutionnelles ne pré-
sentent pas une confrontation classique entre deux parties et ne supposent 
pas la résolution d'un litige particulier antérieur. Le contrôle de constitu-
tionnalité selon le modèle kelsénien, implique en effet une confrontation 
entre deux normes générales, l'une constitutionnelle, l'autre législative, le 
juge statuant sur la loi en elle-même et non sur son application dans un 
litige particulier. Même dans les cas de renvoi préjudiciel, par les tribunaux 
ordinaires, à la Cour constitutionnelle, comme en Allemagne ou en Italie, 
par exemple, le contrôle mené consiste avant tout en une vérification de 
conformité de la loi à la Constitution.

 300 L’organisation fréquente d’un contrôle concret spécifique ̧  Ces 
hypothèses illustrent toutefois la possibilité de coexistence, dans des trans-
positions s'éloignant dès lors du schéma kelsénien originel, d'un contrôle 
concret des normes avec le contrôle abstrait. Ainsi, les Cours allemande, 
autrichienne, italienne ou espagnole sont compétentes pour contrôler la 
constitutionnalité de lois, sur renvoi des tribunaux ordinaires, à l'occasion 
d'un litige concret. Ce mécanisme apparaît, au demeurant, surtout fré-
quemment utilisé en Italie.

On peut aussi considérer comme contrôle concret les procédures de 
recours directs pour violation des droits fondamentaux dirigés soit contre 
des actes législatifs (Allemagne, Autriche, Belgique), soit contre des actes 
administratifs ou juridictionnels (Allemagne, Espagne). Comme il sera 
souligné plus loin (v. ss sous-titre 2), ce sont en réalité les recours directs 
contre les actes juridictionnels qui nourrissent la quasi-totalité du conten-
tieux constitutionnel en Allemagne et en Espagne (recours d’amparo). 
C’est en définitive la France et son système de contrôle traditionnellement 
abstrait qui se rapproche le plus du schéma kelsénien initial. La révision 
constitutionnelle intervenue en 2008 prévoit cependant une possibilité de 
saisine du Conseil constitutionnel par les juridictions suprêmes de chaque 
ordre juridictionnel, la question de la constitutionnalité soulevée au cours 
d’une instance devant les tribunaux ordinaires étant transmise par ces 
derniers au Conseil d’État ou à la Cour de cassation, ce qui peut introduire 
quelques éléments de contrôle concret dans le système français.
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§ 3. L’existence d’un contrôle par voie d’action 
déclenché par des autorités politiques ou publiques

 301 Un contrôle a priori ̧  S'agissant du contrôle abstrait, il peut être orga-
nisé d'abord par voie d'action, a priori, c’est-à-dire avant la promulgation 
de la loi ou la ratification d’un traité. Un tel contrôle préalable est en par-
ticulier, institué en France et au Portugal. La saisine est alors réservée, en 
général, à des autorités politiques qui vont porter directement la loi ou le 
traité, notamment, devant le juge constitutionnel, afin d’en faire vérifier la 
conformité à la norme supérieure.

 302 Un contrôle a  posteriori ̧  Le contrôle abstrait peut être également 
souvent exercé, a posteriori, par voie d’action devant la Cour constitution-
nelle (Autriche, Allemagne, Italie, Portugal, Espagne, Belgique). Il s’agit 
d’un contrôle déclenché par des responsables de l’Exécutif, des parlemen-
taires ou les organes de diverses collectivités autonomes. Dans certains 
pays, ce contrôle doit être exercé dans un délai assez bref (trente jours 
en Italie, trois mois en Espagne, par ex.) ce qui tend à le rapprocher du 
contrôle de type préventif (a priori).

Au-delà de la diversité des mécanismes nationaux, l’existence dans ces 
différents systèmes d’un contrôle abstrait par voie d’action, déclenché 
notamment par des autorités politiques, avant ou après promulgation de 
la loi, demeure un élément important d’identification du modèle européen 
par rapport au modèle américain.

§ 4. L’autorité absolue de chose jugée  
des décisions rendues

 303 Le principe ̧  Conformément au schéma kelsénien, chaque fois que la 
Cour constitutionnelle statue sur une loi de manière abstraite, la logique 
du système veut que sa décision soit revêtue d'une autorité absolue de 
chose jugée. Une fois opérée la comparaison de normes, la décision de 
conformité ou de non-conformité de la loi et du traité, notamment, vaut 
à l'égard de tous (effet erga omnes). La solution dégagée s’applique ainsi, 
ensuite, à tous les litiges concrets soumis aux juridictions ordinaires. Le 
contentieux constitutionnel dans le modèle européen reste en définitive 
un contentieux « objectif », quels que soient les modes de déclenche-
ment du contrôle. Même dans les hypothèses où la Cour intervient sur 
renvoi du juge ordinaire et où des intérêts individuels sont en jeu, l’éven-
tuelle déclaration d’inconstitutionnalité de la loi applicable, dans un litige 
donné, aura une portée générale garantissant la cohérence de l’ordonnan-
cement juridique (Allemagne, Italie…).

 304 Quelques exceptions ̧  C'est seulement au Portugal, en cas de contrôle 
concret, ou en Belgique, dans l'hypothèse de renvoi d'une question 
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préjudicielle, que l'arrêt rendu disposera d'une autorité relative de chose 
jugée. Mais dans l'intérêt de la sécurité juridique et du respect de l'égalité 
devant la loi, des mécanismes permettent toutefois de faire valoir la solu-
tion dans des litiges similaires (« autorité relative renforcée » en Belgique) 
voire de déclencher une procédure de contrôle abstrait (Portugal).

L’importance attachée à l’autorité absolue de chose jugée des déci-
sions rendues constitue donc bien une composante de principe du 
modèle européen.

SECTION 3. LA DIFFUSION  
DU MODÈLE EUROPÉEN

 305 L’intérêt du système de Cour constitutionnelle ̧  Les avantages du 
système européen tiennent en particulier à l'institution d'une juridiction 
unique, plus rapide à mettre en place et à l'autorité absolue de chose jugée 
des décisions rendues, permettant d'éviter les interprétations divergentes 
entre tribunaux. Ils expliquent ainsi la diffusion, dans des contextes natio-
naux très divers, du modèle de Cour constitutionnelle.

 306 Des transpositions d’effectivité variable ̧  En Amérique latine, le 
Panama et le Costa Rica ont adopté par exemple un système de contrôle 
concentré de constitutionnalité et l'influence du modèle européen se tra-
duit aussi, dans la période contemporaine, par l'institution de juridictions 
constitutionnelles spécialisées, notamment au Guatemala, en Équateur, 
au Chili ou au Pérou.

Si les États latino-américains évoluent ainsi vers une concentration du contrôle, 
ils maintiennent toutefois souvent des mécanismes de contrôle diffus par voie 
d’exception et présentent dès lors un caractère de système mixte.

Le modèle européen est également repris en Asie (Corée du Sud ou Thaïlande, 
notamment) et en Afrique. Sur ce continent, on relèvera en particulier l’existence 
de cours constitutionnelles à Madagascar, au Bénin et au Gabon (A. Bourgi, 2002), 
ainsi que le difficile développement d’une justice constitutionnelle au Maghreb 
avec des institutions plus ou moins proches du système français et d’une effectivité 
relative. Les systèmes mauritanien et marocain apparaissent toutefois sensiblement 
plus proches de l’expérience française.

L’Europe centrale et orientale apparaît cependant aujourd’hui comme 
le terrain privilégié de transpositions du système européen. Cherchant 
à implanter rapidement des mécanismes de contrôle de constitutionna-
lité et à conforter une démocratie fragile, de nombreux pays ont pro-
gressivement adopté le modèle européen. La Pologne, la Hongrie, la 
Roumanie, la Bulgarie, la République Tchèque, la Slovaquie, la Slovénie, la 
Croatie, la République fédérale de Yougoslavie, la Macédoine, la Moldavie, 
la Bosnie-Herzégovine, la Lituanie mais aussi la Russie, l’Ukraine et de 
nombreuses Républiques orientales de l’ex  URSS ont pu ainsi instituer 
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des cours constitutionnelles et des mécanismes de contrôle concentré « à 
l’européenne ». Si l’on ajoute, par ailleurs, la consécration de juridictions 
spécialisées, en Turquie depuis 1961 ou plus récemment en Andorre, au 
Liechtenstein ou au Luxembourg, on constate ainsi une généralisation 
du phénomène de justice constitutionnelle sur le continent européen, à 
l’exception du Royaume-Uni et des Pays-Bas.

La diversité des procédures et leur degré variable d’effectivité restent tou-
tefois notables et, dans bien des cas, des éléments de rapprochement entre 
modèles américain et européen apparaissent aujourd’hui.

EN GUISE DE CONCLUSION

 307 Le rapprochement des modèles américain et européen de jus-
tice constitutionnelle ̧  Comme un auteur le soulignait déjà il y a une 
vingtaine d'années, il n'existe guère de différences, en termes de résul-
tats, entre les systèmes américain et européen de justice constitutionnelle 
(E. Mc Whinney, 1986).

Ces systèmes procèdent déjà d’éléments communs de mise en œuvre : 
parenté dans la composition et l’organisation des juridictions, attributions 
comparables en vue notamment de la protection des droits individuels, 
techniques de contrôle similaires (mise en œuvre fréquente, par exemple, 
d’un contrôle de proportionnalité), exigences communes de légitimité 
institutionnelle et sociale.

Ainsi, les systèmes de justice constitutionnelle aux États-Unis et en 
France qui correspondent sans doute aux deux formes les plus pures des 
modèles américain ou kelsénien et paraissent donc au demeurant les plus 
opposés, présentent pourtant des éléments de rapprochement : le système 
américain fait place en effet à un certain contrôle abstrait des normes, 
par le biais des jugements déclaratoires, des contestations directes de la 
constitutionnalité de lois (facial challenges) ou du contrôle de l’« excès de 
pouvoir législatif » (overbreadth) alors que, parallèlement, des éléments de 
contrôle concret, à travers la prise en compte des résultats prévisibles de 
l’application d’une loi, ne sont pas totalement exempts de la jurisprudence 
traditionnelle du Conseil constitutionnel français… De même, la préémi-
nence de la Cour suprême, aux États-Unis, régulant au sommet l’ensemble 
de l’activité normative, contribue à rapprocher les systèmes. Ses décisions 
bénéficient, en effet, en pratique, d’une autorité relative « renforcée » de 
chose jugée, peu éloignée de l’autorité « absolue » de chose jugée des déci-
sions d’une Cour constitutionnelle européenne.

Mais plus encore, les systèmes américain et européen produisent des 
effets comparables : influences parallèles sur l’ordre juridique (constitu-
tionnalisation de l’ensemble des branches du droit) et sur l’ordre politique 
(pacification du débat politique, régulation des alternances et défense de 
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la minorité politique), développement d’un catalogue de droits fonda-
mentaux, définis en des termes souvent proches : libertés d’expression, 
de religion, autonomie de la personne (dépénalisation de l’avortement), 
garanties fondamentales de procédure, jeu du principe d’égalité… Les sys-
tèmes de justice constitutionnelle contribuent ainsi à la constitution d’un 
véritable fonds commun des démocraties occidentales en matière de droits 
et libertés.

 308 L’existence de systèmes mixtes ̧  La diversité des transpositions, liée 
aux adaptations nécessaires dans différents cadres nationaux conduit à 
compléter aujourd'hui la présentation des modèles américain et euro-
péen : contrôle abstrait et contrôle concret, a priori et a posteriori, saisine 
par des autorités publiques ou saisine individuelle sont notamment sou-
vent combinés, suscitant l’apparition de systèmes hybrides.

Ainsi en Europe, la Grèce, Chypre ou Malte, associant contrôle concen-
tré et contrôle diffus, peuvent être qualifiés de systèmes mixtes. Il en va de 
même, à notre sens, du système irlandais, qui, s’il s’inspire du modèle amé-
ricain, réserve toutefois aux seules juridictions supérieures (Cour suprême 
et Haute Cour), l’exercice du contrôle de constitutionnalité des lois.

On a pu également observer que la plupart des pays d’Amérique latine 
combinent aujourd’hui des éléments de contrôle concentré et de contrôle 
diffus traduisant l’influence du modèle européen sur des systèmes inspirés 
à l’origine par le modèle américain.

L’expérience sud-africaine de justice constitutionnelle illustre encore 
tout particulièrement cette tendance au rapprochement des modèles. 
Pays de droit mixte, l’Afrique du Sud devait en effet concilier éléments 
de common law et éléments de droit romano-germanique : se trouvent 
ainsi juxtaposés l’intervention d’une Cour constitutionnelle spéciali-
sée et des mécanismes de contrôle par voie d’exception garantissant 
une protection juridictionnelle de proximité des droits fondamentaux, 
indispensable dans le contexte politique national de transition démo-
cratique. Le contrôle de constitutionnalité se trouve ainsi partagé entre 
une juridiction constitutionnelle spécialisée et les autres juridictions 
même si compte tenu du rôle exercé en appel par la Cour constitution-
nelle, le système peut être principalement rattaché au modèle européen 
(X. Philippe, 1996).

On peut aussi s’interroger, à partir d’une analyse renouvelée des systèmes 
constitutionnels de common law sur l’émergence d’une troisième voie de 
constitutionnalisme (entre constitutionnalisme « juridique » américain 
et constitutionnalisme « politique » britannique), de nature à alimenter 
une dynamique de rapprochement des modèles de justice constitutionnelle 
(cf. A. Bachert, L’équilibre des pouvoirs législatif et juridictionnel à l’épreuve 
des systèmes de protection des droits et libertés. Étude comparée : États-Unis, 
Canada, Royaume-Uni, thèse Aix-Marseille Université, 2017).

De même, les systèmes indien ou sri-lankais peuvent être considé-
rés comme des systèmes mixtes dans la mesure où un contrôle par voie 
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d’action, réservé à la Cour suprême, en cas de violation des droits fonda-
mentaux, coexiste avec les mécanismes d’exception d’inconstitutionnalité.

En définitive, si la distinction traditionnelle entre modèles américain 
et européen permet toujours de mettre en évidence les principaux modes 
d’organisation du contrôle de constitutionnalité, elle est confrontée 
aujourd’hui à la grande diversité des systèmes de justice constitutionnelle 
(A. Weber, 2004).

 309 Vers la remise en cause de formes pures des modèles ? ̧  Certains 
auteurs ont ainsi proposé de nouvelles classifications distinguant, entre 
« procédures concrètes » et « procédures abstraites » de justice constitu-
tionnelle (M.  Fromont, 1996) ou entre « modèle centré sur la loi » et 
« modèle centré sur la protection des droits » (F. Rubio Llorente, 1997).

Elles illustrent toutefois, comme la classification traditionnelle, la dif-
ficulté de systématisation et la complexité de la matière, nées de la mixité 
souvent de situations, à l’intérieur d’un même système. Cette complexité 
est renforcée par le constat, des difficultés de fonctionnement de sys-
tèmes hybrides, comme l’illustrent, par exemple, certaines expériences 
latino-américaines. On doit dès lors distinguer, avant toute évaluation 
des mécanismes de justice constitutionnelle, entre système « nominal » et 
système « effectif ». La période contemporaine a pu révéler une certaine 
tendance à la mixité, même si cela ne marque pas toujours un progrès dans 
la recherche d’une justice constitutionnelle effective, signe distinctif désor-
mais d’une démocratie moderne.
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SOUS-TITRE 2

Les caractères communs  
des systèmes de justice  
constitutionnelle

 310 Justice constitutionnelle et justice ordinaire ̧  Au-delà des carac-
téristiques et des différences permettant de rattacher tel ou tel système de 
justice constitutionnelle à tel type ou modèle, il existe un certain nombre 
de traits communs à tous ces systèmes et qui autorisent à dire qu'il y 
a justice constitutionnelle et pas seulement justice ordinaire. Ces traits 
transcendent le clivage entre modèles et concernent : l'organe chargé de 
la justice constitutionnelle à savoir la juridiction constitutionnelle (Cha-
pitre 1) ; le contentieux constitutionnel (Chapitre 2) ; le procès constitu-
tionnel (Chapitre 3) ; enfin l'ordre constitutionnel (Chapitre 4).
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CHAPITRE 1

LA JURIDICTION  
CONSTITUTIONNELLE

 311 Des caractéristiques communes ̧  Au-delà des différences entre modèles 
américain et européen, on constate un rapprochement entre les cours 
constitutionnelles et les cours suprêmes à compétence constitutionnelle et 
même avec des juridictions fédérales inférieures. Ce rapprochement touche 
tant la composition des juridictions que leur statut.

SECTION 1. LA COMPOSITION

 312 Abandonner les idées reçues ̧  La composition des juridictions consti-
tutionnelles est le thème qui, en France du moins, a suscité le plus d'idées 
reçues : en effet avant que ne s'acclimate en Europe la problématique de 
la justice constitutionnelle, il était habituel de voir affirmer, par exemple, 
que la désignation des membres par des autorités politiques faisait obs-
tacle à la qualification de juridiction constitutionnelle par opposition aux 
conditions de nomination des juges à la Cour suprême américaine dont 
on mettait en avant le caractère exclusivement professionnel. En fait, la 
composition des juridictions constitutionnelles et le mode de recrutement 
de leurs membres étaient très mal connus. Aujourd'hui, il en va différem-
ment et même en France, la plupart des auteurs ne reprennent pas les 
vieilles idées reçues. La présentation moderne de la question fait claire-
ment apparaître les erreurs qui étaient couramment commises.

§ 1. Autorités et procédure de nomination

A. Autorités

 313 Autorités politiques ou judiciaires ̧  Les autorités de nomination 
sont, le plus souvent, des autorités politiques élues appartenant au pouvoir 
exécutif et au pouvoir législatif avec cependant parfois aussi l'intervention 
d'autorités relevant du troisième pouvoir.

Sont observables les variantes suivantes qui seront énumérées avec 
quelques exemples (L. Favoreu, W. Mastor, 2016) :

• nomination par le Premier ministre (membres des Cours suprêmes du 
Canada, du Japon, de la Suède et de la Norvège) ;
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• élection par moitié par le Bundestag et le Bundesrat en Allemagne ;
• élection par l’Assemblée de la République pour dix des treize juges 

du Tribunal constitutionnel du Portugal (les trois autres membres 
étant  cooptés par les premiers et par l’Assemblée nationale des juges 
de  la Cour constitutionnelle hongroise) ; par la chambre des représen-
tants sur proposition de l’autre chambre pour la Cour constitutionnelle 
croate ;

•  nomination par le président avec l’accord du Sénat pour la Cour 
suprême américaine (et l’ensemble des cours fédérales) ; et également pour 
la Cour constitutionnelle tchèque ;

• nomination des membres pour partie par le pouvoir législatif et pour 
partie par le pouvoir exécutif :

– Autriche : 8  membres choisis par le gouvernement, et 4  autres par 
chaque Assemblée, nommés par le président de la Fédération

– France : 3 membres nommés par le président de la République, 3 par le 
président du Sénat et 3 par le président de l’Assemblée nationale

– Roumanie : 3 élus par l’Assemblée des députés, 3 par le Sénat, 3 par 
le président

• désignation par les pouvoirs législatif, exécutif et judiciaire :
– Italie : 5 par le président de la République, 5 par le Parlement, 5 par la 

Cour de cassation, le Conseil d’État et la Cour des comptes
– Espagne : 4 choisis par le Congrès, 4 par le Sénat, 2 par le gouverne-

ment, 2 par le Conseil général judiciaire, nommés par le Roi
– Bulgarie : 4  nommés par le président de la République, 4 élus par 

l’Assemblée nationale et 4 élus par l’Assemblée des juges des cours 
suprêmes.

On notera le cas un peu exceptionnel de la Cour constitutionnelle 
de Bosnie Herzégovine où trois juges (internationaux) sur neuf ont été 
désignés par le président de la Cour européenne des droits de l’homme.

B. Procédure

 314 Des traits communs ̧  Sur le plan juridique, les procédures sont diverses 
mais le trait commun est que, au-delà des aspects juridiques, pour que le 
système fonctionne, il doit y avoir une représentation équilibrée des forces 
politiques et parfois d'autres éléments de la nation.

 315 Le droit ̧  Dans certains cas, aucune procédure particulière n'est organi-
sée : ainsi les Premiers ministres canadien, norvégien, suédois ou japonais 
par exemple peuvent-ils nommer discrétionnairement les personnalités 
de leur choix, sous réserve des conditions remplies par celles-ci et qui 
seront examinées plus loin. Dans d'autres cas, un accord entre deux 
autorités est exigé comme aux États-Unis où le Sénat a instauré une pro-
cédure d'audition du candidat présenté par le président. Dans d'autres 
cas enfin des majorités renforcées sont requises pour la désignation des 
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juges constitutionnels par les Assemblées parlementaires : ainsi en est-il 
en Allemagne, en Italie, au Portugal, en Espagne ; une majorité des 2/3 ou 
des 3/4 étant exigée, les exigences ne sont pas sans conséquences quant à 
la pratique observée.

 316 La pratique ̧  La pratique observée est particulièrement intéressante 
parce qu'elle est – au-delà des textes qui peuvent favoriser cependant son 
établissement – un des éléments fondamentaux du système.

L’idée générale est que la justice constitutionnelle n’est véritablement 
acceptée que si sa composition donne le sentiment aux principales forces 
politiques et, parfois, aux composantes de la population, que l’on peut lui 
faire confiance parce qu’il y a une représentation équilibrée de ces prin-
cipales forces ou composantes. On peut résumer cela en disant que les 
contrôlés doivent avoir confiance dans les contrôleurs.

En fait, deux systèmes coexistent : celui de la partein proporz, à l’autri-
chienne, selon lequel les principales forces politiques devant nécessai-
rement s’entendre entre elles compte tenu des exigences de majorité 
qualifiée, la nomination des juges constitutionnels fait place à une égale 
représentation des tendances, s’il y a deux partis dominants comme 
en Autriche ou en Allemagne, soit même à une certaine représentation 
proportionnelle comme en Italie avant les changements récents ou au 
Portugal ; celui de la pondération par l’alternance, selon lequel la plu-
ralité des sensibilités est assurée par l’alternance des majorités (dans les 
Assemblées) ou au sommet de l’État. Ainsi en est-il en France ou aux 
États-Unis. Le ralentissement des rythmes de l’alternance dans ces deux 
pays, peut conduire toutefois à nuancer cette observation. En France, 
les membres du Conseil constitutionnel, de 2010 à 2013, avaient ainsi 
tous été nommés par des autorités de droite. Aux États-Unis, le choix 
de Mme Sonia Sotomayor par le président Obama en mai 2009 est la pre-
mière occasion de nomination au sein de la Cour suprême se présentant 
à un président démocrate, depuis celle du juge Breyer en 1994 par le pré-
sident Clinton. Sept membres sur neuf avaient en effet alors été nommés 
sous des présidences « républicaines ». La démission du Juge Stevens a de 
même permis au président Obama de désigner, en mai 2010, une troi-
sième femme pour siéger à la Cour suprême, Mme Elena Kagan, Sollicitor 
General depuis 2009. Le décès, en février 2016, du juge Scalia, nommé par 
le Président Reagan en 1986, a ouvert une situation inédite de vacance à la 
Cour. En effet, les incertitudes de l’échéance présidentielle de novembre et 
les controverses politiques suscitées par la proposition de nomination faite 
en mars 2016 par le Président Obama (Merrick Garland, juge pourtant 
respecté et réputé modéré) ont conduit la majorité républicaine au Sénat 
à rejeter par principe toute procédure de nomination avant l’entrée en 
fonction d’un nouveau président. En avril 2017, un neuvième membre de 
la Cour, le juge Neil Gorsuch, présenté par le président Trump, a ainsi pu 
être confirmé par la nouvelle majorité républicaine sénatoriale, en dépit 
des tentatives d’obstruction des démocrates.
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§ 2. Les membres nommés

 317 Juristes et non-juristes ¸ Selon une des idées reçues, les juges consti-
tutionnels doivent être nécessairement des juristes. En réalité, pour 
deux hautes juridictions constitutionnelles au moins cette condition 
n'est pas exigée : la Cour suprême des États-Unis et le Conseil consti-
tutionnel français. Il n'empêche qu'aux États-Unis les juges nommés 
sont des juristes réputés – mais pas forcément des magistrats même 
si, en pratique, c'est le plus souvent le cas – et qu'en France la ten-
dance est orientée dans le même sens mais de manière moins forte, ce 
qui s'explique car la Cour suprême américaine a vocation à connaître 
de litiges de toutes sortes (en matière civile, pénale, administrative, 
etc.) tandis que le Conseil constitutionnel n'a à connaître que du 
contentieux constitutionnel.

On remarquera d’ailleurs qu’une trop grande exigence quant aux qualités de 
juriste peut avoir des effets pervers : ainsi en fixant à quinze voire à vingt ans la 
durée de l’expérience juridique des futurs membres de certaines cours constitution-
nelles d’Europe centrale et orientale, on semble, en réalité, avoir voulu empêcher 
les nouvelles générations d’accéder à des fonctions très importantes alors que se 
produit ce que l’on appelle la « transition démocratique ». Le fait d’exiger que tous 
les membres de la juridiction constitutionnelle soient des juristes, et qui plus est 
des juristes chevronnés, n’est ni une condition nécessaire ni une condition suffi-
sante. Une juridiction constitutionnelle peut mal fonctionner bien qu’elle ne soit 
composée que de juristes tandis que la présence de non-juristes – et notamment 
de politiques – au sein d’une Cour constitutionnelle peut être d’une grande uti-
lité. Ainsi la Constitution belge a-t-elle prévu expressément la présence d’anciens 
parlementaires au sein de la Cour constitutionnelle pour lesquels une formation 
juridique n’est pas exigée.

Le droit comparé souligne toutefois aujourd’hui l’importance croissante des 
choix de juristes expérimentés garants à la fois de légitimité et d’efficacité 
du travail de la juridiction constitutionnelle, à l’heure où se développent, en 
particulier, les contrôles dits concrets. Les choix effectués en France, lors des 
renouvellements du Conseil constitutionnel en 2010, 2013 et 2016, doivent 
être évalués à l’aune de ces principes, alors même que la question prioritaire de 
constitutionnalité représente aujourd’hui une part déterminante de l’activité 
du Conseil.

 318 Des juges non-magistrats ̧  Les membres des cours constitutionnelles 
et des cours suprêmes à compétence constitutionnelle ne sont pas des 
juges professionnels ayant la qualité de magistrats. Il arrive que tel ou tel 
membre ait effectivement eu une telle qualité, mais – sauf exceptions limi-
tées – il n'est pas nécessaire d'être magistrat pour être nommé juge consti-
tutionnel. En fait cours constitutionnelles et cours suprêmes comptent 
parmi leurs membres des professeurs d'université (très nombreux dans les 
cours constitutionnelles européennes où ils peuvent représenter parfois 
plus de la moitié des membres), des avocats, des magistrats, et dans des 
proportions moindres, des fonctionnaires. Certains peuvent avoir ou avoir 
eu plusieurs de ces qualités.
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SECTION 2. LE STATUT

 319 Le statut constitutionnel ̧  C'est le statut de l'institution et de ses 
membres qui permet de déterminer si l'institution considérée est une véri-
table juridiction constitutionnelle car elle ne doit être considérée comme 
telle que si son indépendance est véritablement assurée tant à l'égard des 
pouvoirs publics qu'elle contrôle que des forces extérieures susceptibles de 
faire pression sur elle. La première garantie évidemment est que le statut 
de l'institution et celui de ses membres soient pour l'essentiel inscrits 
dans la constitution afin de la mettre à l'abri des représailles et des pres-
sions des pouvoirs publics contrôlés.

§ 1. Le statut de l’institution

 320 L’autonomie nécessaire ̧  Le droit comparé enseigne qu'une triple 
autonomie est nécessaire pour que soit assurée l'indépendance de la juri-
diction constitutionnelle : réglementaire, administrative et financière.

 321 Autonomie réglementaire ̧  La juridiction constitutionnelle doit pou-
voir elle-même définir un minimum de règles de fonctionnement et de 
procédure. Certes, la Constitution et la loi établissent généralement les 
grandes lignes du système : mais les règles de procédure suivies par la 
juridiction constitutionnelle doivent avoir été assez largement élaborées 
par elle-même.  Et lorsqu'une loi s'intercale entre la Constitution et le 
règlement de procédure, elle doit pouvoir faire l'objet d'un contrôle par la 
Cour elle-même comme c'est le cas en France par exemple où la loi orga-
nique relative au Conseil constitutionnel est obligatoirement soumise au 
contrôle de celui-ci.

Une juridiction constitutionnelle dont le fonctionnement interne et la 
procédure suivie devant elle seraient trop « ligotés » par les textes consti-
tutionnels et législatifs ne pourrait être considérée comme ayant une véri-
table autonomie réglementaire, et donc une véritable indépendance.

 322 Autonomie administrative ̧  La juridiction constitutionnelle doit pou-
voir disposer d'une administration interne autonome par rapport à celle 
qui dépend de l'exécutif ou du législatif. Cela suppose donc l'existence 
d'un siège de l'institution distinct et séparé (siège qui est même situé 
dans une ville différente de la capitale comme en République fédérale 
d'Allemagne ou comme c'était l'intention première en Hongrie), d'un 
ensemble d'experts ou d'assistants (« clerks », « référendaires », « letra-
dos ») et d’agents administratifs nommés et rémunérés directement par 
l’institution, de moyens techniques et bibliographiques adaptés aux mis-
sions de la juridiction, etc.
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Si la juridiction constitutionnelle dépend des pouvoirs publics pour assu-
rer son fonctionnement, les conditions de son indépendance ne sont pas 
réunies. Ce qui est également vrai si elle n’a pas l’autonomie financière.

 323 Autonomie financière ̧  Généralement la juridiction constitutionnelle 
établit elle-même son budget, en évaluant librement ses dépenses et en 
demandant à l'État de lui fournir les ressources correspondantes. Le bud-
get est voté par le Parlement, dans le cadre du budget général, mais sans 
que les parlementaires puissent en discuter le contenu. Ensuite, il doit être 
exécuté de manière autonome par ce qu'on appelle en France un « agent 
comptable » placé sous la responsabilité du président de la juridiction.

§ 2. Le statut des membres

 324 Les garanties de l’indépendance ̧  Les garanties contenues dans le 
statut des membres viennent compléter celles définies par le statut de 
l'institution. La désignation des membres par des autorités politiques pour 
des motifs politiques pourrait laisser penser que leur indépendance n'est 
pas assurée. En réalité, celle-ci existe lorsque sont réunies des conditions 
tenant essentiellement au mandat des membres.

 325 La durée du mandat ̧  Trois formules, inégalement utilisées peuvent 
être relevées en droit comparé : la nomination à vie, la nomination pour 
un mandat long non renouvelable et une formule intermédiaire.

La nomination à vie des juges fédéraux américains constitue ici la 
référence. Elle représente une garantie d’indépendance très forte et les 
présidents des États-Unis qui ont nommé des juges à la Cour suprême en 
ont fait souvent l’amère expérience : ainsi Eisenhower qui, croyant avoir 
nommé un juge et un président conservateur, Earl Warren, a vu celui-ci 
devenir le « Chief Justice » de la cour la plus progressiste de l’histoire amé-
ricaine. La formule présente aussi des inconvénients parce qu’un juge peut 
siéger pendant des dizaines d’années à la Cour et ne plus être véritablement 
en phase avec l’évolution du droit et des mœurs : ainsi en 1977 y avait-il 
encore à la Cour suprême un juge nommé par Roosevelt avant la guerre ! 
Aujourd’hui une telle formule est rarement utilisée.

Une solution intermédiaire peut être adoptée. Elle consiste à décider 
qu’un juge constitutionnel restera membre de la Cour (constitutionnelle 
ou suprême) aussi longtemps qu’il n’aura pas atteint l’âge de la retraite. 
Ainsi en Belgique et en Autriche, les membres de la Cour constitutionnelle 
qui peuvent être nommés à partir de 40 ans peuvent-ils rester en fonction 
jusqu’à 70 ans.

Enfin la formule la plus répandue est celle qui consiste à nommer des 
juges pour un mandat long non renouvelable : généralement neuf ans 
(comme en Italie, France, Portugal) ou douze ans (comme en République 
fédérale d’Allemagne). Le caractère non renouvelable est ici un élément 
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essentiel qui est acquis dans la quasi-totalité des cas. L’exception portugaise 
– mandat de six ans renouvelable – a disparu : depuis 1998, les membres du 
Tribunal constitutionnel portugais sont désignés pour un mandat de neuf 
ans non renouvelable.

 326 Le caractère non révocable du mandat ̧  Le mandat des juges 
constitutionnels ne doit pouvoir prendre fin que par démission, décès, ou 
déchéance prononcée par la juridiction constitutionnelle elle-même selon 
des règles fixées par la Constitution.

De ce point de vue, il apparaît que l’immunité de juridiction – c’est-à- 
dire l’impossibilité pour les juges ordinaires d’intenter directement des 
poursuites contre des membres d’une cour constitutionnelle et de ne le 
faire que sur autorisation de celle-ci – est une garantie d’indépendance 
dont jouissent la plupart des juges constitutionnels mais qui n’est pas éta-
blie en France.
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CHAPITRE 2

LE CONTENTIEUX 
CONSTITUTIONNEL

 327 Diversité et cohérence des contentieux ̧  Les contentieux dont est 
chargée la justice constitutionnelle apparaissent, à l'étude des divers sys-
tèmes, nombreux et variés, à tel point que l'on serait enclin à considérer 
que certains d'entre eux ne concernent pas la justice constitutionnelle ; 
mais ce serait se faire une fausse idée de celle-ci, car il y a cohérence entre 
les divers contentieux.

Il est vrai cependant que tout système de justice constitutionnelle ne comporte 
pas l’ensemble des contentieux qui seront décrits ci-après. Dans certains cas, seule 
une partie de ces fonctions est exercée et parfois même une partie limitée : ainsi, 
jusqu’au « rapatriement » de la Constitution en 1982, les juridictions fédérales 
canadiennes statuaient principalement sinon exclusivement sur les conflits de 
compétence entre la fédération et les provinces ; de même en était-il pour la Cour 
constitutionnelle de  Belgique jusqu’à la réforme de 1989 ; ou encore en France 
avant 1971.

Tous ces contentieux se rattachent à l’idée selon laquelle la justice consti-
tutionnelle est chargée de veiller à ce que l’ordre constitutionnel soit res-
pecté sous tous ses aspects mais avec une intensité plus ou moins grande.

On distinguera les contentieux les plus importants des autres dont 
l’existence est moins fréquente.

SECTION 1. LES CONTENTIEUX PRINCIPAUX

 328 Quatre contentieux principaux ̧  La justice constitutionnelle peut 
être chargée de régler quatre contentieux principaux (mais qui ne sont 
pas nécessairement réunis dans chaque cas) qui la conduisent à : veiller 
à l'authenticité des manifestations de volonté du peuple souverain ; véri-
fier le respect des perceptions constitutionnelles relatives aux répartitions 
horizontale et verticale les pouvoirs ; enfin assurer la protection des droits 
et libertés fondamentaux.

§ 1. Le contentieux des élections  
et des consultations populaires

 329 Garantir l’authenticité de l’expression de la volonté du peuple ̧  
Le peuple peut s'exprimer en désignant des représentants ou en prenant 
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position sur une question qui lui est posée. Dans les deux cas, il est essen-
tiel, en démocratie de pouvoir faire vérifier éventuellement, que la volonté 
ainsi exprimée l'a été de manière authentique.

 330 Le contentieux des élections ̧  Le contentieux des élections peut être 
réglé de quatre manières différentes : par les assemblées élues elles-mêmes 
selon le système traditionnel de la vérification des pouvoirs ; par les tri-
bunaux ordinaires ; par des tribunaux électoraux spécialement institués à 
cette fin ; enfin par la justice constitutionnelle.

Ce dernier mode de règlement est adopté par exemple en Autriche, en 
Allemagne et en France mais sous des formes différentes. Dans le premier 
pays, la Haute Cour constitutionnelle est chargée de trancher les difficultés 
soulevées par l’ensemble des élections politiques et administratives aux 
niveaux national et local : élection des députés au Conseil national, du 
président de la Fédération, des membres des assemblées et des exécutifs des 
Länder, des Conseils des communes et de leurs exécutifs. Elle statue aussi 
sur le contentieux des élections à des organismes professionnels représen-
tatifs qui ont la faculté d’établir leurs statuts. En France, le Conseil consti-
tutionnel connaît du contentieux des élections des députés et des sénateurs 
ainsi que du président de la République. En Allemagne, la Cour constitu-
tionnelle n’est compétente qu’en appel : des décisions du Bundestag prises 
sur vérification des pouvoirs de ses membres peuvent lui être déférées dans 
le délai d’un mois par celui dont l’élection est contestée, par un électeur 
dont la réclamation a été rejetée par le Bundestag (si plus de cent électeurs 
se joignent à lui), par un groupe parlementaire ou par plus du dixième 
des membres du Bundestag. Il convient cependant de noter que tant en 
Allemagne qu’en Autriche, à la différence de ce qui se passe en France, le 
volume du contentieux électoral soumis à la justice constitutionnelle est 
assez faible, surtout en Allemagne : quelques dizaines d’arrêts en un demi-
siècle en Allemagne contre plusieurs milliers en France sur une période 
plus courte.

On notera la variante portugaise : le Tribunal constitutionnel statue en 
appel des décisions des tribunaux ordinaires intervenus pour trancher des 
litiges en matière d’élections politiques.

On indiquera enfin que de nombreuses cours constitutionnelles d’Europe 
centrale, orientale et balte ont reçu compétence en ce domaine : Bulgarie, 
Roumanie, Lituanie, République tchèque, Croatie.

 331 Le contentieux des consultations populaires ̧  On utilisera ici un 
vocabulaire très général pour tenter de couvrir toutes les situations : en 
effet, selon les pays il est question de « référendum », d'« initiatives popu-
laires » ; en outre, le rôle de la justice constitutionnelle peut varier beau-
coup, allant d'une simple fonction de juge à celle d'autorité chargée 
de veiller à une préparation et à un déroulement correct des opérations 
de votation.
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§ 2. Le contentieux de la division horizontale.  
Le contrôle du pouvoir. La justice  
constitutionnelle des pouvoirs

 332 Un contentieux de plus en plus important ̧  Cette fonction de la 
justice constitutionnelle est plus ou moins importante selon les pays mais 
elle a tendance à se développer et à être assez systématiquement prévue 
dans les nouvelles Constitutions et notamment dans celles d'Europe cen-
trale, orientale et balte.

Elle peut prendre plusieurs formes. La plupart des Constitutions 
modernes instituent désormais une procédure de règlement des « conflits 
d’attributions entre organes », qui permet de faire trancher par la Cour 
constitutionnelle les divergences d’interprétation de la Constitution 
quant aux compétences respectives des organes de l’État. Cette fonc-
tion est prévue dans les textes constitutionnels allemand, espagnol, 
italien, portugais.

Il avait été proposé à l’initiative du Sénat de l’inscrire dans la Constitution 
en France également, notamment lors de la tentative de révision constitution-
nelle de 1990. Des discussions avaient également eu lieu en ce sens au sein du 
Comité consultatif pour la révision de la Constitution mais sans aboutir à une 
proposition. On peut s’interroger sur l’opportunité d’une telle innovation : il 
nous semble cependant qu’une telle procédure ne serait pas sans intérêt car elle 
contribuerait à faire disparaître quelques divergences d’interprétation suscep-
tibles de produire des effets fâcheux ; par exemple, à propos des compétences 
respectives du gouvernement et du chef de l’État, pour ce qui est de l’édiction 
des ordonnances.

On notera toutefois que l’intervention du Conseil constitutionnel en matière 
de délimitation des compétences respectives des pouvoirs législatif et régle-
mentaire s’apparente à cette fonction de la justice constitutionnelle dans la 
mesure où il est demandé au juge constitutionnel de trancher des questions 
d’interprétation des articles 34 et 37 de la Constitution, même si, le plus sou-
vent il n’y a pas de véritable contestation ou divergence entre pouvoirs législatif 
et réglementaire.

On peut aussi considérer que la Cour suprême des États-Unis est parfois 
conduite à arbitrer des conflits entre la Présidence et le Congrès : ainsi en 
a-t-il été au moment de l’affaire du Watergate et, dans une certaine mesure, 
à propos des démêlés judiciaires du président Clinton.

§ 3. Le contentieux de la division verticale  
des pouvoirs

 333 Les relations entre l’État et les collectivités composantes ̧  La 
question ne paraît se poser que dans les États fédéraux ; mais elle peut 
être envisagée aussi pour les États dits autonomiques ou régionaux et 
même pour certains États unitaires (v.  La division verticale du pouvoir, 
v. ss 566 s.).
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 334 Dans l’État fédéral ̧  Le rôle de la justice constitutionnelle est évi-
demment essentiel dans les États fédéraux où il n'est pas concevable 
que soit prévue une organisation constitutionnelle ne comportant pas 
une telle institution : avant leur transformation (après 1989) les États 
d'Europe de l'Est n'avaient de fédéral que le nom, du fait notamment de 
l'absence de justice constitutionnelle véritable. Et il faut souligner qu'en 
Belgique, la Cour constitutionnelle est née de la nécessité de garantir un 
équilibre entre les communautés et entre celles-ci et l'État. On notera 
aussi qu'au Canada, la garantie de répartition des compétences entre la 
Fédération et les provinces a été longtemps et jusqu'en 1982, la tâche 
principale sinon exclusive de la justice constitutionnelle, et singulière-
ment de la Cour suprême.

Tantôt, la justice constitutionnelle se voit imputer de favoriser par sa juris-
prudence, la centralisation du système, tantôt, au contraire, de contribuer à 
renforcer l’autonomie locale. En fait, la première tendance est surtout relevée et 
le mouvement paraît incontestablement lié à la fonction de protection des droits 
et libertés fondamentaux qu’exerce souvent conjointement la justice constitu-
tionnelle (exemple du Canada et de la diminution de la spécificité du Québec, 
« société distincte » sous l’effet de la jurisprudence de la Cour suprême inter-
venue depuis « l’enchâssement » de la Charte des droits de l’homme dans la 
Constitution fédérale).

 335 Dans l’État régional ou autonomique ̧  On retrouve ici une pro-
blématique du même type, ainsi que le montrent les exemples espagnol et 
italien (v. 3e partie, titre 2, chap. 2).

En Espagne le Tribunal constitutionnel a joué un rôle considérable dans 
la mise en place de la nouvelle architecture constitutionnelle, en mainte-
nant l’équilibre entre l’État et les Communautés autonomes, notamment 
celles du Pays Basque et de Catalogne. La part du contentieux né de ces 
relations, et alimentée soit par la procédure de résolution des conflits 
positifs ou négatifs, soit par le recours en inconstitutionnalité dirigé contre 
un acte ayant force de loi de l’État ou d’une communauté autonome, est 
aujourd’hui importante. Lors de la crise catalane de 2017, le Tribunal 
constitutionnel a ainsi déclaré inconstitutionnelle, le 7 septembre, la loi 
référendaire votée par le Parlement de Catalogne et le 8 novembre la décla-
ration d’indépendance adoptée par cette assemblée.

Il en va de même, à un moindre degré en Italie où la Cour constitution-
nelle peut être saisie soit par la procédure de résolution des conflits entre 
l’État et les régions, ou entre les régions, soit au titre du contrôle préventif 
exercé contre les lois régionales par le gouvernement.

 336 Dans l’État unitaire décentralisé ̧  Même dans l'État unitaire décen-
tralisé, ce rôle de la justice constitutionnelle peut exister comme l'a mon-
tré l'exemple français après 1982 : en effet, le Conseil constitutionnel 
a été conduit à établir et à faire respecter un équilibre entre le principe 
constitutionnel de libre administration des collectivités territoriales et 
celui d'indivisibilité de la République.
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§ 4. Le contentieux des droits 
et libertés fondamentaux

 337 Contentieux-phare ̧  La protection des droits fondamentaux est désor-
mais tellement associée à l'institution de la justice constitutionnelle 
– depuis notamment que la Cour suprême des États-Unis est apparue 
comme un défenseur des droits et libertés au cours des années d'après-
guerre – que l'on a tendance parfois à en faire la fonction essentielle sinon 
exclusive de ladite institution.

Or, il ne faut pas oublier que la justice constitutionnelle peut exister 
sans cette fonction : ainsi en était-il au Canada avant 1982, en France 
avant 1971 et en Belgique avant la réforme de 1989 par exemple. Dans ces 
trois cas, la justice constitutionnelle a eu essentiellement pour tâche pen-
dant plusieurs années, soit de faire respecter la division verticale des pou-
voirs (Cour suprême canadienne et Cour constitutionnelle de Belgique) 
soit d’assurer d’autres fonctions (Conseil constitutionnel français). On 
remarquera, en outre, qu’au départ, Kelsen n’avait pas envisagé cette fonc-
tion de la justice constitutionnelle (v. en ce sens M. Troper). On soulignera 
enfin qu’il a été proposé récemment d’établir une summa divisio entre 
systèmes de justice constitutionnelle en considération de la place donnée à 
cette mission (cf. F. Rubio Llorente, 1997).

Il est vrai cependant qu’aujourd’hui, la justice constitutionnelle se conçoit 
difficilement sans ce « contentieux-phare » et que, par exemple, le Conseil 
constitutionnel français n’a été véritablement reconnu comme juridiction 
constitutionnelle qu’à partir du moment où il a rempli cette fonction.

 338 Protection directe ou indirecte ̧  La question est de savoir si la protec-
tion des droits et libertés fondamentaux peut être assurée directement par 
le juge constitutionnel ou bien si elle n'a d'effectivité qu'indirecte.

Cela dépend évidemment du modèle de justice constitutionnelle dans 
lequel on se situe : le contrôle diffus à l’américaine permet certes d’assurer 
directement cette protection ; mais il n’en va pas de même à notre sens 
du contrôle concentré à l’européenne. En effet, il est impossible qu’une 
dizaine ou une vingtaine de juges constitutionnels puissent faire le même 
travail que des milliers, voire des dizaines de milliers, de juges ordinaires. 
Lorsqu’on ouvre le recours direct aux individus pour assurer la protection 
de leurs droits fondamentaux, on est nécessairement conduit à instaurer, 
tôt ou tard, un filtrage sévère des plaintes, et donc en définitive à autoriser 
le juge constitutionnel à choisir les quelques cas à propos desquels il veut 
rendre une décision de principe. De ce point de vue d’ailleurs, il y a un 
rapprochement certain avec la Cour suprême des États-Unis car celle-ci 
opère de même.

En définitive, la protection des droits et libertés résultera surtout des 
effets et de l’influence de la jurisprudence établie par la Cour constitution-
nelle ou la Cour suprême sur la jurisprudence des juridictions ordinaires 
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ainsi que sur l’attitude des autorités administratives. Sont également à 
prendre en considération les aspects pédagogiques des grands arrêts ren-
dus par les juridictions constitutionnelles suprêmes en matière de droits 
et libertés.

SECTION 2. LES AUTRES CONTENTIEUX

 339 Des contentieux quasi répressifs ̧  Il s'agit de fonctions qui, sans être 
secondaires, sont moins souvent prévues dans les textes constitutionnels 
au profit de la justice constitutionnelle.

§ 1. L’exercice de la justice politique

 340 Des fonctions discutées ̧  Il est parfois confié aux cours constitution-
nelles, sur le modèle allemand, des fonctions de sanction à l'égard des 
autorités politiques, des partis politiques et parfois même des individus. 
Mais ces fonctions prêtent à discussion.

En Autriche, la responsabilité juridique ou pénale des organes supérieurs 
de la Fédération (président, membres du gouvernement) ou des Länder 
peut être mis en cause devant la Cour constitutionnelle. Il en est de même 
en RFA où l’une des deux Assemblées du Parlement peut mettre en accusa-
tion le président de la République devant la Cour constitutionnelle. Mais 
cette procédure n’a joué qu’une fois en Autriche et jamais en Allemagne.

En Italie, en revanche, où la Cour constitutionnelle – complétée par 
16  juges élus par le Parlement – peut connaître des accusations portées 
contre le président de la République (et jusqu’en 1985 contre le président 
du Conseil et les ministres) à la fin des années quatre-vingt, a pratique-
ment paralysé l’activité de la Cour pendant plusieurs mois. Ainsi, par une 
révision constitutionnelle intervenue le 16 janvier 1989, la compétence de 
la Cour à l’égard des ministres a été supprimée et la procédure à l’égard du 
chef de l’État simplifiée.

Un certain nombre de Constitutions des pays d’Europe centrale et orien-
tale ont donné cette mission aux cours constitutionnelles ; mais ceci ne 
nous semble pas être une bonne chose car cela revient à mélanger deux 
types de justice – la justice constitutionnelle et la justice politique – qui 
doivent être exercés séparément. C’est pourquoi il n’est pas si mauvais 
de constater que dans les trois pays précités, le système ne fonctionne 
pratiquement plus.

§ 2. Le contrôle des partis politiques

 341 L’interdiction des partis politiques ̧  La Cour constitutionnelle alle-
mande peut prononcer l'interdiction d'un parti politique pour violation 
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de principes de la Loi fondamentale, sur demande du Bundestag, du Bun-
desrat ou du gouvernement fédéral. Mais elle n’a été invitée à utiliser cette 
prérogative redoutable qu’à deux reprises et en tout début de son fonc-
tionnement (le 23 octobre 1952 pour le parti social national (néo-nazi) 
et le 17 août 1956 pour le parti communiste allemand). Depuis, elle n’a 
rendu aucune décision à ce titre et on peut penser que ces dispositions 
sont obsolètes.

Plusieurs pays d’Europe centrale et orientale ont prévu cette même attri-
bution dans leurs nouvelles Constitutions ; et comme pour l’Allemagne, on 
peut comprendre leurs raisons, du fait de leur histoire et de la nécessité de 
se préserver contre des retours fâcheux. Mais ce n’est sans doute pas une 
bonne chose comme le montre l’exemple turc ; l’interdiction du parti isla-
miste par la Cour constitutionnelle a été portée devant la Cour européenne 
des droits de l’homme pour violation de la liberté d’association protégée 
par la Convention européenne (art.  11). Celle-ci admettant d’ailleurs 
dans son arrêt du 31  juillet 2001 Refah Partisi (confirmé par la grande 
chambre le 13 févr. 2003), la dissolution d’un parti dont le programme 
est incompatible avec « l’idéal démocratique sous-jacent à l’ensemble de la 
Convention »… Mieux vaudrait renoncer à ce type de fonctions.

De même, on peut penser que la possibilité pour la Cour constitution-
nelle allemande – qu’elle n’a utilisée que deux fois en 1970 et 1974 – de 
prononcer la déchéance des droits fondamentaux à la demande des autori-
tés fédérales ou du gouvernement d’un Land contre quiconque « mésuse » 
de certaines libertés « pour lutter contre la liberté et la démocratie » n’est 
pas de nature à être généralisée.

§ 3. Le contrôle du mandat parlementaire

 342 La constatation de la déchéance du mandat parlementaire et 
des incompatibilités entre l’exercice de celui-ci et d’autres fonc-
tions ̧  L'expérience française en ce domaine est intéressante et a été 
longtemps pratiquement la seule.

Le Conseil constitutionnel est appelé, d’une part, à tirer les consé-
quences de situations créées par des condamnations à des peines portant 
privation des droits civiques à l’encontre de parlementaires en prononçant 
la déchéance de leur mandat (v. plus loin) et, d’autre part, à déterminer si 
l’exercice de son mandat par un parlementaire est compatible avec celui de 
fonctions publiques ou privées (v. plus loin).

Cet exemple a été suivi dans certains pays d’Europe centrale et orientale.
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CHAPITRE 3

LE PROCÈS CONSTITUTIONNEL

 343 L’originalité du procès constitutionnel ̧  Le procès constitutionnel 
présente certaines caractéristiques par rapport aux autres types de procès ; 
mais il n'en reste pas moins qu'il y a un procès qui, dans les grandes 
lignes, reste conforme au modèle général. Le droit processuel constitu-
tionnel s'est formé dans les systèmes fonctionnant déjà depuis de longues 
années comme les systèmes allemand ou italien. S'agissant du modèle 
américain, des spécificités existent également au niveau le plus élevé qui 
est celui de la Cour suprême.

Seront successivement présentés la saisine, puis l’instance et le jugement.

SECTION 1. LA SAISINE

 344 Trois voies d’accès principales ̧  On peut dire que le juge constitu-
tionnel peut être saisi de trois manières différentes : à l'initiative d'auto-
rités publiques, sur renvoi des juridictions ordinaires et à l'initiative 
des individus.

§ 1. La saisine à l’initiative  
d’autorités publiques : le contrôle abstrait

 345 Il s’agit le plus souvent d’autorités politiques ̧  Mais peuvent 
intervenir aussi d'autres types d'autorité, ombudsman, procureur géné-
ral, etc. Elles vont normalement déclencher un contrôle abstrait, lequel 
d’ailleurs ne se conçoit que dans cette première hypothèse car, dans celles 
étudiées ci-après – sur renvoi des tribunaux ou à l’initiative des indivi-
dus – le caractère concret du litige constitue une condition nécessaire 
du déclenchement.

On peut distinguer à ce titre selon que la saisine est opérée par un groupe 
de parlementaires, une autorité politique ou une autre autorité.

 346 La saisine parlementaire ̧  La saisine par un groupe de parlementaires 
a été prévue dans plusieurs Constitutions européennes, d'abord à l'Ouest 
puis à l'Est.

Le nombre minimum de parlementaires habilités à saisir la Cour 
constitutionnelle est déterminé soit directement par la Constitution 
(60 en France, 50  en Espagne) soit par application d’un pourcentage 
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défini par celles-ci (1/3 du Bundestag en RFA, 1/5 de l’Assemblée au 
Portugal, 1/3 du Conseil national en Autriche).

On constate, en fait, que le système fonctionne lorsque le pourcentage requis 
n’est pas trop élevé (en France, 1/10 de l’Assemblée nationale, 1/6 du Sénat) alors 
que la saisine parlementaire joue beaucoup moins souvent en Allemagne. Mais 
d’autres facteurs peuvent expliquer cela. À notre sens, cependant, le nombre ou le 
pourcentage requis ne doit être ni trop important, ni trop faible. S’il est trop élevé, 
ce type de saisine n’est pas utilisé ; s’il est trop bas, les recours trop fréquents sont 
de nature à bloquer le fonctionnement du système politique.

La saisine parlementaire peut intervenir avant la promulgation de la loi 
en France (pour l’ensemble des lois) en Allemagne (pour les lois d’appro-
bation d’un traité), en Espagne (jusqu’en 1985 pour les lois organiques), 
au Portugal (pour les lois organiques)… La saisine peut aussi intervenir 
après la promulgation de la loi en Allemagne, en Autriche, en Espagne.

Il s’agit évidemment toujours de recours abstraits introduits le plus souvent, mais 
pas nécessairement, par des parlementaires de l’opposition contre des lois votées 
par la majorité. On prête alors souvent à ces recours un caractère politique ; mais, 
comme le montre l’exemple français, la réalité est souvent différente dans la mesure 
où l’argumentation juridique prend largement le pas sur la motivation politique.

La saisine parlementaire – a priori ou a posteriori – a une double vertu : 
d’une part, elle permet à l’opposition de faire vérifier que les lois adoptées 
par la majorité sont conformes à la Constitution, et à la majorité de faire 
authentifier ses textes ; d’autre part, elle fait progresser la construction de 
l’ordre juridique car, pour avoir quelques chances de succès, les saisines 
doivent être, juridiquement, solidement motivées.

De grandes décisions ont été prises non seulement en France mais aussi 
en République fédérale d’Allemagne et en Espagne sur saisine parlementaire.

 347 La saisine par des autorités exécutives ou législatives ̧  Le juge 
constitutionnel peut être saisi par des autorités politiques exécutives ou 
parlementaires – au plan national ou infranational.

Le président de la République peut saisir la Cour constitutionnelle, 
soit pour faire vérifier la constitutionnalité d’une loi (Allemagne, France, 
Portugal) soit pour faire trancher un conflit entre organes (Allemagne). 
En Irlande, le président de la République peut également saisir la Cour 
suprême aux fins d’appréciation de la constitutionnalité d’une loi non 
promulguée. Il en va de même du chef du gouvernement en France, en 
Allemagne et en Espagne

La saisine par les présidents des assemblées (comme en France) ou par 
les assemblées elles-mêmes, est moins fréquemment prévue ; du moins 
s’agissant du contrôle des lois.

Enfin la saisine peut être effectuée par des autorités politiques locales : 
gouvernement d’un land en Allemagne ou Autriche, exécutif régional ou 
d’une communauté autonome en Italie et en Espagne…

On soulignera, de manière générale, qu’à la différence de la saisine parlemen-
taire, ce second type de saisine est peu utilisé ; ou plus exactement qu’il l’est surtout 
dans des circonstances quelque peu exceptionnelles. Ce qui atténue le reproche qui 
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lui est souvent fait et selon lequel la saisine ainsi effectuée avait un caractère poli-
tique ; en vérité, comme dans le cas précédent, le déclenchement de la saisine peut 
avoir un motif politique, mais la plupart du temps, le litige se transforme en litige 
de caractère juridique.

 348 La saisine par d’autres autorités ̧  Dans un certain nombre de 
constitutions, il est prévu que l'ombudsman ou son équivalent (Défenseur 
du peuple en Espagne, Provedor de justiça au Portugal) puisse saisir le juge 
constitutionnel. Il peut en aller de même dans certains cas du ministère 
public (Espagne, Portugal). Ceci joue soit en matière de contrôle de consti-
tutionnalité des lois, soit en cas de recours direct (amparo par exemple) 
visant à assurer la protection des droits fondamentaux.

§ 2. La saisine sur renvoi des tribunaux :  
la question préjudicielle de constitutionnalité  
et le « contrôle concret »

 349 Question préjudicielle et non exception ̧  La tendance générale est 
de qualifier d'« exception », parfois d'« exception à l'européenne », ce qui 
est en réalité une question préjudicielle. En effet, comme l'a bien montré 
Th.  Renoux (RFDC 1990.  651), il y a exception d’inconstitutionnalité 
lorsque la question de constitutionnalité est soulevée devant le juge ordi-
naire à l’occasion d’un procès civil, administratif, commercial ou autre, 
et tranchée par lui-même ; tandis que si le juge ordinaire est obligé de ren-
voyer la question de constitutionnalité au juge constitutionnel, il s’agit 
d’une « question préjudicielle ». Ceci est conforme aux données du droit 
procédural général.

Il y a une seconde différence entre les deux variantes du contrôle inci-
dent de constitutionnalité : c’est que, normalement, la décision rendue sur 
la question préjudicielle de constitutionnalité a effet erga omnes c’est-à-dire 
à l’égard de tous alors que celle intervenue sur exception n’a effet qu’entre 
les parties.

 350 Un système lié au modèle européen ̧  Le renvoi par le juge ordinaire 
d'une question préjudicielle de constitutionnalité au juge constitutionnel 
est prévu dans la quasi-totalité des cas d'application du modèle européen : 
le monopole de vérification de la constitutionnalité des lois, attribué à la 
Cour constitutionnelle, conduit logiquement, en effet, à faire trancher les 
questions de constitutionnalité de la loi soulevées devant les juridictions 
ordinaires par celle-ci. Lorsqu'il y a lieu à renvoi, le juge ordinaire qui l'a 
opéré sursoit à statuer et le cours du procès (civil, pénal, administratif 
ou autre) ne reprend que lorsqu'a été reçue la réponse de la Cour consti-
tutionnelle. Si celle-ci a conclu à l'inconstitutionnalité de la loi mise en 
cause, sa décision s'impose non seulement dans le litige à propos duquel 
le renvoi a eu lieu, mais aussi dans tous les litiges semblables non encore 



in
te

rn
at

io
na

l.s
ch

ol
ar

vo
x.

co
m

:E
N

C
G

 M
ar

ra
ke

ch
:1

44
29

37
70

7:
88

86
62

36
:1

05
.1

91
.3

9.
12

4:
15

81
27

59
85

292 CARACTÈRES COMMUNS DES SYSTÈMES DE JUSTICE CONSTITUTIONNELLE

jugés. Généralement, en outre, les dispositions législatives invalidées dis-
paraissent de l'ordonnancement juridique ; en Belgique, cependant cela 
nécessite l'utilisation d'une procédure supplémentaire.

De nombreux pays ont adopté ce système, mais c’est en Italie qu’il a 
connu son plus grand développement, au point de devenir la voie quasi 
exclusive d’accès à la Cour constitutionnelle (L. Favoreu, W. Mastor, 2016). 
Dans d’autres pays, tels que l’Allemagne ou l’Espagne, son succès moindre 
s’explique par la part considérable prise par le recours direct et l’amparo.

 351 L’introduction de la question prioritaire de constitutionnalité 
en France ̧  En 1990 et 1993, un projet de loi constitutionnelle visant 
à créer une procédure de renvoi des questions préjudicielles de consti-
tutionnalité par les juridictions judiciaires et administratives au Conseil 
constitutionnel, avec filtrage de ces renvois par le Conseil d'État et la Cour 
de cassation, a échoué. Un système similaire a été introduit par la révision 
constitutionnelle de 2008. Il y sera revenu plus loin en étudiant le système 
français (cf. no 478).

§ 3. La saisine par les individus :  
par voie d’action et par voie d’exception

 352 Deux voies d’accès ̧  Les individus n'ont véritablement accès au juge 
constitutionnel que dans deux cas précis : directement (par voie d'action) 
dans le cadre du modèle européen ; et de manière incidente (par voie 
d'exception, dans le cadre du modèle américain).

A. La saisine directe : la voie d’action

 353 La voie européenne ̧  Le juge constitutionnel peut être saisi directement 
par voie d'action individuelle dans un certain nombre de pays européens : 
en Allemagne, en Espagne, en Belgique ou en Suisse par exemple. La carac-
téristique générale de ces recours étant qu'ils ont pour objet la protection 
des droits fondamentaux des individus.

Les recours allemand et espagnol sont les plus connus. Le premier peut 
être dirigé contre tout acte législatif, administratif ou juridictionnel por-
tant une atteinte « personnelle actuelle et immédiate » aux droits d’un 
individu, dès lors qu’ont été épuisées les voies de recours ordinaires. Le 
second (amparo) ne peut être introduit que contre un acte administratif ou 
juridictionnel (et non contre une loi) lésant certains droits fondamentaux 
(énumérés aux art. 14 à 30 Const.) du requérant, après épuisement des 
voies de recours ordinaires. Ces deux recours ont un succès considérable 
– plusieurs milliers de plaintes chaque année – qui a entraîné la mise en 
place d’un filtrage très sévère (97 à 98 % d’entre eux sont écartés par des 
commissions de trois juges). En outre, ces recours sont presque exclusive-
ment dirigés contre des jugements et arrêts et plus particulièrement contre 
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ceux rendus en dernier ressort par les juridictions supérieures. Il s’agit donc 
d’une sorte de quatrième degré de juridiction.

Le recours belge est plus récent : il permet depuis 1989, à tout individu 
de mettre en cause devant la Cour constitutionnelle, la constitutionnalité 
de tout acte législatif (lois, décret ayant valeur législative, ordonnance) au 
regard des règles de compétence ou des trois droits fondamentaux (égalité, 
liberté d’enseignement, non-discrimination) dont le législateur confie la 
garde au juge constitutionnel.

Le recours de droit public suisse est beaucoup plus ancien : mais porté 
devant le Tribunal fédéral, il ne peut servir à protéger les droits et libertés 
que contre les actes des autorités cantonales (et non fédérales).

B. La saisine indirecte : la voie d’exception

 354 La voie américaine ̧  L'inconstitutionnalité d'un acte quelconque – 
administratif, judiciaire, législatif – peut être invoquée devant tout tri-
bunal qui a compétence pour statuer directement sur l'exception ainsi 
soulevée. Le système a déjà été exposé plus haut.

SECTION 2. L’INSTANCE ET LE JUGEMENT

 355 Des spécificités limitées ̧  Ainsi qu'il a été constaté à propos de la sai-
sine, les particularités de la justice constitutionnelle tiennent à ce que les 
parties au procès peuvent être non seulement des individus mais aussi des 
autorités politiques ou publiques ; ceci ne peut manquer d'avoir des réper-
cussions sur l'instance et le jugement. Toutefois, ces spécificités n'ont 
qu'une portée limitée, dans la mesure où l'on retrouve les traits généraux 
du procès, conformes d'ailleurs – notamment en ce qui concerne le juge-
ment – aux traditions nationales.

§ 1. L’instance

 356 Des caractéristiques communes ̧  Le procès est organisé de manière 
globalement semblable et cela malgré la diversité susceptible d'être 
constatée mais qui ne met pas en cause l'existence de caractéristiques 
communes, lesquelles tiennent à l'établissement des règles de procédure, 
au caractère essentiellement écrit de la procédure, au caractère contradic-
toire de celle-ci.

A. Le règlement de procédure

 357 Un règlement établi par la Cour ̧  À la différence de la saisine dont 
les modalités principales sont le plus souvent définies par la Constitution, 
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le déroulement de l'instance n'est pas prévu par celle-ci qui renvoie à la 
loi et au règlement de procédure. Généralement, en effet, une loi (orga-
nique ou ordinaire) définit les grandes lignes de ce déroulement et les 
modalités précises sont définies par la Cour constitutionnelle elle-même 
dans son règlement de procédure. Parfois même, ce règlement est établi 
sans que la loi intervienne préalablement.

L’établissement du règlement de procédure par la Cour elle-même est 
une manifestation de son autonomie statutaire. C’est un document d’une 
grande importance dans lequel les règles s’appliquent aux divers conten-
tieux : en France, cependant, un tel document n’existe que pour le conten-
tieux électoral et pour celui du référendum.

On peut consulter certains de ces règlements dans l’AIJC (v. par ex. pour 
la Cour constitutionnelle roumaine, AIJC 1993. 719).

B. Le déroulement de l’instance

 358 Toutes les affaires ne donnent pas lieu à une instruction complète ̧  
En effet, qu'il s'agisse de la Cour suprême des États-Unis ou des cours consti-
tutionnelles les plus chargées, comme les Cours allemande ou espagnole 
pour les recours constitutionnels et d'amparo, un tri est effectué et la quasi-
totalité des cas sont écartés sans donner lieu à une véritable instruction.

Sur 7 000 affaires qui lui sont soumises chaque année, la Cour suprême 
américaine en retient moins d’une centaine dont 40 % environ ont un 
caractère constitutionnel. En Allemagne et Espagne, des formations de 
trois juges rejettent 97 à 98 % des recours.

L’instruction commence généralement avec la nomination d’un rappor-
teur pris (normalement) parmi les membres de la juridiction et désigné 
soit par le président, soit dans l’ordre d’inscription des affaires. Ce rappor-
teur est aidé soit par des assistants, « clerks », « référendaires », « letrados » 
venant souvent de l’Université à titre temporaire, soit par des juristes atta-
chés à la Cour. Le rapporteur peut se faire communiquer les documents 
qui lui sont nécessaires et entendre, au besoin, soit les parties, soit les tiers.

Les parties au procès sont invitées à échanger par écrit leurs argu-
ments dans des mémoires parfois d’ampleur considérable qui peuvent être, 
notamment en Europe, l’œuvre des avocats ou d’experts universitaires 
ou autres.

Dans la mesure où les affaires à juger sont soit soumises aux cours 
sur contrôle abstrait soit sur contrôle concret mais après un sévère tri, 
le contentieux constitutionnel est un contentieux objectif où les juges se 
préoccupent surtout de la question de principe à trancher, au-delà des 
contingences liées à tel ou tel litige.

L’échange contradictoire est essentiellement écrit et la plupart des 
affaires sont jugées sans audience publique dès lors qu’il y a déclaration 
d’irrecevabilité ou d’incompétence.
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§ 2. Le jugement

 359 Des dénominations diverses ̧  Les dénominations sont diverses et 
reflètent en réalité, assez souvent les traditions et les particularités pro-
cédurales de chaque pays. On sait ainsi que la Cour suprême américaine 
délivre des « opinions » rédigées par l'un des membres de la majorité qui 
l'a emporté. La Cour constitutionnelle italienne et le Tribunal constitu-
tionnel espagnol rendent des « sentences », le Conseil constitutionnel 
français des « décisions ». Le terme le plus communément utilisé, du 
moins en Europe, est celui d'arrêt ou de jugement mais il ne rend pas 
compte de toutes les nuances et la tâche du traducteur est souvent délicate.

A. L’audience et le délibéré

 360 Publicité et secret ̧  La publicité des débats est organisée lorsque la 
Cour constitutionnelle ou la Cour suprême ont décidé de statuer au fond 
sur une affaire, et d'entendre les parties ou leurs avocats, c'est-à-dire 
généralement pour une trentaine de cas par an et même parfois moins.

La tenue de telles audiences a surtout un effet pédagogique, car habituel-
lement, pour l’essentiel, les arguments ont déjà été échangés par écrit et le 
pré-délibéré a eu lieu.

Les juges constitutionnels délibèrent toujours évidemment à huis clos, 
à partir du projet de décision établi par le rapporteur ou sous sa respon-
sabilité. Un vote a lieu dont le détail est tantôt rendu public (comme aux 
États-Unis, en Allemagne ou en Espagne) tantôt gardé secret (comme en 
Autriche, en Italie ou en France). Parfois, au cas d’égalité des voix, celle du 
président est prépondérante (en France).

B. La forme des décisions et les opinions dissidentes

 361 Une longueur inhabituelle ̧  D'une manière générale, les arrêts, 
jugements ou sentences rendus par les cours constitutionnelles et Cour 
suprêmes ont une longueur inhabituelle. Cela tient au fait que, s'agissant 
de décisions d'une importance souvent considérable et dont l'impact 
peut être très grand dans la vie politique et juridique (comme on le verra 
plus loin), il y a lieu d'expliquer de manière aussi complète que possible 
les raisons qui ont conduit le juge constitutionnel à prendre telle ou 
telle position. Cela se marque même en ce qui concerne les décisions du 
Conseil constitutionnel qui – bien qu'elles soient rédigées selon le modèle 
français, c'est-à-dire avec visas, motifs et dispositif et en une seule longue 
phrase – sont depuis 1980, beaucoup plus détaillées et développées que 
celles du Conseil d'État ou de la Cour de cassation.

La rédaction « à l’américaine » est celle qui s’oppose le plus à celle-ci 
car « l’opinion » de la majorité est non seulement fort détaillée et assez 
imprécise quant à la solution exacte qui a été adoptée, mais au surplus s’y 
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ajoutent assez souvent des « opinions dissidentes » rédigées par les juges 
de la minorité – pour expliquer leur désaccord – et parfois des « opinions 
individuelles » signées, quant à elles, par des juges qui ont approuvé l’opi-
nion majoritaire mais pour des motifs différents de ceux exprimés dans 
l’opinion majoritaire.

On notera que certaines cours constitutionnelles (d’Allemagne ou 
d’Espagne par exemple) ont adopté le système des opinions séparées, bien 
qu’il ne soit pas utilisé pour les juridictions ordinaires. La question est 
posée – parfois même en France – de savoir quel est le meilleur système : 
ceux qui s’y opposent font valoir que, comme la connaissance du détail des 
votes, la publication d’opinions séparées est de nature à faire apparaître les 
clivages « politiques » au sein de la juridiction, clivages qui s’estompent ou 
disparaissent au contraire en leur absence ; en revanche, ceux qui y sont 
favorables soulignent l’intérêt qu’il y a à débattre publiquement de toutes 
les interprétations possibles de la Constitution, alors surtout que cela peut 
préfigurer une évolution future (cf. W. Mastor, Les opinions séparées des 
juges constitutionnels, préf. M. Troper, Economica-PUAM, 2005).

 362 L’effet des décisions ̧  La question de l'effet des décisions des juridic-
tions constitutionnelles revêt plusieurs aspects qui ne seront ici que rapi-
dement évoqués et qui ont trait essentiellement au contrôle des lois.

Tout d’abord, on oppose habituellement l’effet relatif des déclarations 
d’inconstitutionnalité du juge américain à l’effet absolu de celles des juges 
européens : la loi est simplement déclarée inapplicable à l’espèce dans le 
premier cas, elle disparaît de l’ordonnancement juridique dans le second. 
La différence s’atténue en réalité, lorsque c’est la Cour suprême qui se 
prononce car les tribunaux inférieurs vont alors suivre le « précédent » 
ainsi créé.

Doit être évoqué également le problème des effets des décisions dans 
le temps : normalement, la déclaration d’inconstitutionnalité de la loi et 
son annulation subséquente prennent effet au moment où la loi est entrée 
en application : c’est l’effet ex tunc. Mais parfois sur autorisation explicite 
(comme la Cour autrichienne), parfois d’elles-mêmes, plusieurs cours 
constitutionnelles se reconnaissent le pouvoir de fixer la date d’effet de 
l’annulation, souvent au jour où leur décision a été prise (effet ex nunc).

Une autre question complexe est celle de savoir comment s’appliquent 
les décisions de conformité sous réserve, c’est-à-dire les décisions déclarant la 
loi conforme à la Constitution mais sous réserve que ses dispositions soient 
interprétées comme l’a défini le juge constitutionnel. Cette technique qui 
s’est beaucoup développée en Allemagne et en Italie, mais aussi en France, 
a suscité – du moins au début de sa mise en œuvre – quelques réticences 
essentiellement de la part des juges ordinaires, judiciaires ou administra-
tifs, qui admettent assez difficilement que leur soit ainsi dictée l’interpré-
tation de la loi (v. Th. Di Manno, Le juge constitutionnel et la technique des 
décisions « interprétatives » en France et en Italie, Economica-PUAM, 1997).

Cela pose le problème, en réalité, de la direction de l’ordre juridique.
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CHAPITRE 4

L’ORDRE CONSTITUTIONNEL

 363 Une évolution générale ̧  S'il a été soutenu, il y a quelques décen-
nies, que l'existence d'une juridiction constitutionnelle et d'un contrôle 
des lois ne changeait pas la situation de la Constitution au regard des 
ordres juridique et politique (M.  Troper, 1975), peu nombreux seraient 
sans doute ceux qui se risqueraient à l'affirmer aujourd'hui. Les juristes 
allemands, autrichiens, belges, espagnols, italiens, portugais (et autres) 
seraient quant à eux fort étonnés si une telle affirmation leur était pré-
sentée car ils ont vécu et vivent l'expérience d'une profonde transfor-
mation de leurs systèmes respectifs sous l'effet de la Constitution et de 
son application.

Dans tous les pays où la juridiction constitutionnelle a un rôle effectif, 
on a assisté à une mutation de l’ordre politique et de l’ordre juridique.

SECTION 1. L’ORDRE POLITIQUE

 364 La politique saisie par le droit ̧  Cette formule lancée en 1988 à 
propos de la situation française (L.  Favoreu, 1988) s'applique encore 
davantage à celle des pays étrangers dotés d'une justice constitutionnelle 
qu'il s'agisse de l'Allemagne, de l'Italie ou de l'Espagne par exemple. Cela 
s'explique par le fait que la justice constitutionnelle intervient dans le jeu 
des pouvoirs et que cela conduit à une juridicisation de la vie politique.

§ 1. La justice constitutionnelle : pouvoir 
constitutionnel ?

 365 Les deux schémas ̧  Dans le modèle américain de justice constitution-
nelle, toute juridiction étant habilitée à exercer celle-ci, la Cour suprême, 
qui coiffe l'ensemble, fait incontestablement partie du troisième pouvoir, 
le pouvoir judiciaire. En revanche, située en dehors de l'appareil juridic-
tionnel, la Cour constitutionnelle a une place à part dans l'organisation 
des pouvoirs.

Dès 1968, Vezio Crisafulli a formulé à propos de la Cour constitution-
nelle italienne l’explication qui est aujourd’hui acceptée par de nombreux 
spécialistes dans divers pays.

« il est certain (…) que la Cour ne rentre pas, non seulement dans l’ordre judi-
ciaire, mais même pas dans l’organisation juridictionnelle au sens le plus large 
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du terme, c’est-à-dire dans l’ensemble des organes exerçant des fonctions juridic-
tionnelles (…) La Cour constitutionnelle (…) reste en dehors des pouvoirs étatiques 
traditionnellement connus : elle forme un pouvoir indépendant dont le rôle consiste à 
assurer le respect de la Constitution dans tous les domaines ».

On peut trouver une confirmation de cette configuration des pouvoirs 
dans le fait qu’après la Seconde guerre, la quasi-totalité des nouvelles 
constitutions qui créent des Cours constitutionnelles leur consacrent un 
« titre » distinct de celui réservé au pouvoir judiciaire : c’est le cas des 
Constitutions belge, espagnole, française, italienne, portugaise, bulgare, 
croate, hongroise, lituanienne, macédonienne, polonaise, roumaine et slo-
vène. C’était le cas aussi de l’une des premières Constitutions à avoir créé 
une cour constitutionnelle, la Constitution autrichienne de 1920.

La Cour constitutionnelle ne fait donc partie d’aucun des trois pouvoirs 
classiques, et elle est, en outre, traitée à égalité avec ces trois pouvoirs dans 
le texte fondamental. Ceci remet en cause la classification traditionnelle 
en trois pouvoirs, ainsi que l’affirment d’ailleurs certaines Constitutions.

La Cour constitutionnelle fait respecter les normes constitutionnelles 
par les trois pouvoirs – exécutif, législatif et judiciaire – à l’égard non 
seulement des individus mais également de chacun d’entre eux. La sépa-
ration des pouvoirs prend tout son relief et sa signification lorsqu’il existe 
une cour constitutionnelle chargée de faire observer par chacun d’entre 
eux les limites de ses compétences. On peut même dire qu’en France, le 
pouvoir judiciaire (ou plus exactement juridictionnel) n’a émergé et s’est 
affirmé comme tel qu’à partir du moment où le Conseil constitutionnel 
a développé une jurisprudence établissant les garanties constitutionnelles 
reconnues aux juridictions administratives et judiciaires.

§ 2. La juridicisation de la vie politique

 366 Un phénomène général ̧  La soumission du jeu politique au respect de 
la règle de droit est un phénomène relativement récent en Europe où il 
apparaît après la Seconde guerre – en même temps évidemment que la jus-
tice constitutionnelle – et se développe très rapidement dans les États qui 
mettent en place cette nouvelle institution. Les forces politiques doivent 
accepter cet encadrement juridique car le juge constitutionnel est là pour 
sanctionner éventuellement toute méconnaissance de la règle de droit 
supérieure, la Constitution. Il en découle toute une série de conséquences 
fort importantes qui seront exposées ci-après.

 367 La pacification de la vie politique ̧  Lorsque majorité et opposi-
tion s'affrontent sur des questions importantes, des choix de société par 
exemple, tels que la dépénalisation de l'avortement – qui divisent l'opi-
nion – et que les électeurs ne sont pas appelés à se prononcer, le recours 
au juge constitutionnel est de nature à apaiser le débat et à le rendre plus 
serein, voire à le faire disparaître, dès lors que sa décision tranche la ques-
tion en termes juridiques.
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Il y a pacification de la vie politique parce que l’opposition ou la minorité 
a le moyen de s’assurer que la majorité ne franchit pas les limites fixées par 
la Constitution.

Certains auteurs politistes contestent cette analyse à partir d’une étude 
du cas français et singulièrement des débats des Assemblées (A.  Stone, 
1992). Pour eux, l’intervention du juge constitutionnel ne clôt pas le débat.

 368 La régulation et l’authentification des changements politiques 
ou alternances ̧  Un certain nombre de pays européens – comme 
l'Espagne, l'Allemagne, le Portugal, la France ou l'Autriche – connaissent 
des changements de majorité, à intervalles plus ou moins rapprochés, 
dont l'amplitude peut ne pas être négligeable. L'alternance au pouvoir de 
majorités contrastées peut entraîner des changements de cap brutaux et 
quelques règlements de compte. L'intervention du juge constitutionnel 
aura pour effet d'éviter un trop fort retour de balancier susceptible de 
rompre l'équilibre constitutionnel. Les lois votées par la majorité devront 
rester dans le cadre constitutionnel ; la censure du juge ou la crainte de 
cette censure conduiront la majorité parlementaire et gouvernementale à 
s'auto-limiter et à restreindre la portée des réformes à faire voter.

Sans doute cela va-t-il gêner la majorité qui ne pourra mener à bien 
toutes les réformes prévues qui sont en quelque sorte « écrêtées ». Mais, 
en contrepartie, ces réformes déclarées constitutionnelles seront ainsi 
« authentifiées » et bénéficieront donc d’une autorité supplémentaire. 
Quant à l’opposition, elle aura le sentiment qu’elle ne risque pas d’être 
écrasée par la majorité lorsque l’alternance se produit.

 369 Le renforcement de la cohésion de la société politique ̧  Ceci a 
été souligné en droit comparé notamment par un éminent comparatiste 
(E.  Garcia de  Enterria, 1981) qui voit dans la justice constitutionnelle 
« un formidable instrument d'intégration politique et sociale de la société 
“dans laquelle elle fonctionne”, en relevant que cela s'est d'abord produit 
aux États-Unis, puis en Allemagne où chacun s'accorde à reconnaître ainsi 
les effets bénéfiques du système pour l'intégration politique et sociale ». 
Le même phénomène a été constaté dans d'autres pays et notamment 
en France.

On fait ressortir également les vertus pédagogiques du contrôle exercé 
par la justice constitutionnelle qui a provoqué un exposé publié et contra-
dictoire des problèmes constitutionnels. On a pu dire ainsi de la Cour 
suprême américaine qu’elle est un « organisme éducatif » et que les juges 
constitutionnels sont les animateurs d’un « séminaire national de vie ».

 370 L’adaptation de la Constitution ̧  Une Constitution qui vieillit et 
qui est trop rigide pour être révisée aisément constitue potentiellement 
un danger pour la démocratie car elle appelle des changements brutaux. 
Par son action progressive, la justice constitutionnelle peut contribuer 
à l'adaptation de la Constitution. De ce point de vue on observera que 
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la France aurait pu faire l'économie de quelques Constitutions si avait 
existé une justice constitutionnelle. Et on a pu opposer ainsi le système 
américain capable « de rendre constamment opérationnelle une Consti-
tution immuable et de faire aboutir des aspirations changeantes de tous 
les groupes et de toutes les époques », au système français « qui alterne des 
ajustements constitutionnels périodiques et successifs toujours discutés » 
(G. de Enterria).

SECTION 2. L’ORDRE JURIDIQUE

 371 Un impact considérable ̧  L'impact de l'existence et de l'action de 
la justice constitutionnelle dans l'ordre juridique est considérable. Tout 
d'abord, grâce à elle, les normes constitutionnelles deviennent des normes 
applicables ; et de cela, il découle ce qu'il est convenu d'appeler la consti-
tutionnalisation de l'ordre juridique.

§ 1. L’applicabilité directe des normes 
constitutionnelles

 372 Une révolution dans certains pays ̧  Le fait de considérer la Constitu-
tion comme une norme (v. ss 64 s.), s’il est banal en droit nord-américain 
depuis longtemps, a constitué un changement quasiment révolutionnaire 
dans la plupart des pays européens, du moins dans ceux ayant créé un 
système de justice constitutionnelle. Et cela à tel point que certains textes 
constitutionnels contiennent la mention expresse de l’applicabilité directe 
de la Constitution :

Loi fondamentale de l’Allemagne, art. 1er al. 3 : « Les droits fondamentaux énon-
cés ci-dessous lient le pouvoir législatif, le pouvoir exécutif et le pouvoir judiciaire à 
titre de droit directement applicable ».

Constitution de la Bulgarie, art. 5 : « Les dispositions de la Constitution ont un 
effet direct ».

Bien évidemment ces affirmations n’ont de sens que si elles sont assorties 
d’une possibilité d’assurer l’effectivité de ce qu’elles proclament, c’est-à- 
dire d’un système de sanction du respect de la norme constitutionnelle. 
C’est ce rôle que joue la justice constitutionnelle.

L’affirmation expresse dans la Constitution de l’applicabilité directe des 
normes constitutionnelles n’est pas nécessaire pour qu’une telle démarche 
soit suivie. En réalité, dès lors qu’existe et fonctionne effectivement la jus-
tice constitutionnelle, le processus d’application directe de la Constitution 
se déroule normalement et a pour effet de « réveiller » des textes endormis, 
comme ce fut le cas en France pour la Déclaration des droits de l’homme 
et du citoyen de 1789 et le Préambule de la Constitution de 1946 (avec la 
Décis. Cons. const., 16 juill. 1971, Liberté d’association, GDCC, no 27).
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De cette applicabilité directe de la Constitution découle la constitution-
nalisation de l’ordre juridique.

§ 2. La constitutionnalisation de l’ordre juridique

 373 Un mouvement irrésistible ̧  La constatation est aisée à faire en droit 
comparé : à partir du moment où est installée une justice constitution-
nelle susceptible de mettre en œuvre et d'activer une Constitution de type 
moderne, c'est-à-dire contenant un énoncé des droits fondamentaux et 
l'organisation d'un système de production du droit, le mouvement de 
constitutionnalisation de l'ordre juridique se produit de manière irré-
sistible même s'il suscite parfois de fortes résistances et même si son 
développement peut connaître des progressions différentes selon les pays. 
C'est ainsi qu'en Espagne, ce processus s'est produit à une grande vitesse 
dès la promulgation de la nouvelle Constitution en 1978 ; tandis qu'en 
France, il a fallu attendre 1971  pour qu'il démarre véritablement et sa 
progression a été assez lente, même si les effets induits se révèleront sans 
doute beaucoup plus considérables qu'il n'y paraît lorsque l'ensemble des 
juristes aura été formé dans le nouvel esprit constitutionnel.

 374 « L’activation » de la Constitution ̧  Quel que soit le degré de pré-
cision de la Constitution – et certaines Constitutions modernes sont 
particulièrement détaillées – le juge constitutionnel a généralement un 
rôle considérable en matière d'interprétation de la Constitution. C'est 
lui qui donne tout son sens à celle-ci et la rend véritablement vivante. On 
lui reprochera parfois d'ailleurs d'aller trop loin et de substituer sa propre 
vision des choses à celle du constituant : c'est évoquer la querelle entre les 
« constructivistes » et les « fondamentalistes », entre ceux estimant que 
c'est le juge qui, en réalité, réécrit la Constitution et ceux pour lesquels 
l'intention des constituants doit être respectée.

Mais ce dont il est question surtout ici c’est de savoir quelle interpréta-
tion de la Constitution doit s’imposer. La réponse est aisée pour ce qui est 
du modèle américain : c’est la Cour suprême qui assure l’interprétation qui 
s’impose à l’ensemble des tribunaux. La même situation est en principe 
constatable dans le modèle européen : c’est à l’interprétation de la Cour 
constitutionnelle que doivent se référer les juridictions ordinaires et des 
mécanismes garantissant en principe cette suprématie. Mais il apparaît 
que l’acceptation de l’interprétation donnée par les cours constitution-
nelles est moins le résultat du fonctionnement de certains mécanismes 
que de la prise de conscience par les juges de l’applicabilité directe de la 
Constitution. Ainsi, la mise en place, en Italie et en Espagne, d’un sys-
tème de justice constitutionnelle assorti des mécanismes adéquats assu-
rant l’exécution des décisions, n’a pas évité la résistance des juridictions 
ordinaires et notamment des juridictions suprêmes ; à l’inverse, en France, 
l’absence de possibilité, pour le Conseil constitutionnel, de vérifier que 
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les juridictions ordinaires respectent ses décisions et sa jurisprudence, n’a 
pas empêché la diffusion des normes constitutionnelles et leur insertion 
dans l’ordre juridique.

 375 La diffusion des normes constitutionnelles dans l’ordre juri-
dique ̧  Ce qui est naturel, depuis longtemps, dans le système américain 
ne l'était pas en Europe, où jusqu'à la Seconde guerre, la Constitution 
n'était pas considérée comme contenant des règles ou des normes juri-
diques directement applicables aux individus. Les choses ont fondamen-
talement changé en cette fin de xxe siècle, et en conséquence, ce que l’on 
appelle « l’intégration », « l’irrigation », ou « l’irradiation » des diverses 
branches du droit par les normes constitutionnelles, est un phénomène 
reconnu de manière générale (cf.  les travaux du XVe  Congrès de droit 
comparé, Bristol, 1998).

La diffusion des normes constitutionnelles dans les branches du droit 
varie cependant selon le pays et selon les branches du droit considérées. 
Elle est certainement beaucoup plus forte – pour des raisons historiques 
faciles à comprendre – dans des pays qui ont connu des régimes totalitaires 
ou autoritaires, comme l’Allemagne, l’Italie, l’Espagne, le Portugal ou la 
Grèce, que dans d’autres qui, comme la France ou la Belgique, ont une 
forte tradition démocratique. D’autre part, le processus de constitutionna-
lisation est généralement plus facilement constatable en droit pénal et en 
procédure pénale, en droit administratif, en droit fiscal ou en droit social 
qu’en droit civil ou en procédure civile.

La constitutionnalisation de l’ordre juridique a des conséquences consi-
dérables quant à la manière d’envisager les diverses disciplines juridiques : 
c’est qu’en effet, chaque branche du droit a désormais des bases ou des 
dimensions constitutionnelles qui ne peuvent être ignorées ou passées 
sous silence. Ceci ne signifie nullement que le droit civil, le droit pénal ou 
le droit fiscal par exemple doivent être en quelque sorte réécrits : car, bien 
évidemment, ces droits se sont construits longtemps avant que n’inter-
vienne la constitutionnalisation. Mais, on ne doit pas pour autant ignorer 
l’impact de la constitutionnalisation qui peut conduire à des changements 
profonds commandés, notamment, par la nécessité de modernisation 
imposée par la Constitution. Ainsi, par exemple, le principe constitution-
nel d’égalité entre hommes et femmes a conduit à changer certaines règles 
du droit civil allemand.
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CHAPITRE PRÉLIMINAIRE

HISTORIQUE DU CONTRÔLE 
DE CONSTITUTIONNALITÉ

 376 La succession de trois cycles de 1715 à 1958 ̧  Si la Justice consti-
tutionnelle connaît en France un développement considérable sous la 
Ve République, la question du contrôle de constitutionnalité est ancienne, 
comme le montre la première partie du no 28  des Cahiers du Conseil 
constitutionnel (2010), précisément consacrée à l’histoire de ce contrôle 
(v. les contributions citées au début de la bibliographie qui se trouve à la 
fin du présent titre, et F. Saint-Bonnet, 2007 et 2008 ; P. Pichot, 2008 ; 
E. Gojosso, 2010). On peut même dégager une évolution cyclique.

Comme on l’a vu précédemment, le roi de France était tenu, en principe, de 
respecter les lois fondamentales du royaume, qui formaient la Constitution coutu-
mière de l’État monarchique. Sous le règne de Louis XV, qui commence en 1715, 
les principales juridictions du pays, les Parlements, entreprennent d’assortir d’une 
sanction cette obligation, qui restait essentiellement théorique. Tout au plus, 
en 1713, Louis XIV avait-il fait enregistrer par le Parlement de Paris, de façon parti-
culièrement solennelle, les renonciations à l’éventuelle invocation de la loi salique 
par son petit-fils devenu roi d’Espagne, renonciation imposée par l’Angleterre pour 
mettre fin à la guerre (I. Storez-Brancourt, 2015). On peut donc dater de cette 
époque le début d’un premier cycle, qui s’achève en 1814 par un échec : le Sénat, 
qui a été créé, sous l’influence de Sieyès, pour veiller au respect de la Constitution 
de l’an VIII (1799) par le législateur avant tout, n’a nullement rempli son rôle. Il 
importe toutefois de relever que s’établit dès 1791 un contrôle de la constitution-
nalité des décisions de justice, qui est exercé essentiellement par le Tribunal – puis 
la Cour – de cassation. Le Conseil d’État sanctionne aussi des inconstitutionnalités.

La Charte de 1814 ne prévoyant aucun contrôle de constitutionnalité, les juridic-
tions judiciaires se trouvent confrontées, à l’occasion de divers procès, à la mise en 
cause de la constitutionnalité de certaines dispositions réglementaires. La tendance 
à l’acceptation de cet examen de constitutionnalité, soulevé par voie d’exception, 
se développe sous la Monarchie de Juillet et sous la Seconde République. En 1851, 
la Cour de cassation ajoute au contrôle de la constitutionnalité des décisions de 
justice et de divers actes réglementaires celui de la constitutionnalité de la loi. Mais 
cette jurisprudence entreprenante est très sensiblement freinée par la Constitution 
de 1852, qui donne à nouveau compétence au Sénat pour veiller à son respect, ce 
qu’il ne fait pratiquement pas, de 1852 à 1870. Ce nouvel échec ramène à la situa-
tion de 1814.

Sous la IIIe  République, le désir de brider la toute-puissance du Parlement va 
conduire des hommes politiques et de nombreux publicistes à exprimer le vœu que 
soit exercé un contrôle de la constitutionnalité des lois. Les « lois constitution-
nelles » de 1875 étant muettes à cet égard, ils vont souvent appeler les juridictions 
judiciaires, voire les juridictions administratives, à en prendre l’initiative. Mais ces 
juridictions s’y refusent. Elles maintiennent leurs réticences sous la IVe République, 
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bien que le problème se pose plus fréquemment, à cause de l’ampleur du nouveau 
texte constitutionnel de 1946. Il est vrai que celui-ci contient la création d’un 
Comité constitutionnel, chargé précisément d’examiner si une loi contrevient à 
la Constitution. Mais le rôle de cet organe reste « symbolique », comme l’avait été 
celui des Sénats de 1799 et de 1852. De telle sorte qu’en 1958, le contrôle de consti-
tutionnalité est réputé inexistant en France, malgré les jurisprudences judiciaires et 
administratives sanctionnant des décisions de justice ou des actes administratifs 
entachés d’inconstitutionnalité.

SECTION 1. DES PRÉTENTIONS  
DES COURS DE JUSTICE À LA CARENCE  
DU SÉNAT IMPÉRIAL (1715-1814)

 377 L’utilisation de la procédure des remontrances par les Cours de 
justice ̧  Pour faire respecter les lois fondamentales du royaume par le 
monarque, les principales juridictions, les Parlements, vont se servir de la 
vieille procédure des remontrances.

Au cours du xive siècle, les rois ont demandé au Parlement de Paris de 
ne pas procéder à l’enregistrement des mesures qu’ils édictaient, enregis-
trement destiné à garantir l’effectivité de ces mesures (F. Martin, 2009), 
lorsque celles-ci lui apparaîtraient déraisonnables ou injustes. Le Parlement 
assuma cette tâche. Il retournait à la Chancellerie les lettres royales conte-
nant les mesures qu’il réprouvait, et expliquait son refus de les enregistrer 
au moyen de remontrances secrètes. Il y exposait les raisons pour lesquelles 
ces mesures lui paraissaient contraires au bien commun, à l’équité ou aux 
principes de droit (J. Krynen, 2001 et 2009 ; M.-F. Renoux-Zagamé, 2003 et 
2010). S’il décidait cependant de maintenir sa position, le monarque don-
nait l’ordre au Parlement de procéder à l’enregistrement, soit au moyen de 
lettres impératives, soit en se rendant lui-même au Parlement, où il venait 
tenir « un lit de justice », et les mesures royales entraient en application.

Cette pratique des remontrances à laquelle recoururent aussi les 
Parlements de province, déplut à Louis XIV, qui en restreignit la portée. 
Mais cette restriction fut supprimée au lendemain de sa mort en 1715. De 
sorte que, sous les règnes de Louis XV et de Louis XVI, tous les Parlements, 
ceux de province comme celui de  Paris, et les Cours des aides, compé-
tentes en matière de contentieux fiscal, vont user très largement de la 
faculté d’émettre des remontrances pour faire obstacle à l’enregistrement 
des mesures royales qu’ils désapprouvent. Ils rédigent de longues remon-
trances, souvent vigoureuses, dont ils livrent la teneur au public.

Parmi les arguments invoqués dans ces remontrances, peut figurer la 
contradiction entre les mesures royales ainsi examinées et les lois fon-
damentales du royaume. Le Parlement de Paris l’indique très nettement 
en 1718, après l’affaire des fils légitimés de Louis XIV, qui avait conduit le 
pouvoir royal à proclamer la supériorité de la loi fondamentale de succession 
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au trône sur un édit de Louis XIV (C. Regad, 2014). Le 1er mars 1721, il 
emploie l’expression « Constitution de l’État », qu’il associe à quelques 
principes qu’il estime essentiels, et considère que cette « Constitution de 
l’État » est opposable au monarque (A. Vergne, 2010). Plus tard, il expo-
sera que le roi ne doit pas porter d’« atteintes dangereuses » à celle-ci. Il est 
suivi par les autres Parlements et par les Cours des aides.

À partir de 1748, ces diverses juridictions sont confortées dans leurs 
prétentions par un passage de l’Esprit des lois de Montesquieu, lui-même 
membre du Parlement de Bordeaux (livre II, chap. 4). Pour Montesquieu, il 
est indispensable qu’existe, dans une monarchie, un « dépôt des lois » : des 
« corps politiques » doivent conserver la teneur des lois pour les rappeler 
en cas d’oubli. Et comme il ajoute que le Conseil du roi ne peut tenir de 
façon satisfaisante ce rôle de dépositaire des lois, il désigne indirectement 
les Parlements pour l’assurer (É.  Gojosso, 2007 et 2010). À  l’occasion 
de vifs conflits avec le pouvoir royal, en 1763 et en 1787-1788, certains 
Parlements de province allèrent jusqu’à annuler des mesures royales, y 
compris des édits déclarés « inconstitutionnels », et à faire défense aux juri-
dictions subalternes de les appliquer (É. Gojosso, 2012 a et b ; A. Vergne, 
2017). De façon plus générale, les Parlements, qui parvenaient aussi dans 
une certaine mesure à procéder discrètement à « la neutralisation de la 
loi » royale au cours de procès portés devant eux (F. Saint-Bonnet, 2010), 
vont alors accroître le nombre des lois fondamentales afin de donner plus 
de matière à leurs remontrances.

 378 L’extension du nombre des lois fondamentales ̧  Sensibles aux 
idées libérales qui se développent, désireux de modérer la puissance sou-
veraine du roi (E.  Lemaire, 2010), certains Parlements intègrent parmi 
les lois fondamentales celles qui consacrent les droits des sujets, celles qui 
« garantissent la sûreté de leurs personnes, la propriété de leurs biens et de 
leurs vies, l'usage légitime de leur liberté, le droit de veiller à la conserva-
tion de leur honneur ».

Le Parlement de Paris finit par dresser, le 3 mai 1788, une liste des lois 
qu’il considère comme fondamentales. À la loi de succession au trône, il 
ajoute des principes favorables aux « citoyens » : celui du libre consente-
ment aux impôts par les États généraux ; celui de n’être jugé que par « les 
juges naturels, ceux que la loi désigne » et celui d’être présenté sans délai 
devant ces juges en cas d’arrestation.

Ce Parlement érige aussi en normes fondamentales des principes qui renforcent 
la position des Cours de justice vis-à-vis du pouvoir royal : l’inamovibilité des 
magistrats et « le droit des Cours » de n’ordonner l’enregistrement des « volontés 
du roi… qu’autant qu’elles sont conformes aux lois constitutives de la province 
ainsi qu’aux lois fondamentales de l’État ». De la sorte, le Parlement de  Paris 
intègre dans la Constitution du royaume la faculté qu’il s’était reconnue d’exercer 
un contrôle de constitutionnalité sur les mesures législatives émanant du roi et fait 
disparaître le pouvoir, dont disposait traditionnellement le roi, d’imposer en défini-
tive sa volonté, malgré les remontrances (A. Vergne, 2006).
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C’était un renversement de situation que le roi pouvait considérer 
comme révolutionnaire, d’autant plus que lui-même se présentait comme 
le gardien des « véritables lois fondamentales de l’État » (P. Pichot-Bravard, 
2011). Les prétentions des Parlements trouvaient cependant, depuis le 
milieu du siècle, des défenseurs adroits, notamment parmi les avocats 
jansénistes (Di Donato, 2003). Les auteurs des Maximes du Droit public 
français ont tiré argument de vieux documents et d’écrits de jurisconsultes 
germaniques (J.-L. Mestre, 1992). Un projet de Catherine II de Russie a 
été invoqué dans ce sens (É. Gojosso, 1998). Un conseiller au Parlement 
de Toulouse a lui-même développé une argumentation historique biaisée 
(J. Broch, 2016). Les Parlements pouvaient aussi se sentir confortés par 
les conceptions des physiocrates (A.  Mergey, 2010). Ils se présentaient 
habilement, de même que les Cours des aides, comme les défenseurs 
des Français contre le « despotisme » du roi et de ses ministres, ce qui 
leur valait l’appui de l’opinion publique. Mais cette attitude n’était pas 
sans risque. Les Parlements s’érigeaient en contre-pouvoir. Ils se procla-
maient « organe » de la Nation, alors qu’ils avaient prétendu auparavant 
qu’ils représentaient la majesté royale en face du monarque régnant, et 
que c’était leur participation à la souveraineté royale qui leur permettait 
d’invoquer les lois fondamentales (F. Saint-Bonnet, 2001). Leur popularité 
s’effondra en septembre 1788, dès que le Parlement de Paris se prononça 
pour le maintien de l’organisation traditionnelle des États généraux, orga-
nisation défavorable au Tiers État. Cette rupture entre les Parlements et le 
« parti patriote » eut de graves conséquences sur la question du contrôle 
de la constitutionnalité des lois à  partir de 1789 même si des auteurs 
contre-révolutionnaires, comme Joseph de Maistre, ont repris les thèses 
parlementaires (E. Gojosso, 2001 et 2010 ; P. Pichot, 2010).

 379 La perception du problème de l’inconstitutionnalité des lois 
sous la Révolution (1789-1799) ̧  Le rapport officiel résumant les 
cahiers de doléances commence par la proposition de reconnaître au roi 
le pouvoir législatif « limité par les lois constitutionnelles et fondamen-
tales du royaume ». Mais la Constituante choisit, conformément au vœu 
prépondérant de retirer au roi son pouvoir traditionnel de légiférer pour 
le déléguer à une assemblée composée de représentants élus de la nation 
souveraine. Elle attend toutefois de cette assemblée le respect de la Consti-
tution qu'elle élabore, celle de 1791. Elle impose à chaque député qui sera 
élu de prêter serment de « maintenir de tout son pouvoir » cette Consti-
tution et de « ne rien proposer ni consentir, dans le cours de la législature, 
qui puisse y porter atteinte ».

Auparavant, dès le mois d’août 1789, la Constituante avait donné 
un cadre au pouvoir législatif, en déclarant solennellement les droits de 
l’homme et du citoyen. Cette Déclaration devait permettre aux « réclama-
tions des citoyens » de « tourner toujours au maintien de la Constitution », 
en rendant possible la comparaison entre les « actes » de ce pouvoir et « le 
but de toute institution politique », mais la portée de cette comparaison 
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restait totalement imprécise. De façon plus ponctuelle, certains articles 
de la Déclaration limitaient la liberté du législateur. Le titre  I de la 
Constitution de 1791  interdit encore à ce législateur de « faire aucunes 
lois » portant atteinte à l’exercice des droits naturels et civils « garantis 
par la Constitution », droits qu’il énumère, donnant le sentiment qu’en 
définitive eux seuls – et non tous les droits figurant dans la Déclaration – 
sont mis à l’abri d’une violation par le législateur (F. Saint-Bonnet, 2008a). 
La garantie de ces droits sera ensuite réitérée de façon purement formelle 
pendant la Terreur par l’article 122 de la Constitution de 1793, œuvre de 
la Convention, laquelle énoncera enfin en 1795 que « la Déclaration des 
Droits contient les obligations des législateurs ».

Forts de ce principe de la supériorité des Constitutions et des Déclarations à 
elles jointes, bon nombre de députés s’opposèrent, avec plus ou moins de succès, 
à l’adoption de projets de lois en soutenant que ceux-ci étaient inconstitutionnels 
(I. Anselme, 2013). Mais deux facteurs ont contribué à priver ce principe de supé-
riorité de sa portée logique, outre les tensions politiques et l’idée que, « le salut 
du peuple étant la loi suprême », la nécessité pouvait justifier la violation de la 
Constitution (F. Saint-Bonnet, « Droit et évidente nécessité », Droits 2000. 35-37).

D’une part, la référence aux conceptions de Rousseau, qui avait soutenu que 
la volonté générale, exprimée par la majorité, était infaillible. L’article  6  de la 
Déclaration des droits de 1789 a précisément défini la loi comme « l’expression de 
la volonté générale » et cette conception a persisté tout au long de la Révolution. 
Certes, Rousseau avait pris en considération le vote de la majorité des citoyens 
et non celui de la majorité des députés. Mais l’admission du système représenta-
tif a conduit les tendances majoritaires au sein des assemblées à se prévaloir de 
l’idée que la majorité numérique ne pouvait se tromper. La minorité devait donc 
s’incliner après le vote, même si elle pensait que le texte législatif adopté violait 
la Constitution.

Le second facteur qui a joué contre la supériorité de la Constitution, c’est 
tout simplement la difficulté d’organiser un contrôle de la constitutionna-
lité des lois.

Le refus qu’un tel contrôle soit effectué par les juges s’est manifesté 
de façon catégorique dès le début des débats de la Constituante. Les 
autres modalités de contrôle qui ont été envisagées n’ont rencontré que 
des échecs.

 380 Le refus du contrôle de la constitutionnalité des lois par les 
juges ̧  La déception causée aux partisans des revendications du Tiers État 
par l'attitude du Parlement de Paris a eu pour effet de susciter un irré-
médiable revirement d'opinion à la fin de 1788. Les Parlements cessent 
d'apparaître comme des adversaires résolus de l'absolutisme monar-
chique. Ils sont désormais perçus comme des bastions de la défense des 
privilèges. On se rend compte qu'ils ont fait échouer les réformes entre-
prises par des ministres « éclairés » comme Turgot ou Necker et paralysé le 
pouvoir royal.

Aussi, la Constituante, qui veut réformer en profondeur toute l’organi-
sation judiciaire, va-t-elle éprouver un vif sentiment de méfiance envers 
les Parlements. Ceux-ci risquent même de se comporter en « corps rivaux 
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de sa puissance » : ne seront-ils pas tentés de revendiquer le droit d’enregis-
trer les textes qu’elle adopte et donc de pouvoir refuser cet enregistrement ? 
Les députés ne prennent pas ce risque : ils suppriment les Parlements.

Quant aux nouvelles juridictions, elles se voient interdire expressé-
ment, par l’article 10 du titre II de la loi des 16-24 août 1790, puis par 
l’article 203 de la Constitution de l’an III (1795), de « prendre directement 
ou indirectement aucune part à l’exercice du pouvoir législatif, ni empê-
cher ou suspendre l’exécution » des lois. Les juges sont même tenus de faire 
transcrire purement et simplement les textes de lois qui leur sont adressés 
sur le registre de leur tribunal et de les publier rapidement. De sorte que 
les juges ne peuvent refuser, voire même seulement retarder l’application 
des lois, en contestant leur validité. Et ce, à peine de forfaiture, c’est-à-
dire de crime commis dans l’exercice de leurs fonctions (titre II, art. 11, 
L. 16-24 août 1790). Sur la base de ces interdictions, le Tribunal de cas-
sation a censuré, le 18  fructidor an V (4 sept. 1797), le jugement d’un 
Tribunal criminel qui avait refusé d’appliquer une loi en invoquant une 
irrégularité de forme.

 381 L’échec des autres perspectives de contrôle de la constitution-
nalité des lois sous la Révolution (1789-1799) ̧  Trois moyens 
de faire obstacle aux lois inconstitutionnelles ont été envisagés sous 
la Révolution.

Le premier consiste dans l’intervention du titulaire du pouvoir exécutif. 
La Constitution de 1791 prévoit que le roi refusera de valider les textes 
adoptés par le corps législatif en cas d’inobservation, par celui-ci, de la 
« forme de délibérer ». De plus, la Constitution reconnaît au roi la faculté 
d’opposer son veto à la plupart des « décrets » votés par cette assemblée, les 
empêchant ainsi d’acquérir force de lois. Parmi les arguments en faveur 
de l’établissement de ce droit de veto, figure l’idée que le roi pourrait 
s’opposer aux « décrets » qui ne seraient pas « conformes aux principes de 
la Constitution ». Mais les circonstances politiques ne permirent guère à 
Louis XVI d’utiliser son veto et, bien que très rare, l’usage qu’il en fit contri-
bua à sa chute.

L’article 131 de la Constitution de l’an III (1795) a fait ensuite obliga-
tion au Directoire exécutif de refuser de promulguer les lois qui n’avaient 
pas été votées selon les formes procédurales prévues par les articles  77 
et 91. Mais cet article 131 ne permettait pas au Directoire de faire échec à 
la violation de la Constitution par le contenu même de la loi, ce qui limitait 
fortement sa portée.

Le second système permettant de tenir en échec les mesures législatives 
contraires à la Constitution consiste dans l’intervention du peuple souve-
rain. Le droit de résister à l’oppression, droit naturel et imprescriptible selon 
la Déclaration des droits de 1789, débouche sur l’intervention préventive 
du peuple, laquelle permettra d’éviter l’oppression et, par conséquent, 
l’insurrection violente. Telle est la conception de Condorcet (M. Levinet, 
1991), qui inspire le titre  VIII du projet girondin du 15  février 1793. 
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Ce titre soumet à « la censure » du peuple toutes les lois « qui seraient 
contraires à la Constitution ». Certes, ces lois entreraient en vigueur, mais 
tout citoyen pourrait déclencher un processus complexe, pouvant aboutir à 
la révocation de la loi contestée.

Les Girondins écrasés, les Montagnards font adopter la Constitution du 24 juin 
1793 (an  I). Celle-ci prévoit que les projets de lois seront adressés à toutes les 
communes, permettant aux citoyens d’émettre des réclamations susceptibles 
d’entraîner la convocation des électeurs dans les assemblées primaires de canton 
pour débattre de ces projets. Mais cette Constitution n’entra jamais en vigueur.

Un troisième système de vérification de la constitutionnalité des lois a 
été suggéré sous la Révolution : celui consistant à confier cette tâche à 
un organe spécial, en s’inspirant d’institutions ayant fonctionné dans 
certaines Cités antiques ou dans des Républiques italiennes, ou encore du 
Conseil des censeurs de Pennsylvanie.

Des propositions faites, la plus connue est celle de Sieyès, d’un « jury constitu-
tionnaire », composé de 108 anciens membres des Assemblées nationales. Elle est 
remarquable par la personnalité de son auteur et par le fait qu’elle prévoyait que ce 
jury annulerait les dispositions législatives qu’il jugerait inconstitutionnelles, irré-
gulièrement prises (F. Saint-Bonnet, 2007 et 2010b), alors que les autres proposi-
tions confiaient simplement au nouvel organe prévu la faculté de signaler ce qui lui 
apparaissait comme une inconstitutionnalité au corps législatif ou au peuple. Cette 
proposition, qui semble refléter l’évolution de la pensée de Sieyès sur la fonction du 
législateur (L. Jaume, 2002), a été discutée au sein même de la Convention, lors 
de l’élaboration de la Constitution de 1795. Mais elle a été repoussée avec vigueur, 
car elle risquait de donner « aux pouvoirs publics », selon Thibaudeau, « un maître 
qui les enchaînerait » (P. Rolland, 1998). La division du corps législatif en deux 
assemblées est apparue comme susceptible de réduire les risques d’adoption de lois 
en violation de la constitution (K. Fiorentino, 2008). L’article 88 de la Constitution 
charge expressément le Conseil des Anciens de refuser d’approuver les textes votés 
par celui des Cinq Cents qui n’auront pas été adoptés selon les formes prescrites.

 382 Le contrôle de la constitutionnalité des actes administratifs 
(1789-1799) ̧  Dès le 12 août 1790, la Constituante confie aux auto-
rités départementales le soin d'annuler les « actes inconstitutionnels » 
des municipalités et de s'opposer à leur exécution (cette mesure peut 
surprendre, puisqu'elle est antérieure d'un an à l'entrée en vigueur for-
melle de la Constitution, mais certaines dispositions votées par la Consti-
tuante ont été présentées par celle-ci dès 1789, pour des raisons politiques, 
comme étant de nature constitutionnelle : A. Le Pillouer, 2005).

Les autorités départementales ont usé de ce pouvoir d’annulation, de même 
qu’elles censuraient des actes municipaux pour de simples illégalités. Quant aux 
actes de ces autorités départementales, ils pouvaient être annulés par une pro-
clamation royale pour inconstitutionnalité comme pour illégalité. Tel fut le sort 
d’arrêtés pris par le directoire des Bouches-du-Rhône, lesquels portaient atteinte 
à la liberté des opinions religieuses (S.  Ségala, 1993). Mais l’affaiblissement du 
pouvoir de  Louis  XVI eut pour résultat de restreindre l’exercice de cette faculté 
d’annulation, alors que les violations des dispositions de la Constitution et de la 
Déclaration des droits se multipliaient au détriment des prêtres restés fidèles à la 
papauté (J.-L. Mestre, 2008a). Le problème fut porté devant l’Assemblée législative. 
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Le contrôle de la constitutionnalité des actes administratifs départementaux cessa 
alors de relever seulement du pouvoir exécutif. Quant à l’intervention des juges, 
elle était exclue, puisque les juridictions judiciaires s’étaient vues interdire par la 
Constituante d’apprécier la validité des actes administratifs. Le Tribunal de cassa-
tion l’a clairement indiqué dès le 3 mai 1792 : ses deux sections réunies, il a cassé, 
pour violation de la séparation des pouvoirs, un jugement rendu par un tribunal qui 
avait annulé pour inconstitutionnalité un arrêté municipal (J.-L. Mestre, 2011).

 383 Le contrôle de la constitutionnalité des décisions de justice 
(1789-1799) ̧  Ce contrôle a été exercé par le Tribunal de cassation, 
établi par la Constituante pour assurer le respect des lois par les juges. Dès 
son origine, cette juridiction dont plusieurs membres avaient fait partie de 
la Constituante a annulé des jugements pour violation de la Constitution 
– de la « loi constitutionnelle » – de 1791. Elle censure les excès de pouvoir 
des juges qui ont empiété sur les attributions du Corps législatif ou sur 
les fonctions administratives. Elle invoque aussi la Constitution, voire la 
Déclaration des droits de 1789, pour fonder certains principes favorables 
aux accusés en matière pénale.

Après la chute de Louis XVI et la proclamation de la République en 1792, le 
Tribunal de cassation continue d’invoquer la Constitution de 1791, en tant que 
« loi du 14 septembre 1791 ». Il assure que ce texte fait encore partie des normes à 
respecter, tout au moins en ce qui concerne les dispositions relatives à la justice, les 
articles portant sur les pouvoirs législatif et exécutif étant, quant à eux, caducs ou 
abrogés (J.-L. Halpérin, 1993 ; J.-L. Mestre, 2003, 2010 et 2017).

Sa position renforcée après la fin de la Terreur, ce Tribunal va censurer les 
jugements qui lui paraissent contraires à la Constitution de l’an III (1795), dont 
de nombreux articles régissent les justices civile et pénale, exprimant un souci 
de retour au respect des formes et des principes juridiques après les excès de 
la Terreur. On trouve reproduits au Journal du Palais plus de 120 jugements de 
cassation pour violation de cette Constitution ou de la Déclaration des droits 
qui la précède (J. Ferrand, 2010). Le Tribunal de cassation veille notamment au 
respect des dispositions relatives aux arrestations et aux interventions des jurys 
(C. Saphore, 2004).

Ce nombre élevé de décisions montre bien que le Tribunal de cassation 
a pris grand soin de faire respecter la première Constitution républicaine 
entrée en vigueur en France par les diverses juridictions judiciaires. Il 
l’affirme encore solennellement le 8 octobre 1799 : « Toutes les disposi-
tions (de l’Acte constitutionnel) sont sacramentelles et obligatoires à peine 
de nullité, comme résultats de la volonté générale ». Mais le Directoire 
est affaibli par les crises, voire les coups d’État, dont le dernier portera 
Napoléon Bonaparte au pouvoir et fera naître un nouveau régime, celui 
du Consulat.

 384 L’ineffectivité du contrôle sénatorial (1799-1814) ¸ Sous l'influ ence 
de Sieyès, l'une des assemblées créées par la nouvelle Constitution, celle de 
l'an VIII (1799), est chargée d'exercer un contrôle de constitutionnalité : le 
Sénat peut annuler tous les « actes » du Corps législatif qui lui sont déférés 
par une autre assemblée, le Tribunat, pour cause d'inconstitutionnalité. Il 
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peut annuler également, pour le même motif, tous les autres actes qui lui 
sont déférés par le Tribunat ou par le Gouvernement (art. 21 et 28).

Dans la pratique, ces dispositions restèrent lettre morte, ce que regretta notam-
ment le libéral Benjamin Constant favorable à l’établissement d’un « pouvoir 
neutre, préservateur » des institutions politiques (P. Rolland, 2008 ; P.  Pichot-
Bravard, 2011). Le Sénat ne fut jamais saisi, ni par le Tribunat, qui fut supprimé 
en 1807, ni par le Gouvernement. De sorte que Napoléon put prendre de nombreux 
décrets qui violaient la Constitution, soit parce qu’ils intervenaient en matière 
législative, soit parce qu’une ou plusieurs de leurs dispositions contrevenaient à des 
articles de la Constitution.

Le Tribunal de cassation ne chercha pas à s’opposer à cette pratique. Il tira au 
contraire argument des attributions du Sénat pour casser, le 21  avril 1802, un 
jugement refusant d’appliquer un arrêté consulaire inconstitutionnel. Seul le Sénat 
aurait pu, assura le Tribunal de cassation, docile envers Napoléon, se prononcer sur 
l’inconstitutionnalité de cet arrêté. Le Code pénal de 1810 vint ensuite renforcer 
l’interdiction faite aux juges de suspendre ou d’arrêter l’exécution des lois. Ce n’est 
qu’en avril 1814, lorsqu’il vota, sous la pression des armées ennemies, la déchéance 
de l’empereur, que le Sénat dénonça la pratique des décrets inconstitutionnels.

 385 La persistance du contrôle de la constitutionnalité des déci-
sions de justice (1799-1814) ̧  Le Tribunal, puis la Cour de cassa-
tion, ont cependant continué à censurer les jugements ou les arrêts qui 
leur ont paru entachés d'inconstitutionnalité, soit parce qu'ils violaient la 
Constitution de l'an VIII elle-même, soit parce qu'ils contrevenaient aux 
dispositions des sénatus-consultes l'ayant modifiée. Mais ce faisant, ils ne 
heurtaient point la volonté de puissance de Napoléon.

Ils ont encore sanctionné des contraventions aux dispositions de 
la Constitution de l’an  III (1795) qu’ils considéraient comme restées 
en vigueur. De sorte qu’a persisté le contrôle de la constitutionnalité des 
décisions de justice par la plus haute juridiction judiciaire, même si la codi-
fication des procédures pénale et civile, ainsi que du droit pénal, va dimi-
nuer considérablement avant la fin de l’Empire le nombre des pourvois 
fondés sur la violation des textes constitutionnels antérieurs à cette codifi-
cation (les Cours d’appel pouvaient aussi être amenées à se prononcer sur 
une prétendue violation de la Constitution par le jugement qui leur était 
déféré. Comme exemple caractéristique de décision faisant application de 
la Constitution, v. l’affaire Leviaut : une clause d’un contrat conclu entre 
particuliers est réputée non écrite comme violant une disposition constitu-
tionnelle – Trib. Pontoise et C. Paris, 23 janv. 1806, S. 1806. 2. 138).

Le Conseil d’État intervient aussi en faveur du respect des dispositions 
constitutionnelles. Dès le 4 nivôse an VIII (25 déc. 1799), il déclare que 
toutes les dispositions législatives « dont le texte serait inconciliable avec 
celui de la Constitution, ont été abrogées par le fait seul de la promulgation 
de cette Constitution ». Car le « principe éternel » selon lequel « une loi 
nouvelle fait cesser » tout texte législatif qui lui est contraire est « appli-
cable, à plus forte raison, à la Constitution qui est la loi fondamentale de 
l’État » (S. 1800-1801. 2. 36 ; v. comm. B. Pacteau, D. 1999. J. 705). Il faut 
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toutefois que cette contrariété entre les deux textes soit bien établie : saisi 
d’un conflit d’attribution, il reproche à un tribunal civil d’avoir jugé que la 
Constitution de l’an VIII avait abrogé les lois sur les biens des ascendants 
des émigrés (14 sept. 1801, Régie des domaines, Roche et Lebon, I. 7). Il arrive 
en tout cas que le Conseil d’État annule une décision contentieuse d’un 
conseil de préfecture pour inconstitutionnalité (18 janv. 1813, Bruyninckx, 
Roche et Lebon, I. 403).

SECTION 2. DES INTERVENTIONS  
DES JURIDICTIONS JUDICIAIRES  
À LA FAIBLESSE DU CONTRÔLE  
SÉNATORIAL (1814-1870)

 386 La nouvelle problématique du contrôle de constitutionnalité ̧  
Octroyée par Louis  XVIII, la « Charte constitutionnelle » de 1814  ne 
contient aucune disposition destinée à assurer son respect par les deux 
assemblées qui votent les lois, la Chambre des députés, élus au suffrage 
censitaire, et la Chambre des pairs, nommés par le roi. La Charte n'orga-
nise même pas une procédure de révision de ses propres dispositions.

Ce mutisme favorise les controverses. De façon générale, les partisans des projets 
de lois soutiennent que ces projets sont conformes à la Charte, quand les opposants 
prétendent qu’ils lui portent atteinte. S’ils sont vaincus à l’issue du débat parle-
mentaire, les opposants n’ont que la ressource de dénoncer, dans la presse, ce qu’ils 
considèrent comme une violation de la Charte, avec l’espoir de devenir majoritaires 
à la suite des prochaines élections et de pouvoir abroger la loi contestable.

À partir de 1824, toutefois, la majorité parlementaire affirme ouvertement son 
droit de modifier la Charte, avec l’accord du roi, par le vote d’une simple loi. Cela 
lui permet de justifier l’adoption d’une loi qu’elle reconnaît contraire à la Charte au 
risque d’ôter tout prestige à celle-ci.

Quant aux violations de la Charte que peuvent commettre les ministres, elles 
sont susceptibles d’être sanctionnées par la mise en jeu de leur responsabilité par 
les Chambres. Mais en 1830, Charles X procède à des dissolutions successives de 
la Chambre des députés, précisément parce qu’elle est hostile à ses ministres. Les 
ordonnances qu’il prend avec ceux-ci, à la fin juillet, sont perçues comme des 
violations manifestes de la Charte par les opposants et par des juges. Déjà des 
arrêts avaient considéré des ordonnances précédentes comme inconstitutionnelles. 
Toujours est-il que le soulèvement qui se produit à Paris contraint Charles  X à 
l’abdication. C’est donc le succès de l’insurrection qui sanctionne de façon écla-
tante les atteintes portées à la Charte de 1814 par le roi et ses ministres.

Les données du problème restent voisines sous la Monarchie de Juillet. 
La Constitution républicaine de 1848 ne prévoit toujours pas de sanction 
de l’inconstitutionnalité des lois : elle s’en remet implicitement, elle aussi, 
à l’opinion de la majorité des députés. Ce sont eux qui écartent le grief 
d’inconstitutionnalité par l’adoption du projet de loi. La loi votée est répu-
tée conforme à la Constitution.
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Cette Constitution, qui permet, elle aussi, aux députés de mettre en jeu la 
responsabilité des ministres, contient la sanction des atteintes que le président 
de la République peut porter aux dispositions relatives à l’Assemblée Nationale : 
le président est déchu de plein droit et passible de la Haute Cour de Justice pour 
haute trahison. Mais tout cela restera lettre morte en décembre 1851, lorsque Louis-
Napoléon Bonaparte réussira, de l’Élysée, son coup d’État.

Les lacunes de ces trois textes constitutionnels successifs ont amené, 
dans un contexte politique toujours tendu, la légitimité de chaque régime 
étant contestée, les juges à répondre à des mises en cause de la constitu-
tionnalité de textes législatifs ou réglementaires, à l’occasion de procès 
portés devant eux.

Un autre fait les a conduits à se pencher sur les dispositions constitutionnelles : 
les deux Chartes et la Constitution de 1848  disposent expressément que sont 
maintenues en vigueur les lois existantes qui ne sont pas contraires aux nou-
veaux textes constitutionnels. De la sorte, les juges doivent apprécier l’éventuelle 
abrogation des lois anciennes par la nouvelle Constitution. Qu’il s’agisse là, d’un 
point de vue purement juridique, d’un véritable contrôle de constitutionnalité a 
été contesté avec force, la Constitution intervenant comme une loi postérieure 
(P. Duez, 1929). Il n’en reste pas moins que les juges étaient amenés à comparer 
les articles de la Constitution à ceux d’une loi et à trancher le litige sur la base 
de cette comparaison (en outre, il semble que la distinction entre le contrôle de 
constitutionnalité stricto sensu et l’examen de l’éventuelle abrogation implicite 
d’une disposition par une Constitution postérieure n’ait pas toujours été faite 
à l’époque).

 387 La jurisprudence relative aux décrets impériaux ̧  Napoléon Ier n’a 
pas hésité, comme on vient de le voir, à prendre de nombreux décrets 
contraires à la Constitution de l’an VIII (1799), sans que le Sénat ne les 
annule. Après la chute du régime impérial, la validité de ces décrets est 
contestée devant les juges, par voie d’exception, à l’occasion de divers pro-
cès dans lesquels ils sont invoqués.

Les adversaires de l’application de ces décrets font valoir qu’ils sont viciés par leur 
inconstitutionnalité d’origine. Ils obtiennent gain de cause devant des Tribunaux et 
des Cours d’appel, mais non devant la Cour de cassation. Celle-ci juge, le 27 mai 
1819, que ces décrets doivent conserver « la plénitude de leur exécution » dès lors 
qu’ils ont été promulgués et exécutés comme des lois, puisqu’ils n’ont pas été invali-
dés par le Sénat impérial. Peu importe que celui-ci n’ait pas été en mesure d’exercer 
son pouvoir de contrôle. Cette position, que la Cour de cassation maintiendra tout 
au long du xixe siècle, provenait du souci de préserver « l’ordre, la paix intérieure 
de l’État », qu’aurait affectés la sanction de l’inconstitutionnalité originelle de 
nombreux décrets impériaux. Tout au plus, un arrêt des chambres réunies admit-
il l’examen de la validité des décrets pris par l’impératrice Marie-Louise pendant 
sa régence. Il dénia toute valeur à celui qui avait apporté un ajout au Code de 
commerce, ce qui « excédait évidemment les bornes du pouvoir exécutif » (13 mars 
1832, S. 1832. 1. 293).

La Cour de cassation pose toutefois une condition de fond à la survie des décrets 
impériaux : que leurs dispositions ne soient pas « contraires au texte de la Charte 
constitutionnelle », cette contradiction devant entraîner l’abrogation des décrets 
comme celle des lois. La Cour de cassation tire la conséquence de cette condition 
sous la Monarchie de Juillet. Le 29 juin 1832, elle estime abrogé l’article d’un décret 
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de 1811 qui permettait aux Conseils de guerre de juger les civils lorsqu’avait été 
proclamé l’état de siège, comme contraire aux articles de la Charte posant en 
principe que « nul ne pourra être distrait de ses juges naturels » et proscrivant 
les « tribunaux extraordinaires ». Cette jurisprudence Geoffroy (S. 1832. 1. 438 ; 
D. 1932. 293), qui eut un grand retentissement politique, connut un prolongement 
en 1846 (J.-L. Mestre, 1995). La jurisprudence sanctionnera aussi l’irrespect de la 
condition de forme tenant à la promulgation du décret impérial : Crim. 13 juill. 
1855, D. 1855. 360).

 388 La jurisprudence relative aux ordonnances royales ̧  Selon les 
Chartes, le roi exerce le pouvoir réglementaire sous la forme d'ordon-
nances. Or, l'application de certaines d'entre elles va se trouver contestée 
à l'occasion de divers procès : il est reproché à ces ordonnances d'être 
contraires à des dispositions contenues dans des lois, ce qui les rend 
inconstitutionnelles, le pouvoir réglementaire ne pouvant contredire vala-
blement ce qu'a établi le pouvoir législatif (sauf si, durant une période de 
confusion des pouvoirs, l'assemblée a adopté formellement comme loi un 
texte dont l'objet était simplement réglementaire : J.-L. Mestre, 2001 et 
2008b). De nombreuses juridictions se reconnaissent compétentes pour 
écarter l'application des ordonnances royales inconstitutionnelles, en fai-
sant valoir qu'elles ont pour rôle de garantir les droits des justiciables. La 
Cour de cassation admet l'exercice de ce contrôle de constitutionnalité, 
qui sera approuvé par la doctrine (J.-L. Mestre, 1993 et 1996 ; G. Bigot, 
1999). Mais elle censure une délibération par laquelle la Cour de  Poi-
tiers a refusé d'appliquer une ordonnance sur le service des magistrats, 
« l'imputation si redoutée d'inconstitutionnalité » s'avérant dans ce cas 
sans fondement (J.-L. Mestre, 2007b). Quant au Conseil d'État, il admet 
que les juges judiciaires puissent se prononcer sur la validité d'une ordon-
nance relative à l'établissement d'une contribution indirecte, lorsqu'un 
contribuable prétend que cette ordonnance doit être « considérée comme 
inconstitutionnelle » (30 août 1845, Rivalz, Lebon 464).

 389 Les jurisprudences relatives aux règlements administratifs ̧  Les 
juridictions répressives acceptent de se prononcer, lorsqu'elles sont sai-
sies par voie d'exception, sur la constitutionnalité d'arrêtés préfectoraux 
ou municipaux ou de règlements de la garde nationale qui servent de 
fondements aux poursuites entreprises. Elles confrontent les dispositions 
de ces règlements aux articles des Chartes, notamment à ceux qui affir-
ment la liberté de culte et en tirent diverses conséquences (par ex., Crim. 
25 août 1817, S. 1818. 1. 139 ; 20 nov. 1818, S. 1818. 1. 412 ; Sect. réu-
nies, 27 nov. 1819, S. 1820. 1. 23 ; Crim. 17 mai 1834 : un citoyen ne 
peut se soustraire à son « service public » en invoquant l’horaire d’une 
cérémonie religieuse, JP 1834. 526). L’égalité de tous les Français, procla-
mée par l’article 1 de la Charte de 1814, s’oppose à ce qu’un témoin prête 
serment sous une forme particulière à cause de sa religion (C.  Nîmes, 
10  janv. 1827, S.  1827.  2.  58). Il arrive aussi que l’inconstitutionnalité 
d’une taxe locale soit reconnue par une juridiction judiciaire (J.-L. Mestre, 
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2015b). À diverses reprises le tribunal civil de Saint-Louis du Sénégal prive 
d’effet un arrêté du gouverneur de la colonie qu’il juge inconstitution-
nel. Il fait valoir que « les tribunaux peuvent refuser d’appliquer les actes 
législatifs inconstitutionnels » en invoquant la jurisprudence défavorable 
aux ordonnances royales contraires aux Chartes et en reproduisant le 
commentaire approbateur de cette jurisprudence qu’avait publié le savant 
doyen Foucart (J.-L. Mestre, 2015a).

 390 La jurisprudence relative aux lois antéconstitutionnelles ̧  Les 
Chartes et la Constitution de 1848 abrogeant les dispositions législatives 
en contradiction avec elles, les juges se sont souvent posé la question de 
savoir si tel ou tel article d'une loi antérieure à l'entrée en vigueur du nou-
veau texte constitutionnel avait été implicitement abrogé par ce dernier.

De façon générale, la Cour de cassation s’est montrée extrêmement 
réservée à cet égard. Certes, elle a admis que l’article  66  de la Charte 
de 1814, qui abolissait la peine de la confiscation générale des biens, avait 
abrogé l’article 132 du Code pénal de 1810. Mais elle s’est prononcée en 
sens inverse à propos de nombreuses autres dispositions législatives. Elle 
craignait manifestement – à la différence de diverses juridictions infé-
rieures – les effets de la reconnaissance de l’abrogation de nombreuses 
mesures législatives qu’elle considérait comme protectrices de l’ordre 
public (J.-L. Mestre, 1995).

 391 La jurisprudence relative aux lois postconstitutionnelles ̧  Par 
lois postconstitutionnelles, il faut entendre celles qui ont été adoptées 
après l'entrée en vigueur du texte constitutionnel qu'invoque le justiciable 
pour soutenir qu'elles sont inconstitutionnelles.

Le problème s’est posé à la Cour de cassation dans l’affaire Paulin. 
Gérant d’un journal, Paulin a été condamné pour un délit de presse sans 
l’intervention d’un jury, sur la base de la loi du 8 octobre 1830. Il soulève 
l’inconstitutionnalité de cette loi, en faisant valoir que l’article 69 de la 
Charte de 1830  disposait qu’il serait pourvu par une loi, dans le plus 
court délai possible, à « l’application du jury aux délits de presse ». Mais 
la Chambre criminelle suit l’opinion de l’avocat général, pour lequel les 
juges n’ont pas à « juger l’œuvre du législateur » : « La loi du 8 octobre, 
délibérée et promulguée dans les formes constitutionnelles prescrites par la 
Charte, fait la règle des tribunaux et ne peut être attaquée devant eux pour 
cause d’inconstitutionnalité » (11 mai 1833, S. 1833. 1. 358). Les tribu-
naux ne peuvent donc apprécier la conformité des dispositions de la loi à 
la Constitution. Ils peuvent simplement vérifier que la loi a été adoptée et 
promulguée suivant la procédure établie par la Constitution.

Cette position a été critiquée par F.  Berriat-Saint-Prix, pour qui « toute loi 
inconciliable avec le texte de la Charte est inconstitutionnelle ». Les juges ne 
peuvent annuler une telle loi, mais ils doivent refuser de l’appliquer, en faisant 
prévaloir le texte constitutionnel. Il s’appuie sur la pratique des juridictions des 
États-Unis d’Amérique, que Tocqueville a fait connaître. Mais Tocqueville lui-même 
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ne préconise pas la transposition en France du contrôle de la constitutionnalité 
qu’il a observé aux États-Unis et dont il a pourtant perçu les potentialités pacifica-
trices au sein de la société américaine. Les juges français s’approprieraient, selon lui, 
le pouvoir constituant : « Ils se mettraient donc à la place de la nation et domine-
raient la société, autant du moins que la faiblesse inhérente au pouvoir judiciaire 
leur permettrait de le faire » (V. Cattoir-Jonville, 2005).

Professeur au Collège de  France, E.  Laboulaye préconise au contraire 
l’adoption d’un contrôle de constitutionnalité à l’américaine. En limi-
tant la puissance du législateur, ce contrôle judiciaire empêcherait le 
peuple d’éprouver l’impression qu’il est dépouillé de sa souveraineté par le 
Parlement. Ainsi seraient réduits les risques d’une révolution (A. Laquièze, 
2002 ; F. Saint-Bonnet, 2007 ; P. Pichot, 2010).

Le problème s’est reposé à la Cour de cassation sous la Seconde 
République, la conformité de l’article  8 de la loi sur l’état de siège du 
9  août 1849 étant contestée. La Chambre criminelle ne s’en est pas 
tenue à sa position antérieure : elle a accepté d’examiner la question de 
l’inconstitutionnalité de cet article, avant de conclure qu’il ne violait pas 
la Constitution (15 mars 1851, Gauthier, D. 1851. 1. 142 ; 17 nov. 1851, 
Gent, S.  1851. 1. 707). Les débats auxquels donna lieu l’affaire Gent, 
débats au cours desquels intervinrent des auteurs de la Constitution 
de 1848, dont l’accusé, son avocat et le conseiller rapporteur, ne firent 
aucune allusion à la jurisprudence Paulin, qui semble bien avoir été aban-
donnée. Mais la nouvelle jurisprudence ne survécut pas au coup d’État 
du 2 décembre 1851 et à l’avènement du nouveau régime napoléonien 
(J.-L. Mestre, 1995 et 2007a).

 392 La faiblesse du contrôle sénatorial (1852-1870) ̧  « Gardien du 
pacte fondamental et des libertés publiques », le Sénat établi par la Consti-
tution de 1852 a pour fonction de s'opposer à la promulgation des lois 
inconstitutionnelles votées par le Corps législatif. Il doit aussi annuler 
les actes inconstitutionnels qui lui seront déférés par le Gouvernement 
ou par les citoyens (art. 25, 26 et 29). Le Sénat de 1852 reçoit donc des 
attributions semblables à celles du Sénat de 1799. Mais il est permis 
de penser que cette similitude n'a pas été seulement inspirée par un 
désir d'imitation. Il est vraisemblable que les auteurs de la Constitution 
de 1852 escomptaient que les dispositions relatives au Sénat conduiraient 
les juges à renoncer aux positions favorables au contrôle de constitution-
nalité qu'ils venaient d'adopter.

Quoi qu’il en soit, le contrôle confié au Sénat, que Napoléon III qualifie de « véri-
table Cour de cassation politique », est resté « inefficace dans sa mise en œuvre » 
(A. Ashworth, 1994). L’éventualité restée théorique d’un contrôle de la constitu-
tionnalité des arrêts de la Cour de cassation et du Conseil d’État n’a fait que diviser 
la doctrine (J.-L. Mestre, 2017). Pour la seconde fois, le contrôle de constitution-
nalité confié à une assemblée politique n’a eu aucun effet positif. Il est vrai que les 
détenteurs du pouvoir, qui avaient nommé les sénateurs, ne souhaitaient pas que 
ce contrôle s’exerçât vraiment. Il est même supprimé par les révisions constitution-
nelles du 8 septembre 1869 et du 21 mai 1870.
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 393 La persistance des contrôles juridictionnels ¸ La question s'est posée 
au début de l'Empire de savoir si les juges judiciaires et administra-
tifs continueraient de se prononcer sur l'inconstitutionnalité des actes 
administratifs Le faire, n'était-ce pas empiéter sur les attributions du 
Sénat ? D'éminents publicistes de l'époque ont soutenu que les juges 
devaient maintenir leur contrôle, afin de protéger les citoyens, estimant 
négligeables les inconvénients d'une éventuelle contrariété entre la 
jurisprudence judiciaire et la position que le Sénat adopterait ultérieure-
ment sur la constitutionnalité d'un de ces actes. La saisine du Sénat par 
la juridiction devant laquelle est soulevée l'inconstitutionnalité d'un 
décret est envisagée par la doctrine, mais sans qu'elle se rallie à cette 
solution. La Cour de Montpellier ne l'envisage pas en 1861 et la Cour 
de cassation ne le lui reproche pas le 11  août 1862 (S.  1863. 1. 38 ; 
J.-L. Mestre, 1995).

Mais c’est surtout la constitutionnalité d’arrêtés pris pour 1’établissement de 
contributions indirectes qui a été appréciée par les juges judiciaires, le Conseil 
d’État ayant maintenu sa jurisprudence antérieure favorable à cette apprécia-
tion (4 sept. 1856, La Caussade, D. 1857. 3. 30). À différentes reprises de 1852 
à 1868, le tribunal de Saint-Denis de la Réunion, la cour d’appel de cette île et 
la Cour de cassation se prononcent de façon divergente sur la constitutionna-
lité d’arrêtés pris par le gouverneur de cette colonie sous la Seconde République 
(D.  1861. 1. 203 ; S.  1861. 1. 727 ; S.  1867. 1. 433 ; D.  1868. 1. 178 et 497 ; 
J.-L. Mestre, 2015b).

Conformément à l’article 27 de la Constitution de 1852, le Sénatus-Consulte 
du 3 mai 1854 dote expressément cette colonie, celle de la Martinique et celle de 
la Guadeloupe d’une « Constitution » qui indique quelles sont les matières qui 
relèvent respectivement des Sénatus-Consultes, des lois, des règlements d’admi-
nistration publique et des simples décrets impériaux. Les autres colonies sont 
régies seulement par cette dernière catégorie d’actes. Les gouverneurs pourvoient, 
au moyen de leurs arrêtés, à l’application de ces dispositions et réglementent les 
matières d’administration et de police. Cette répartition, qui est partiellement 
modifiée par le Sénatus-Consulte du 4  juillet 1866, nourrit des débats consi-
dérés comme d’ordre constitutionnel, puisqu’officiellement « le terme générique 
de Constitution » comprend non seulement la Constitution de 1852 mais encore 
les Senatus-Consultes qui l’ont interprétée et modifiée.

De son côté, le Conseil d’État a lui-même vérifié qu’une loi de 1819 contes-
tée du point de vue formel avait « été votée par les Chambres législatives, 
promulguée et publiée suivant les formes constitutionnelles » (2  déc. 1853, 
Veuve Massois, Lebon 1012). Il lui arrive d’être saisi d’un recours fondé sur 
la violation de la disposition d’un Sénatus-Consulte (par ex., 27 mars 1856, 
de  Pommereu, Lebon 224 ; 5  févr. 1867, du Plessis, Lebon 135). Il peut même 
procéder implicitement à un contrôle de constitutionnalité. C’est le cas dans 
l’affaire Hachette du 26 février 1866 : il prive d’effet un décret de 1854 contraire 
à une loi de 1851 et annule pour incompétence la décision du conseil de préfec-
ture d’Alger, alors que l’appelant n’avait pas soulevé la question. Ce faisant, il a 
suivi les conclusions de Belbeuf, qui avait invoqué la Constitution (Lebon 171 ; 
de même, 28 mai 1868, Menouillard, Lebon 592). De façon comparable, Aucoc 
invoque avec succès « le principe constitutionnel de la séparation de l’autorité 
judiciaire et de l’autorité administrative » (20  févr. 1869, Pinard, Lebon 188 ; 
J.-L. Mestre, 2017).
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SECTION 3. DES SOUHAITS D’UN CONTRÔLE 
AU RÔLE « SYMBOLIQUE » DU COMITÉ 
CONSTITUTIONNEL (1875-1958)

 394 L’absence d’un contrôle de constitutionnalité dans la Consti-
tution de la IIIe République ̧  Fruits d'un compromis politique entre 
certains royalistes et les républicains, les trois « lois constitutionnelles » 
de 1875 sont brèves. Aucune Déclaration des droits des citoyens ne les pré-
cède ; aucun système de contrôle de constitutionnalité n'est expressément 
prévu, alors que l'idée a été avancée : le député Alfred Naquet a préconisé 
en 1873  qu'une Cour suprême puisse paralyser par un veto suspensif 
l’application des lois inconstitutionnelles jusqu’à la décision de l’Assem-
blée élue suivante, qui se prononcerait en qualité d’Assemblée de révision 
(J.-L.  Mestre, 2009). Louis Blanc assure, lors de la séance du 12  mars 
1873, que le meilleur moyen pour tenir en échec « le despotisme d’une 
assemblée unique » consiste à suivre l’exemple américain en permettant 
au pouvoir judiciaire d’« annuler les lois inconstitutionnelles » lors de 
leur application à des cas particuliers. Dans son Esquisse de constitution 
républicaine, Laboulaye, lui aussi député, avait déjà affirmé qu’« en cas de 
conflit entre la Constiution et une loi antérieure ou postérieure, c’est la 
Constitution que le juge doit appliquer » (P. Pichot-Bravard, 2011). Les 
conservateurs, qui redoutaient que la Chambre des députés ne soit trop 
sensible aux vœux d’une opinion publique portée à des excès, escomptaient 
simplement que le nouveau Sénat, composé d’élus au suffrage univer-
sel indirect et de membres inamovibles désignés par l’Assemblée natio-
nale, refuserait de voter les projets de lois qui lui paraîtraient exprimer 
la « tyrannie de la puissance législative », selon la formule de C. Lefebvre 
(K. Fiorentino, 2008).

Dans la pratique, le rôle modérateur du Sénat apparut insuffisant à cer-
tains hommes politiques, à divers publicistes, comme l’avocat Becquart qui 
proposa de le supprimer au profit d’un comité des censeurs qui veillerait 
à « l’observation de la loi constitutionnelle », et à une partie de l’opinion 
publique. La multiplication des interventions du pouvoir législatif irrita des 
catégories de Français, qui eurent le sentiment que leurs droits, que leurs 
libertés, n’étaient pas toujours respectés (J.-P. Machelon, 1976 ; V. Zuber, 
2014). L’omnipotence des majorités parlementaires suscita le souhait d’un 
contrôle de la constitutionnalité des lois par les juges.

 395 Le souhait d’un contrôle de la constitutionnalité des lois par 
les juges sous la IIIe République ̧  Ce souhait a été exprimé par des 
publicistes d'opinions politiques diverses, du royaliste Saint-Girons à un 
« républicain de gauche » comme Duguit, qui s'y rallia en 1913 (E. Pisier, 
1987 ; R. Baumert, 2011). On peut citer, parmi eux, Hauriou, Berthélemy, 
Moreau, Politis, Mirkine-Guetzevitch, Trotabas : « les plus progressistes se 
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retrouvèrent apparemment en accord avec les conservateurs » (J.-L. Hal-
périn, 2010). Saleilles (P. Rolland, 2014), Gény et l'éminent commercia-
liste Thaller se rangèrent à cette position, que défendirent également les 
rédacteurs de plusieurs thèses dans l'entre-deux-guerres (S. Pinon, 2003 ; 
J. Boulaire, 2009 ; R. Baumert, 2010).

Ces auteurs transposent le raisonnement des juristes américains. Lorsqu’au 
cours d’un procès, un justiciable invoque la « loi constitutionnelle » à l’encontre 
d’une loi ordinaire, le juge doit confronter les deux normes et faire prévaloir la 
« loi constitutionnelle » sur la loi ordinaire, en écartant l’application de celle-ci 
au procès en cours (B. de Lamy, 2007). Cette solution présente l’avantage d’offrir 
« une puissante garantie pour les droits des citoyens », comme l’atteste l’exemple 
des États-Unis et de divers autres États, de la Norvège au Brésil. Certes, en France, 
la brièveté des « lois constitutionnelles » de 1875 et l’absence de Déclaration des 
droits limitent considérablement l’intérêt d’un tel contrôle. Mais les juges pour-
raient, estiment notamment Hauriou et Duguit, écarter l’application des lois qui 
leur apparaîtraient contraires à la Déclaration des droits de 1789. Cette argumenta-
tion n’obtint cependant aucun succès auprès de la Cour de cassation et du Conseil 
d’État (J. Bonnet, 2009 ; O. Desaulnay, 2009).

 396 Le refus des juges de contrôler la constitutionnalité des lois sous la 
IIIe République ̧  Dès le 13 juin 1879, donc dès que les républicains sont 
devenus les maîtres de la République, la Cour de cassation a nettement 
affirmé que les juridictions judiciaires ne devaient pas « violer le principe 
de la séparation des pouvoirs ». Pour justifier sa décision de faire bénéficier 
des circonstances atténuantes les accusés d'un délit d'affichage, le tribunal 
de Baugé s'était livré à l'analyse critique d'un ordre du jour adopté par la 
Chambre des députés. Il avait fait valoir que cet ordre du jour n'était pas 
une loi. Il avait ensuite assuré que les députés qui l'avaient voté n'avaient 
exprimé que « l'opinion de 217 citoyens ». La Chambre criminelle de la 
Cour de cassation censure ce jugement. Elle suit le réquisitoire du pro-
cureur général Bertauld, ancien professeur de droit devenu député puis 
sénateur inamovible, qui avait exprimé en 1871  son hostilité « à ce que 
le pouvoir judiciaire fût juge du pouvoir législatif ». Il avait reproché aux 
Parlements de l'Ancien Régime d'avoir paralysé « le pouvoir législatif de la 
royauté » en se présentant comme « les gardiens des lois fondamentales ». 
La chambre criminelle affirme, en s'appuyant sur le principe de la sépa-
ration des pouvoirs, que le tribunal était « incompétent pour soumettre à 
son appréciation un acte émané des pouvoirs les plus haut placés dans la 
hiérarchie politique ». Elle « rappelle que soit la Chambre des députés, soit 
le pouvoir exécutif, font partie des pouvoirs constitués dans l'ensemble 
desquels l'exercice de la souveraineté réside, et dont les actes, à ce titre, ne 
peuvent tomber dans le domaine d'appréciation des tribunaux ». Elle cen-
sure pour excès de pouvoir tous les attendus du jugement du tribunal cor-
rectionnel, ne faisant pas d'exception pour celui selon lequel « le pouvoir 
judiciaire » peut vérifier si un acte d'une Chambre présente « les caractères 
extérieurs auxquels la Constitution permet de reconnaître les lois » avant 
de « contraindre les citoyens à (le) respecter » (D. 1879. 1. 277).
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Il était clair que la Chambre criminelle n’entendait pas faire revivre 
la jurisprudence Gauthier et Gent de 1851. En 1885, les rapports des 
conseillers à la chambre civile Michaux-Bellaire et Greffier confirmèrent 
ce refus de la Cour de cassation d’examiner la constitutionnalité de la loi, 
l’exemple des États-Unis étant récusé (S. 1886. 1. 378 et 380). On pouvait 
même éprouver le sentiment que la Cour n’admettrait plus le contrôle 
de la constitutionnalité formelle de la loi. En 1903, le procureur général 
Baudouin invoque précisément le principe de la séparation des pouvoirs 
pour ne pas « s’engager à la suite d’un pourvoi dans la critique de la pro-
cédure que la Chambre des députés a cru devoir adopter ». Il est approuvé 
par la Chambre criminelle : « l’autorité judiciaire n’a pas à contrôler la 
procédure suivie par le Parlement », dès lors qu’il y a eu « décision du 
pouvoir compétent » (22 oct. 1903, Gaz. Pal. 1903. 2. 420). Le principe 
de la séparation des pouvoirs fait encore obstacle à ce que l’autorité judi-
ciaire puisse apprécier le règlement d’une Assemblée (Crim. 30 janv. 1883, 
D. 1885. 1. 170).

La question du contrôle de la constitutionnalité des lois est reposée 
en  1925 par un futur président du Conseil, Paul Reynaud. Avocat, il 
défend un ancien garde des Sceaux, Antony Ratier, traduit en correc-
tionnelle avec d’autres députés et sénateurs pour avoir refusé de prêter 
serment devant une commission d’enquête parlementaire, commission 
dotée sur la base de la loi du 23 mars 1914, dite loi Rochette, de pouvoirs 
de nature judiciaire. Reynaud soutient que le pouvoir législatif n’a pu 
s’attribuer une part du pouvoir judiciaire sans violer le principe de la 
séparation des pouvoirs. Les juges doivent, selon lui, reconnaître l’incons-
titutionnalité de la loi Rochette et donc relaxer son client. Le débat, qui 
s’inscrivait dans une période de tensions politiques, mit aux prises, parmi 
les publicistes de l’époque, les partisans – numériquement majoritaires – 
et les adversaires du contrôle de la constitutionnalité des lois par les juges. 
Il fut relayé, au-delà des revues juridiques, par la presse nationale. Mais les 
magistrats saisis ne se rangèrent pas à l’opinion favorable à l’examen de 
l’exception d’inconstitutionnalité (C. Courvoisier, 1993 ; M. Milet, 1999 ; 
R. Baumert, 2010).

De son côté, le Conseil d’État considère qu’un contribuable n’est pas 
fondé à demander la décharge d’une taxe en prétendant que la loi sur la 
base de laquelle a été établie cette taxe était inconstitutionnelle (23 mai 
1901, Delarue, Lebon 481). Le 6 novembre 1936, il se refuse à examiner 
le moyen tiré de l’inconstitutionnalité d’une autre loi. À l’appui de leurs 
demandes d’annulation de décrets individuels pris sur la base de décrets 
généraux, les deux requérants font valoir que ces décrets généraux sont 
fondés sur l’article 36 de la loi du 28  février 1934 et que cette disposi-
tion est inconstitutionnelle. Il leur est répondu, avec « une nuance de 
regret » selon Mestre, qu’« en l’état actuel du droit public français, ce 
moyen n’est pas de nature à être discuté devant le Conseil d’État statuant 
au contentieux » (2 esp., Coudert et Arrighi, S. 1937. 3. 32, note Mestre ; 
D. 1938. 3. 1, note Eisenmann ; B. Genevois, 2007). Ce refus reflète le 
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souci, manifesté par le commissaire du gouvernement Latournerie, au 
terme de conclusions très nuancées, de respecter l’expression de la volonté 
générale qui émane du Parlement élu par le suffrage universel.

Ce respect dû à la volonté du Parlement avait été mis en avant par les 
adversaires du contrôle de la constitutionnalité des lois, notamment par 
Carré de Malberg (E. Maulin, 1995). Ces auteurs, tels Duez ou Jèze, après 
son revirement d’opinion, invoquaient aussi les prohibitions de l’époque 
révolutionnaire et le risque d’un « gouvernement des juges », en repre-
nant le titre de l’ouvrage dans lequel Lambert avait reproché à la Cour 
suprême des États-Unis d’avoir « lutté » contre le développement de la 
législation sociale. Au terme de son ouvrage « polémique », qui fut accueilli 
avec intérêt et curiosité (F. Moderne, 2005 ; S. Pinon, 2003 ; R. Baumert, 
2010), Lambert avait fait valoir que le contrôle des juges « transformait 
radicalement la nature même de la Constitution ». De rigide, elle devenait 
souple, « s’enrichissant constamment d’éléments nouveaux par le jeu de la 
litigation constitutionnelle ». Mais, l’œuvre des constituants – « l’antique 
Constitution populaire » – se retrouvait étouffée « sous les frondaisons 
luxuriantes » de la « Constitution judiciaire ».

Au surplus, ajoutaient les auteurs opposés à un tel contrôle, l’invocation 
par les juges de la Déclaration de 1789 ou de principes qu’ils réputeraient 
de nature constitutionnelle soulèverait de graves problèmes et des conflits 
avec les députés et les sénateurs. De fait, la très grande majorité des 
membres du Parlement était hostile à un tel contrôle.

 397 L’échec des projets politiques d’établissement d’un contrôle de 
la constitutionnalité des lois ̧  À plusieurs reprises, de 1894 à 1925, 
des députés, comme Alfred Naquet, Jules Roche ou Charles Benoist, ont 
déposé des propositions de révision de la Constitution de 1875 pour ins-
taurer ce contrôle, en s'inspirant du modèle américain, que celui-ci a loué 
dans Les lois de la politique française (1928). Soucieux de protéger les liber-
tés des citoyens à l’encontre de l’interventionnisme croissant de l’État, 
méfiant envers le « bon plaisir d’une fausse majorité parlementaire », 
ils demandaient que la Déclaration des droits de l’homme et du citoyen 
de 1789 soit insérée dans la Constitution et qu’une Cour suprême puisse 
se prononcer sur l’inconstitutionnalité d’une loi, lorsque la question serait 
soulevée au cours d’un procès.

Pour les uns, cette Cour suprême serait composée de juristes nom-
més par décret à partir d’une liste de présentation dressée par les Hautes 
Juridictions, les Facultés de Droit et les Conseils de l’Ordre des avocats. 
Pour d’autres, c’est la Cour de cassation, Chambres réunies, qui ferait 
office de Cour suprême. Mais ces propositions ne furent même pas dis-
cutées, ce qui montre combien la grande majorité des parlementaires 
leur restait hostile (M. Verpeaux, 1990 ; E. Maulin, 2003 ; J.-L. Mestre, 
2009 ; A. Granero, 2013). Jules Roche n’obtint qu’une satisfaction extra-
territoriale : rédigeant en 1911, avec les professeurs parisiens L. Renault 
et A. Weiss, la Constitution de la principauté de  Monaco, il y établit 
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un  Tribunal suprême chargé de statuer sur les recours invoquant une 
atteinte aux droits et libertés énoncés par ce texte (J.-B. d’Onorio, 2014). 
À partir de 1928, se fait toutefois connaître parmi les publicistes, grâce à 
la thèse de Charles Eisenmann et à un article de Hans Kelsen, le système 
autrichien de justice constitutionnelle, celui du contrôle de la constitution-
nalité d’une loi par une juridiction constitutionnelle saisie par voie d’action 
(L. Favoreu, 1986 ; S.  Pinon, 2003 ; L.  Heuschling, 2005 ; O.  Jouanjan, 
2009 ; R. Baumert, 2010).

Quelques années plus tard, l’ancien ministre Jacques Bardoux préconise, 
au nom du Comité technique pour la réforme de l’État, un double contrôle 
par une Cour suprême.  Le premier, purement consultatif, serait exercé 
a priori, à la demande d’une Chambre, et le second a posteriori (E. Maulin, 
2005). En 1937, un ancien président du Conseil, André Tardieu, inséra 
l’instauration d’un contrôle de la constitutionnalité des lois parmi les 
réformes du régime qu’il préconisa. Dans le projet de Constitution qu’il 
élabora à Vichy, le garde des Sceaux Barthélémy, professeur de droit consti-
tutionnel et ancien parlementaire, confia à une Cour constitutionnelle 
ce contrôle, après avoir envisagé la compétence des tribunaux ordinaires 
par voie d’exception (F.  Saulnier, 2004). Mais ce projet, pour le moins 
paradoxal dans cette période tragique, n’eut aucune suite. Du côté de la 
Résistance, Michel Debré suggéra qu’à l’avenir, un tribunal extraordi-
naire puisse contrôler la conformité des lois à la Constitution, afin de 
protéger « certaines libertés fondamentales » (F. Rouvillois, 2001). André 
Philip envisagea que la Cour de cassation puisse prendre l’initiative d’une 
« déclaration de constatation d’inconstitutionnalité », qui aurait eu pour 
effet de soumettre à référendum « une loi présentant un caractère anti-
constitutionnel ou attentatoire à la Déclaration des Droits » (J.-E. Callon, 
1992). Pour André Hauriou, qui cherchait à élaborer une « doctrine de la 
Résistance », le recours au référendum devrait être décidé par un « Conseil 
politique » comprenant le président de la République, des parlementaires et 
de hauts magistrats. Cet organe prendrait sa décision soit spontanément, 
soit à la suite de pétitions signées par un nombre déterminé de personnes.

 398 Les contrôles juridictionnels de la constitutionnalité des déci-
sions de justice et des actes administratifs ̧  Si elle refuse de 
contrôler la constitutionnalité des lois, la Cour de cassation, en revanche, 
exerce son contrôle traditionnel sur les décisions de justice qui lui sont 
déférées. Elle continue d'examiner les pourvois fondés sur  la prétendue 
violation des lois constitutionnelles par l'arrêt contesté (par ex., 24 févr. 
1893, S. 1893. 1. 217 ; 26 janv. 1912, S. 1913. 1. 585 ; 11 juin 1926, Bull. 
crim. 1926. 284). Il lui est arrivé d’approuver un arrêt rendu par une Cour 
d’assises qui avait prononcé la nullité d’une citation à comparaître, s’agis-
sant d’un député, sur la base de « l’article 14 de la Constitution du 16 juil-
let 1875 » (5 août 1882, S. 1884. 1. 173).

Elle a approuvé aussi le refus, par la Cour d’Aix, de connaître d’un recours 
formé contre une décision du Conseil de préfecture des Bouches-du-Rhône, 
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car la solution inverse aurait « constitué au plus haut point une violation 
du principe constitutionnel de la séparation des pouvoirs de l’autorité judi-
ciaire et de l’autorité administrative » (Crim. 18 avr. 1885, S. 1886. 1. 237).

Les colonies continuent de donner aux juridictions judiciaires l’occasion 
d’examiner les reproches d’« inconstitutionnalité » adressés à des actes 
administratifs. Il convient toutefois de faire une distinction. Dans beau-
coup de ces litiges coloniaux, le mot « inconstitutionnalité » est employé 
pour qualifier des violations des dispositions des Sénatus-Consultes des 
3 mai 1854 et 4 juillet 1866, qui « réglaient la constitution des colonies de 
la Martinique, de la Guadeloupe et de la Réunion ». Ces Sénatus-Consultes 
n’ont pourtant plus, sous la IIIe  République, qu’une valeur législative. 
Certains juges en ont conscience, qui laissent aux parties l’utilisation du 
mot inconstitutionnalité, ne parlant eux-mêmes que d’« illégalité ». Mais 
d’autres magistrats ne se montrent pas aussi stricts et donnent l’impres-
sion qu’ils éprouvaient le sentiment d’effectuer un contrôle de constitu-
tionnalité. Ils en effectuaient toutefois un de façon incontestable lorsque 
le reproche adressé à l’acte administratif consistait dans une violation des 
lois constitutionnelles de 1875 (J.-L. Mestre, 2017).

Le contentieux le plus important concerne les contributions indirectes, 
la « constitutionnalité » d’arrêtés pris par les gouverneurs étant contestée. 
Divers jugements et arrêts approuvent les griefs avancés par les deman-
deurs et condamnent les administrations au remboursement des impôts 
« inconstitutionnellement établis » (par ex., D. 1879. 1. 165 ; S. 1882. 2. 
225 ; S. 1885. 1. 425 ; D. 1885. 1. 105 ; D. 1889. 1. 290 ; S. 1899. 1. 185 ; 
D. 1902. 1. 379. D’autres décisions sont reproduites dans le Rec. Dareste).

Les juges se prononcent également sur la validité des décrets pris par le 
président de la République en vertu de l’article 18 du Sénatus-Consulte 
du 3  mai 1854, qui lui confère l’exercice du pouvoir législatif dans les 
colonies autres que les Antilles et la Réunion. Ils ont même le devoir de le 
faire. C’est à tort que le juge de paix d’un établissement français de l’Inde, 
Mahé, a refusé d’examiner si le décret du 26 février 1884 était « illégal et 
inconstitutionnel… sous le prétexte qu’il n’était pas compétent pour appré-
cier les actes du pouvoir exécutif » (Civ. 28 oct. 1885, S. 1886. 1. 377). La 
cour d’appel de l’Afrique Occidentale déclare inconstitutionnel le décret 
du 24 juillet 1906 sur la propriété foncière dans cette partie de l’Afrique 
française, car il n’a été contresigné que par le ministre des Colonies. Il 
aurait dû l’être aussi, selon cette juridiction, par le ministre de la Justice en 
vertu de l’article 3 de la Loi constitutionnelle du 24 février 1875 (21 mai 
1909, Rec. Dareste 1909. 3. 182 et D. 1913. 1. 468). Cet arrêt a toutefois été 
cassé, la chambre civile de la Cour de cassation jugeant que le contreseing 
d’un seul ministre suffisait pour la validité des décrets du président de la 
République, non seulement d’après le texte de l’article 3 de la Loi consti-
tutionnelle du 25 février 1875, mais encore « d’après son esprit » (10 juin 
1912, Rec. Dareste 1912. 3. 205 et D. 1913. 1. 469 ; J.-L. Mestre, 2015b). 
En contrôlant la régularité formelle de ces décrets ou la validité de leurs dis-
positions, les juridictions judiciaires procédaient même, selon P. Dareste, 
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à un « contrôle de la constitutionnalité des lois », comme les juges améri-
cains, lorsqu’étaient mis en cause devant elles des décrets du président de 
la République, puisque ces décrets avaient force de loi dans les colonies. 
Mais l’assimilation de ces décrets à des lois fut vivement contestée au nom 
des principes républicains (B. Durand, 2007). Enfin, les juges coloniaux 
étaient amenés à statuer, toujours sous le contrôle de la Cour de cassation, 
sur l’applicabilité dans les colonies de diverses lois métropolitaines.

Saisi par la voie du recours pour excès de pouvoir, le Conseil d’État a 
parfois annulé des actes administratifs pour violation du Sénatus-Consulte 
précité du 4  juillet 1866 (25  janv. 1901, Conseil général de la Réunion, 
Lebon 78). À plusieurs reprises, il a été amené à se prononcer sur de préten-
dus empiétements du pouvoir réglementaire sur la compétence du pouvoir 
législatif (par ex., 30 juill. 1880, Brousse, Lebon 703). Dans ses conclusions 
sur l’affaire Babin, Romieu constate qu’il « n’existe pas de règles de droit 
écrit en ce qui concerne cette délimitation de pouvoirs, si importante au 
point de vue constitutionnel : c’est la jurisprudence qui les fixe, en les 
faisant découler des conditions dans lesquelles s’est manifestée jusqu’ici 
l’intervention du législateur dans les diverses matières » (4  mai 1906, 
Lebon 362). Le Conseil d’État vise parfois dans un tel cas la loi constitu-
tionnelle du 16 juillet 1875 (19 févr. 1904, Chambre syndicale des fabricants, 
Lebon 134), mais il ne le fait pas systématiquement (Babin, préc. Cf. aussi, 
à l’occasion d’un recours de plein contentieux, 2 déc. 1892, Mogambury, 
Lebon 836 ; S. 1894. 3. 97, concl. Romieu, note Hauriou). Sa jurisprudence 
reste subtile (J.-L. Mestre, 2015b). Déjà, É. Laferrière avait affirmé dans son 
Traité de la juridiction administrative que la distinction était parfois délicate 
entre « l’usurpation inconstitutionnelle, l’atteinte au principe de la sépa-
ration des pouvoirs », et la simple incompétence. Il avait expliqué que le 
Conseil d’État recourait parfois à la notion d’acte inexistant pour rendre 
inefficients des actes pris par des administrateurs qui avaient empiété sur 
les fonctions législative ou judiciaire, au lieu de les annuler pour excès de 
pouvoir. Cela avait l’avantage d’indiquer que les actes entachés d’une telle 
inconstitutionnalité restaient « non obligatoires » même après l’expiration 
du délai de recevabilité du recours pour excès de pouvoir (1re éd., t. II, 1888, 
p. 469-471 ; 2e  éd., t.  II, 1896, p. 497-499). L’admission, par l’arrêt du 
6 décembre 1907, Chemins de fer de l’Est, de la recevabilité du recours pour 
excès de pouvoir à l’encontre des règlements d’administration publique eut 
pour conséquence d’accroître le contrôle du Conseil d’État (S. 1908. 3. 1, 
concl. Tardieu, note Hauriou). En revanche, l’arrêt Septfonds du Tribunal 
des conflits, du 16  juin 1923, restreignit celui des juges judiciaires dans 
les affaires civiles, puisqu’il leur retira la faculté d’apprécier la validité des 
actes réglementaires, faculté qu’ils exerçaient, comme on l’a vu, par voie 
d’exception (S. 1923. 3. 49, note Hauriou ; J.-L. Mestre, 2015b). La Cour 
de cassation opposa toutefois une certaine résistance à la jurisprudence 
Septfonds. Elle estima que la cour d’appel de Saïgon avait pu se prononcer 
sur la légalité d’un arrêté du gouverneur de l’Indochine qui touchait à la 
capacité juridique des personnes et déclara elle-même cet arrêté illégal sur 
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la base de l’article 18 du Sénatus-Consulte du 3 mai 1854 (Civ. 27 avr. 
1927, DH 1927. 1. 9, note Rolland). Après la Seconde Guerre mondiale, 
le Tribunal des conflits limita la portée de la jurisprudence Septfonds en 
admettant que le juge civil ait compétence pour apprécier la validité des 
règlements administratifs portant gravement atteinte à la propriété privée 
ou à la liberté individuelle (30 oct. 1947, Barinstein, RD publ. 1948. 86, 
note Waline).

 399 Le rôle « symbolique » du Comité constitutionnel de la IVe Répu-
blique (1946-1958) ̧  Les deux Assemblées constituantes élues à la 
suite de la Libération ont débattu de la question du contrôle de consti-
tutionnalité. Les violations tragiques des droits de l'homme qui s'étaient 
produites au cours de la guerre incitaient en effet à envisager un moyen de 
faire prévaloir la garantie de ces droits.

La première Constituante n’adopta pas, cependant, la proposition du 
MRP, parti démocrate-chrétien, d’un recours au référendum qui aurait eu 
lieu au terme d’une procédure faisant intervenir une Commission juri-
dique. La seconde créa un Comité constitutionnel, présidé par le président 
de la République et comprenant les présidents des deux Chambres, ainsi 
que dix personnalités, non-membres du Parlement, élues par celui-ci à la 
représentation proportionnelle des groupes politiques (art. 91 à 93 Const. 
1946 ; J. Bougrab, 1999 ; P. Jan, 2017).

Mais la procédure de saisine de ce Comité était très restrictive : il fallait 
une demande conjointe des présidents de la République et du Conseil 
de la République (Sénat), après un vote à la majorité absolue de celui-ci. 
Le Comité avait pour rôle d’« examiner si les lois votées par l’Assemblée 
nationale supposent une révision de la Constitution ». De sorte que la 
procédure prévue devait en principe aboutir à la mise en conformité de la 
Constitution par rapport à la loi votée, et non à l’inverse. Enfin, la contra-
diction entre la loi votée et la Constitution ne pouvait être relevée que si la 
disposition constitutionnelle invoquée figurait dans l’un des dix premiers 
titres de la Constitution, ce qui excluait le Préambule des normes de réfé-
rence. L’omnipotence du législateur ne se trouvait donc pratiquement pas 
entravée. Ce Comité constitutionnel n’avait qu’un rôle « symbolique » 
comme le souligna G. Vedel en 1949. Il n’intervint quasiment pas. Mais 
son existence ne pouvait que renforcer le Conseil d’État dans son refus de 
contrôler la constitutionnalité des lois (4 février 1949, Chambre syndicale 
des agents généraux, Lebon 49). Refus qui a retenti sur le contrôle de la 
constitutionnalité des actes administratifs.

 400 Le problème du contrôle de la constitutionnalité des actes admi-
nistratifs sous la IVe République ̧  Le Conseil d'État va faire preuve 
de prudence, en considérant qu'il ne lui appartient pas d'apprécier la 
constitutionnalité de l'acte incriminé, lorsque cet acte a été pris sur le fon-
dement d'une loi et qu'examiner sa constitutionnalité reviendrait à exa-
miner la conformité de cette loi à la Constitution. Selon le commissaire 
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du  gouvernement Agid, dont les conclusions ont été suivies, la loi 
« s'interpose comme un écran » entre la Constitution et l'acte adminis-
tratif (10 nov. 1950, Fédération nationale de l’éclairage, JCP 1951. II. 6075).

Dans le cas contraire, le Conseil d’État accepte de vérifier la conformité 
de l’acte contesté à la Constitution. Il sanctionne aussi la contravention, 
par un arrêté ministériel, à l’un des « principes fondamentaux reconnus 
par les lois de la République et réaffirmés par le Préambule » (11  juill. 
1956, Association amicale des Annamites de Paris, Lebon 317). De sorte qu’il 
a annulé divers actes administratifs, soit pour incompétence – le ministre 
s’étant substitué au législateur (5 mars 1948, Fédération nationale des entre-
prises à commerces multiples, Lebon p. 121), soit pour contrariété entre le 
contenu de la mesure administrative et une disposition constitutionnelle. 
Le Conseil d’État a même fini par admettre que pouvait être invoquée 
devant lui la violation d’articles de la Déclaration des droits de 1789, à 
laquelle se référait le Préambule de la Constitution de 1946 (7 juin 1957, 
Condamine, RD publ. 1958. 98, note Waline).

Quant à la Cour de cassation, elle a examiné la constitutionnalité d’un 
arrêté préfectoral, sur le fondement duquel un particulier avait fait l’objet 
d’une poursuite pénale (Crim. 5 févr. 1953, Rev. adm. 1953. 143, note Liet-
Veaux : cassation du jugement de relaxe, au vu des art. 3 et 99 Const.). Mais 
elle a maintenu la position traditionnelle selon laquelle les juges n’ont pas à 
apprécier « la valeur d’un texte régulièrement délibéré par les Assemblées légis-
latives et promulgué par le pouvoir exécutif » (3 août 1950, D. 1950. 1. 701, 
note Donnedieu de Vabres ; S. 1951. 1. 65, concl. Patin ; J. Bonnet, 2009).

 401 Diversité et faiblesse du contrôle de constitutionnalité avant 
la Ve République ̧  L'évolution qui vient d'être retracée fait apparaître 
d'abord un phénomène de diversité.

Diversité qui tient en premier lieu à ce que certaines Constitutions – 
celles des deux régimes napoléoniens – ont expressément prévu ce contrôle, 
alors que celle de 1946 est restée très discrète et les autres, muettes.

Diversité qui provient ensuite des organes qui ont été investis de ce 
contrôle ou qui l’ont exercé : une assemblée politique (le Sénat) ; un 
organe hybride, le Comité constitutionnel ; les juridictions judiciaires ; le 
Conseil d’État ; les autorités administratives supérieures.

Diversité des actes qui ont été, à une époque ou à une autre, soumis à 
un tel contrôle : lois, actes émanant des titulaires du pouvoir exécutif, actes 
émanant de simples autorités administratives et décisions de justice.

Diversité enfin des procédures de contrôle : contrôle a  priori sur les 
textes de lois votés par le Corps législatif ; contrôle exercé par une auto-
rité administrative supérieure sur les actes d’une autorité soumise à son 
pouvoir hiérarchique ou à sa tutelle ; contrôle a posteriori exercé par voie 
d’action, en cas de recours pour excès de pouvoir à l’encontre d’un acte 
administratif, ou d’un pourvoi en cassation, voire d’un appel, à l’encontre 
de décisions de juridictions inférieures ; contrôle a  posteriori par voie 
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d’exception devant les juridictions judiciaires, dans le cas des ordon-
nances royales, des décrets et des arrêtés coloniaux.

Cette diversité atteste de la richesse en ce domaine, comme en bien 
d’autres, de l’histoire constitutionnelle de la France. Mais elle est aussi une 
marque de faiblesse. Les dispositions des Constitutions qui prévoyaient un 
contrôle de la constitutionnalité des lois et de « tous les actes » par le Sénat 
sont restées lettre morte. Le Comité constitutionnel de la IVe République 
n’a eu aucun rôle concret. La Cour de cassation n’a exercé un contrôle de 
la constitutionnalité des lois que sous la Seconde République, et par des 
arrêts de rejet. Il est vrai que le souvenir des prétentions des Cours de justice 
de l’Ancien Régime, de leurs conflits avec le souverain, restait vivace : les 
arrêts Dame Coudert et Arrighi du Conseil d’État ont été salués – en 1936 – 
comme une confirmation de l’abolition du droit de remontrances.

Certes, les juridictions judiciaires se sont élevées contre les ordonnances 
royales inconstitutionnelles à partir du règne de Charles X, parfois avec éclat, 
mais elles n’ont pas censuré les mesures abusives du prince-président-empe-
reur, que le Conseil d’État n’a pas sanctionnées de son côté. En des périodes 
tragiques, aucun recours aux principes constitutionnels n’a été possible ou n’a 
eu d’effet. De sorte qu’en 1958, prévalait l’impression que la France était his-
toriquement réfractaire au contrôle de constitutionnalité. Au conseiller d’État 
Lefas qui propose que la nouvelle Constitution permette aux juges de poser 
des questions préjudicielles de constitutionnalité, René Cassin répond : « Je 
ne saurais trop recommander la prudence. N’oubliez pas les précédents des 
Parlements et de la Royauté » (S. Leroyer, 2011 ; J.-S. Boda, 2016). Précédents 
dont Jèze avait contribué à transmettre le souvernir (A. Vergne, 2017).

SECTION 4. LA CRÉATION DU CONSEIL 
CONSTITUTIONNEL ET L’AVÈNEMENT  
DE LA JUSTICE CONSTITUTIONNELLE

 402 La création du Conseil constitutionnel et l’avènement de la justice 
constitutionnelle ̧  La Constitution du 4  octobre 1958  allait consacrer, 
de manière imprévue, l'existence d'une justice constitutionnelle (§ 1), au 
début fort décriée et mal comprise mais qui allait se développer au fil des 
années de manière tout aussi imprévue (§ 2), ce qui permet aujourd'hui de 
décrire un système proche des systèmes européens (§ 3).

§ 1. La création du Conseil constitutionnel  
et la mise en place de la justice constitutionnelle

 403 Une institution mal accueillie ̧  Institution nouvelle dans le paysage 
constitutionnel français, le Conseil constitutionnel est très mal accueilli 
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tant par la classe politique que par la doctrine. Les juristes français, 
qui n'ont aucune expérience de la justice constitutionnelle et pensent 
connaître le système américain, se livrent à une critique sévère de ce qui 
leur paraît être une anomalie juridique. Il est vrai, toutefois, que Charles 
Eisenmann – expert s'il en est en matière de justice constitutionnelle et 
notamment du modèle européen – s'étonne aussi de la première compo-
sition du Conseil constitutionnel (« Palindrome ou stupeur », Le Monde 
5 mars 1959).

En fait, le Conseil constitutionnel a été conçu essentiellement semble-
t-il pour assurer le bon fonctionnement des mécanismes du parlemen-
tarisme rationalisé et notamment pour maintenir le législateur dans son 
domaine ; puis au fur et à mesure de l’élaboration de la Constitution, il 
s’est vu attribuer de nombreuses compétences. La question de l’origine 
précise de l’institution reste cependant posée.

Aujourd’hui avec le recul et compte tenu des enseignements du droit 
comparé, l’appréciation est certainement moins critique (cf.  L.  Favoreu, 
De  Gaulle et le Conseil constitutionnel, 1990 ; G.  Pompidou et le Conseil 
constitutionnel, 1994).

 404 Des débuts à réévaluer ̧  Contrairement à la présentation souvent 
faite d'un Conseil constitutionnel docile qui s'est soudain révélé en 1971, 
il apparaît qu'il a construit, modestement mais efficacement au cours 
des années 1959-1969, les bases de son futur développement (L. Favoreu, 
1994). Il n'y a pas rupture mais continuité avec ce qui va suivre.

§ 2. Le développement de l’action du Conseil 
constitutionnel et de la justice constitutionnelle

 405 La révolution juridique et politique de 1971-74 ̧  La décision fon-
datrice du 16 juillet 1971 (Liberté d’association) a déclenché le processus 
de changement profond de l’institution et de son rôle (G. Boudou, 2014). 
D’un coup, la Constitution était dotée de deux déclarations des droits, 
l’une de 1789 consacrant essentiellement les droits-libertés l’autre, le Pré-
ambule de la Constitution de 1946, les droits économiques et sociaux et 
notamment les « droits-créances ».

La construction d’un « bloc de constitutionnalité » d’importance 
majeure n’aurait pas suffi à provoquer le changement qui a suivi sans le 
formi dable levier qu’a constitué la révision constitutionnelle du 29 octobre 
1974, ouvrant la possibilité à 60  députés ou 60  sénateurs de saisir le 
Conseil constitutionnel.

 406 L’utilisation de la saisine parlementaire par l’opposition de 
gauche (1974-1981) ̧  Cette utilisation a été décisive car d'une part, 
elle a montré l'intérêt que présentait cette saisine pour l'opposition et 
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d'autre part, elle a légitimé le contrôle de constitutionnalité des lois dans 
la mesure où, socialistes et communistes, jusque-là fort réservés à l'égard 
de la justice constitutionnelle et particulièrement du Conseil constitution-
nel, mettaient en œuvre la réforme après l'avoir rejetée dans un premier 
temps, légitimité qu'allaient renforcer les alternances et les cohabitations.

 407 Le développement et la légitimation de la justice constitu-
tionnelle (à partir de 1981) ̧  Les majorités de droite et de gauche 
alternant au pouvoir allaient contribuer à la fois au développement consi-
dérable du contrôle des lois et de la justice constitutionnelle en multi-
pliant les saisines (émanant tantôt de l'opposition de gauche puis de celle 
de droite), et à sa légitimation, dans la mesure où le juge constitutionnel 
assurait le bon fonctionnement du système des alternances et des cohabi-
tations. La révision constitutionnelle de juillet 2008 a marqué une nou-
velle étape dans le développement de la justice constitutionnelle en France 
avec l'introduction de la question prioritaire de constitutionnalité (QPC), 
qui permet au Conseil constitutionnel, sur renvoi du Conseil d'État ou 
de la Cour de cassation de se prononcer sur la conformité des lois déjà en 
vigueur aux droits et libertés constitutionnels.

§ 3. Plan

La justice constitutionnelle en France sera étudiée de la même manière 
qu’en droit comparé : la juridiction constitutionnelle (Chapitre  1) ; le 
contentieux constitutionnel (Chapitre  2) ; le procès constitutionnel 
(Chapitre 3) ; l’ordre constitutionnel (Chapitre 4).
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CHAPITRE 1

LA JURIDICTION  
CONSTITUTIONNELLE :  
LE CONSEIL CONSTITUTIONNEL

 408 Présentation ̧  Le Conseil constitutionnel siège à Paris, dans l'« aile 
Montpensier » du Palais Royal, l'autre aile est occupée par le Conseil 
d'État.  Installé officiellement début mars 1959, il a commencé à sta-
tuer en avril. Depuis lors, il a rendu plus de 4 800 décisions dont plus 
de 1 100 décisions au titre du contrôle de constitutionnalité des normes et 
près de 3 000 décisions en contentieux électoral.

Le Conseil constitutionnel présente les mêmes traits que ceux relevés 
précédemment en droit comparé tant en ce qui concerne sa composition 
(Section 1) que son statut (Section 2).

SECTION 1. LA COMPOSITION

 409 Une particularité discutée : les membres de droit ̧  Le Conseil 
constitutionnel est composé de neuf membres nommés et de membres 
de droit. Les anciens présidents de la République sont membres de droit à 
vie du Conseil constitutionnel selon l'article 56 alinéa 2 de la Constitu-
tion. Ont seuls siégé jusqu'ici les deux anciens présidents de la IVe Répu-
blique : Vincent Auriol (de mars 1959 à mai 1960) et René Coty (de 
mars 1959 à sa mort en 1962). Ch. de Gaulle et F. Mitterrand n’ont pas 
siégé après avoir quitté leurs fonctions. G. Pompidou est mort en cours 
de mandat, V. Giscard d’Estaing ne pouvait y siéger, compte tenu des 
mandats électifs détenus. Mais, en mars 2004, il a abandonné tous ses 
mandats et décidé de siéger au Conseil constitutionnel. Jacques Chirac, 
quant à lui, a décidé d’y siéger à compter de septembre 2007. Il a renoncé 
à y siéger depuis mars 2011, en raison de l’ouverture de son procès dans 
l’affaire des emplois fictifs de la ville de Paris, mais également pour des 
raisons de santé. Nicolas Sarkozy a siégé pour la première fois le 19 juin 
2012 puis a renoncé à le faire en juillet 2013 après que le Conseil ait 
confirmé le rejet de son compte de campagne de l’élection présidentielle 
de 2012. Une révision constitutionnelle, engagée en mars  2013, pré-
voyait de supprimer la présence des anciens présidents de la République 
au Conseil constitutionnel mais elle a été suspendue, faute de majorité 
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336 LA JUSTICE CONSTITUTIONNELLE EN FRANCE

pour son adoption. François Hollande, initiateur de cette révision, n’a 
pas souhaité siéger au Conseil à l’expiration de son mandat.

Cette réforme serait pourtant souhaitable dans la mesure où elle renfor-
cerait le caractère juridictionnel du Conseil constitutionnel. La présence 
des anciens présidents de la République au Conseil constitutionnel est 
devenue inadéquate du fait de l’évolution du rôle du Conseil consti-
tutionnel, en particulier depuis l’introduction de la question prioritaire 
de constitutionnalité.

§ 1. Autorités et procédure de nomination

 410 Un système simple ̧  Les neuf membres sont désignés par le président de 
la République, le président du Sénat et le président de l'Assemblée natio-
nale, chacune de ces autorités nommant un membre tous les trois ans.

Pour constituer le premier Conseil constitutionnel en 1959, chaque 
autorité a nommé un membre pour neuf ans, un membre pour six ans et 
un membre pour trois ans. À partir de 1962, les nouveaux membres ont 
été nommés pour 9 ans.

Les trois autorités de nomination choisissaient discrétionnairement les 
personnalités qu’elles souhaitaient nommer sans consultation préalable et 
sans être astreintes à respecter telle ou telle condition (sauf à respecter les 
règles générales d’accès aux emplois publics, l’article 10 de l’ordonnance 
organique prévoyant la démission d’office des membres ne jouissant pas 
des droits civils et politiques). La révision constitutionnelle de 2008 a 
prévu un encadrement des nominations puisque dorénavant celles-ci sont 
soumises à l’examen des commissions parlementaires compétentes qui 
peuvent auditionner les candidats et rejeter les propositions à la majorité 
des 3/5e.

En pratique, et conformément au schéma général exposé plus haut, les 
autorités de nomination ont le plus souvent désigné des membres proches 
ou supposés proches de leurs sensibilités politiques même si quelques-uns 
d’entre eux ne peuvent être rattachés à aucun courant politique. À partir 
de 1981, l’alternance des majorités au pouvoir a assuré le pluralisme des 
courants et des tendances et ceci a heureusement coïncidé avec une aug-
mentation considérable des affaires jugées par le Conseil constitutionnel.

Les conseillers nommés prêtent serment devant le président de la 
République (v. ss 421).

§ 2. Ce que sont les membres nommés

 411 Une grande majorité de juristes ̧  Environ 90 % des 76  membres 
nommés depuis 1959  sont titulaires de diplômes ouvrant l'accès aux 
carrières de magistrats judiciaires ou administratifs : 26 % sont docteurs 
en droit et 26 % agrégés des facultés de droit. Figurent dans la liste des 
membres nommés certains des grands noms de la doctrine juridique 
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LA JURIDICTION CONSTITUTIONNELLE : LE CONSEIL CONSTITUTIONNEL 337

de la fin du xxe siècle et pour ne citer qu’eux, François Luchaire, Jacques 
Robert, Robert Badinter, Marcel Waline et Georges Vedel ; mais aussi trois 
vice-présidents du Conseil d’État (René Cassin, Bernard Chenot et Renaud 
Denoix de  Saint Marc) ; un ancien président de la Cour de justice des 
Communautés (R. Lecourt) ; un ancien président de la Cour européenne 
des droits de l’homme (R.  Cassin) ; deux anciens secrétaires généraux 
du gouvernement ; plusieurs membres du Conseil d’État et de la Cour de 
cassation (le Premier président, Guy Canivet, a été nommé au Conseil en 
février 2007).

La tendance est de plus en plus de nommer des juristes. Mais tout aussi 
important est le fait que souvent les membres du Conseil constitutionnel 
ont une expérience de gestion des affaires publiques et connaissent les 
rouages de la vie politique, car le Conseil constitutionnel a souvent à sta-
tuer sur des questions de fonctionnement de la machine étatique.

La moitié environ des membres nommés de 1959 à 2010 ont été par-
lementaires, et certains ministres (comme, aujourd’hui, Lionel Jospin et 
Michel Charasse). Il y a même eu parmi eux un futur Premier ministre 
puis président de la République (G. Pompidou). Ont siégé également les 
anciens présidents du Sénat (G.  Monnerville) et de l’Assemblée natio-
nale (A. Peretti, J.-L. Debré), les anciens présidents de la Commission des 
Lois du Sénat (E. Dailly), et de l’Assemblée nationale (P. Mazeaud), deux 
anciens gardes des Sceaux. Ceci ajoute au prestige de la Haute juridiction et 
renforce son autorité ainsi que sa compétence.

Enfin, plusieurs femmes ont siégé au Conseil constitutionnel (Simone 
Veil, Noëlle Lenoir, Monique Pelletier, Dominique Schnapper, Jacqueline 
de  Guillenchmidt), et la parité est presque respectée aujourd’hui, avec 
les nominations de  Claire Bazy-Malaurie, Nicole Maestracci, Corinne 
Luquiens et Dominique Lottin.

Les membres nommés sont actuellement :
Nicole Maestracci, nommée par le président de la République en février 2013.
Corinne Luquiens, nommée par le président de l’Assemblée nationale en 

février 2016.
Michel Pinault, nommé par le président du Sénat en février 2016.
Michel Charasse, nommé par le président de la République en février 2010.
Jean-Jacques Hyest, nommé par le Président du Sénat en octobre 2015 (à la suite 

du décès de Hubert Haenel).
Claire Bazy Malaurie, nommée par le Président de l’Assemblée nationale en août 

2010 à la suite du décès de J. L. Pezant. Renouvelée en 2013.
Dominique Lottin, nommée en octobre 2017 par le Président du Sénat (en rem-

placement de Nicole Belloubet, démissionnaire).
Lionel Jospin, nommé par le Président de l’Assemblée nationale en décembre 

2014 à la suite du décès de Jacques Barrot.

§ 3. Le président

 412 Huit présidents depuis 1959 ̧  Le président du Conseil constitution-
nel est désigné par le président de la République parmi les membres 
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338 LA JUSTICE CONSTITUTIONNELLE EN FRANCE

nommés ou de droit. En fait jusqu'en 2000, le président avait toujours 
été choisi parmi les membres nommés par le président de la Répu-
blique : Léon Noël (1959-1965) et Gaston Palewski (1965-1974) par le 
général de  Gaulle ; Roger Frey (1974-1983) par G.  Pompidou ; Daniel 
Mayer (1983-1986), Robert Badinter (1986-1995) et Roland Dumas 
(1995-2000) par F. Mitterrand.

Le président R. Dumas s’étant mis « en congé », en mars 1999, le doyen 
d’âge, Yves Guéna, a assuré l’intérim. Mais Roland Dumas ayant démis-
sionné le 1er mars 2000, le président de la République a nommé le même 
jour Yves Guéna comme président, alors que celui-ci avait été nommé 
en 1997 par le président du Sénat, René Monory.

En mars 2004, Pierre Mazeaud a été nommé président du Conseil consti-
tutionnel par Jacques Chirac, alors que son mandat de membre s’achevait 
en mars 2007. À cette date, il a été remplacé par Jean-Louis Debré, alors 
président de l’Assemblée nationale.

Laurent Fabius, alors ministre des Affaires étrangères, a été nommé par 
François Hollande en février 2016.

SECTION 2. LE STATUT

 413 Conformité au schéma général ̧  Le statut de l'institution comme 
celui des membres sont en conformité avec le schéma général relevé en 
droit comparé.

§ 1. Le statut de l’institution

 414 La triple autonomie ̧  Le Conseil constitutionnel bénéficie – comme 
les autres juridictions constitutionnelles – de la triple autonomie régle-
mentaire, administrative et financière.

 415 Autonomie réglementaire ̧  Des dispositions constitutionnelles et orga -
niques viennent certes poser un certain nombre de règles en matière de 
fonctionnement de l'institution. Mais d'une part, cela laisse une large 
marge d'appréciation au Conseil constitutionnel et d'autre part, s'agis-
sant des dispositions organiques, si, à l'origine, l'ordonnance portant loi 
organique du 7 novembre 1958 n'a pas été soumise au Conseil constitu-
tionnel, il en va différemment de toutes les modifications apportées depuis 
à ce texte qui sont obligatoirement déférées à celui-ci pour vérification de 
leur constitutionnalité.

Le Conseil constitutionnel a établi deux « règlements » applicables à la 
procédure suivie devant lui pour le contentieux de l’élection des députés 
et des sénateurs d’une part, et pour les réclamations relatives aux opé-
rations de référendum d’autre part.  Pour le reste, il suit les règles non 



in
te

rn
at

io
na

l.s
ch

ol
ar

vo
x.

co
m

:E
N

C
G

 M
ar

ra
ke

ch
:1

44
28

83
70

0:
88

86
62

36
:1

05
.1

91
.8

4.
14

3:
15

81
32

92
53
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écrites qu’il a progressivement dégagées au cours des années. La mise en 
œuvre de la réforme de 2008 relative à la question prioritaire de consti-
tutionnalité a rendu nécessaire l’adoption d’un règlement de procédure 
(Décis. no 2010-117 ORGA du 4 févr. 2010).

Le Conseil constitutionnel ayant adopté le 27 juin 2001 un règlement 
sur l’accès à ses archives, le Conseil d’État a été saisi d’un recours contre 
ce règlement, mais il s’est, à juste titre, déclaré incompétent (CE, ass., 
25  oct.  2002, Brouant, RFDA 2003.  1-22 ; D.  2002.  3287-3289, obs. 
Favoreu). La loi organique du 15 juillet 2008 fixe désormais à 25 ans le 
délai d’accès aux archives du Conseil.

 416 Autonomie administrative ̧  Le Conseil constitutionnel dispose d'une 
administration propre placée sous l'autorité du président : un secrétaire 
général nommé par décret du président de la République sur proposi-
tion du président du Conseil constitutionnel et qui est depuis 1959 – à 
une exception près de 1983 à 1986 – un membre du Conseil d'État 
(Bruno Genevois, Olivier Schrameck, Jean-Éric Schoettl, Marc Guillaume 
et, depuis mars 2015 Laurent Vallée) ; un service juridique composé d'un 
magistrat judiciaire, d'un magistrat administratif et d'un administrateur 
de l'Assemblée nationale ou du Sénat détachés pour un temps limité ; un 
service documentation ; un service de presse et d'information ; un greffier 
(depuis 1993) et divers autres agents publics recrutés directement par le 
président. En tout une quarantaine de personnes ne dépendant que du 
président et du secrétaire général.

 417 Autonomie financière ̧  Cette autonomie financière (que l'art.  16 
Ord. org. n'avait pas clairement définie) est organisée par le décret du 
13  novembre 1959. Le budget est établi par le Conseil constitutionnel 
lui-même et voté sans modification ni discussion par le Parlement. Le pré-
sident est ordonnateur et les paiements sont effectués par un « trésorier » 
nommé par lui et responsable devant lui.

Le principe d’autonomie financière dispense le Conseil constitutionnel 
d’avoir à justifier ses dépenses auprès du gouvernement ou du Parle-
ment comme il l’a d’ailleurs lui-même précisé (Décis. no 2001-456 DC, 
27 déc. 2001).

Pour l’ensemble des indemnités versées aux membres et les salaires et 
traitements des personnels affectés ainsi que les diverses dépenses de fonc-
tionnement, ce budget se monte à environ six millions d’euros, ce qui est 
modeste par rapport à celui des autres cours constitutionnelles.

§ 2. Le statut des membres

 418 Les garanties habituelles d’indépendance ̧  Ce sont les mêmes garan-
ties que celles accordées aux membres des autres cours constitutionnelles 
et qui concernent essentiellement le mandat des incompatibilités. Ce sont 
aussi les mêmes obligations.
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340 LA JUSTICE CONSTITUTIONNELLE EN FRANCE

 419 Le mandat ̧  Le mandat des membres nommés est de neuf ans, non 
renouvelable et non révocable. Cette durée se situe dans la moyenne de 
celles observées pour les juges constitutionnels en droit comparé : égale-
ment neuf ans en Italie, Portugal ; douze ans en Allemagne.

Le caractère non renouvelable du mandat est conforme également à la 
règle générale observée en droit comparé. De même que l’impossibilité de 
priver l’un des membres de son mandat sauf démission d’office prononcée 
par le Conseil constitutionnel lui-même « au scrutin secret à la majorité 
simple des membres le composant y compris ses membres de droit » pour 
des motifs tenant à des comportements ou des actes qui compromettraient 
l’exercice normal des fonctions (Décr. du 13 nov. 1959).

Le mandat peut toutefois être renouvelé au profit de celui qui, nommé 
en remplacement d’un membre démissionnaire ou décédé, a siégé pendant 
moins de trois ans.

 420 Les incompatibilités ̧  Il y a incompatibilité entre le mandat de juge 
constitutionnel et les fonctions des membres du Gouvernement, du Par-
lement, du Conseil économique et social, de dirigeant ou responsable 
d'un parti ou groupement politique et depuis la loi organique du 19 jan-
vier 1995  avec tout mandat électoral local ainsi qu'avec toutes fonc-
tions incompatibles avec celles de membre du Parlement. Les membres 
du Conseil ne peuvent pas exercer une fonction de conseil qui n'était pas 
la leur avant le début de leur mandat. En cas de difficulté c'est le Conseil 
lui-même qui statue sur la compatibilité entre la qualité de membre et 
l'activité en cause. Toutes les autres fonctions (publiques ou privées) sont 
compatibles avec celles de membre du Conseil constitutionnel dès lors 
qu'elles ne mettent pas en cause la dignité de la fonction.

 421 L’obligation de réserve ̧  Les membres du Conseil constitutionnel 
ne peuvent, pendant la durée de leurs fonctions, prendre une position 
publique sur les questions ayant fait, ou susceptibles de faire l'objet de 
décisions de la part du Conseil ou de consulter sur les mêmes questions.

Ils ont prêté serment en ce sens avant leur entrée en fonction devant le 
président de la République « de bien et fidèlement remplir leurs fonctions, 
de les exercer en toute impartialité dans le respect de la Constitution, de 
garder le secret des délibérations et des votes, et de ne prendre aucune posi-
tion publique, de ne donner aucune consultation sur les questions relevant 
de la compétence du Conseil ».

Afin de pouvoir participer à la campagne référendaire relative au Traité 
établissant une Constitution pour l’Europe, en mai-juin 2005, Simone Veil 
s’est mise « en congé » de l’institution, après délibération de l’ensemble 
des membres du Conseil qui ont approuvé cette solution, alors que, pour 
certains (et not. l’ex-président Robert Badinter), cette implication, même 
temporaire, dans le débat politique, aurait dû conduire l’intéressée à démis-
sionner du Conseil.
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CHAPITRE 2

LE CONTENTIEUX  
CONSTITUTIONNEL

 422 Une situation originale ̧  S'agissant du contentieux constitutionnel 
confié au Conseil constitutionnel, on retrouve les principales compo-
santes relevées en droit comparé : toutefois, la situation française pré-
sente une certaine originalité dans la mesure où il n'y a pas, comme en 
droit allemand ou espagnol, une concentration de l'intérêt des juristes 
– certains diraient, en utilisant un langage photographique, une « foca-
lisation » – autour de la protection des droits fondamentaux. Certes, ce 
contentieux a pris une place grandissante, aujourd'hui considérable, au 
sein du contentieux constitutionnel français, notamment avec la ques-
tion prioritaire de constitutionnalité : mais cette expansion, incontestable, 
n'a pas conduit comme dans certains pays, à rejeter dans l'ombre les 
autres contentieux. De manière équilibrée, le Conseil constitutionnel règle 
trois séries de contentieux correspondant aux trois objets essentiels du 
droit constitutionnel : le contentieux des institutions, le contentieux des 
normes et le contentieux des libertés.

SECTION 1. LE CONTENTIEUX  
DES INSTITUTIONS

 423 Un rôle essentiel ̧  Le contentieux des institutions donne l'occasion au 
Conseil constitutionnel de jouer un rôle essentiel qui est souvent moins 
bien perçu que celui joué, par exemple, en matière de protection des droits 
fondamentaux. Peut-être cela tient-il au fait qu'on rassemble et rapproche 
rarement une série d'attributions du Conseil dont l'exercice assuré par 
celui-ci depuis le début de son existence, contribue largement à un fonc-
tionnement harmonieux des institutions.

On remarquera toutefois, et on peut le regretter, qu’en matière de divi-
sion horizontale des pouvoirs, le juge constitutionnel français ne peut être 
saisi, comme le sont ses homologues européens, de conflits de compétence 
entre organes.
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§ 1. Le contentieux électoral et référendaire :  
l’authentification de l’expression  
de la volonté du peuple

 424 Le contentieux des élections et du référendum ̧  Le Conseil consti-
tutionnel est le juge de la régularité des élections politiques nationales 
(élections présidentielles et parlementaires) ainsi que des référendums 
nationaux (Const., art.  11 et 89). Les référendums locaux (Const., 
art. 72-1) sont soumis au contrôle du Conseil d'État.

A. Le contrôle de l’élection présidentielle

 425 La préparation de l’élection ̧  Le Conseil constitutionnel joue un 
rôle très actif dans la préparation du scrutin. C'est ainsi qu'il est consulté 
par le Gouvernement au moment de l'élaboration des textes relatifs à 
l'organisation de la consultation électorale. Toutefois, il se refuse à inter-
venir, à la demande d'un requérant, sur le problème de la forme et de la 
délivrance des formulaires de présentation des candidats (Cons. const., 
21 janv. 1981, Krivine).

À la suite de chaque élection présidentielle, il formule ainsi un certain 
nombre de recommandations (v. ses obs. du 7 nov. 2002 suggérant notam-
ment que soit établie plus tôt la liste officielle des candidats ou encore que 
soit rendue publique la liste intégrale des « parrains » ; v. aussi ses obs. des 
21 et 27 juin 2007 proposant d’unifier l’horaire de clôture des bureaux de 
vote en métropole et d’interdire expressément la diffusion sur l’ensemble 
du territoire national et avant la fermeture du dernier bureau de vote de 
tout résultat partiel ou de toute indication sur l’issue du scrutin, ou encore 
de relever de 500 à 1000 le nombre des présentateurs de manière à éviter la 
multiplication des candidatures ; v. également ses observations du 21 juin 
2012 sur les règles de présentation des candidats, les modalités de la cam-
pagne et les opérations de vote).

 426 Les candidatures ̧  L'intervention du Conseil constitutionnel est, ici, 
directe et décisive puisque c'est lui qui reçoit les candidatures accompa-
gnées des listes de présentation dont il vérifie le nombre et la validité, 
puis qui publie au Journal officiel la liste officielle des candidats. La loi 
organique du 25 avril 2016 a prévu que les parrainages ne pouvaient être 
adressés que par la voie postale et que le Conseil devait publier leur liste 
deux fois par semaine. En 2017, 14 586 formulaires de parrainage ont été 
reçus et 14 296 validés.

En outre c’est auprès de lui qu’est déposée la déclaration relative au 
patrimoine des candidats, celle du candidat élu étant seule publiée, après la 
proclamation, au Journal officiel.

Sur le fondement de l’article 7 du décret du 14 mars 1964, la liste des 
candidats peut être contestée devant le Conseil constitutionnel par « toute 
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personne ayant fait l’objet de présentation » dans les quarante-huit heures 
suivant la publication au JO (Décis. du 17 mai 1969, Ducatel c/ Krivine).

Cette procédure semble contraire à l’article 62 de la Constitution qui 
dispose que les décisions du Conseil constitutionnel ne sont susceptibles 
d’aucun recours, mais la Haute juridiction a justifié cette apparente contra-
diction dans une décision du 6 avril 1995, Néron.

La révision constitutionnelle du 18 juin 1976, modifiant l’article 7 de la 
Constitution, a également prévu l’intervention du Conseil dans une hypo-
thèse particulière, qui ne s’est à ce jour jamais produite, celle du décès ou de 
l’empêchement d’un candidat. Si l’une ou l’autre circonstance se produit dans 
les sept jours précédant la date limite de dépôt des candidatures, le Conseil 
« peut décider de reporter l’élection ». Si elle se produit avant le premier tour 
et une fois la liste publiée au Journal officiel, le Conseil doit reporter l’élection. 
Enfin, si le décès ou l’empêchement touche entre les deux tours l’un des deux 
candidats restant en compétition, le Conseil « déclare qu’il doit être procédé 
de nouveau à l’ensemble des opérations électorales », y compris le premier 
tour. C’est le Conseil qui serait appelé à apprécier quels actes ou circonstances 
permettraient de constater l’« empêchement », qui reste à ce jour indéfini.

 427 Les opérations électorales ̧  Si le Conseil constitutionnel n'intervient 
pas dans le déroulement de la campagne électorale, il lui appartient de 
surveiller le déroulement des opérations de vote. Pour cela, il désigne des 
délégués qui sont chargés d'effectuer des contrôles dans les bureaux de 
vote le jour même du scrutin. En 1974, notamment, ses délégués n'ayant 
pas été autorisés à pénétrer dans certains bureaux, le Conseil constitution-
nel en avait annulé les opérations au moment de la proclamation. Un délit 
d'entrave à l'action des délégués du Conseil a été créé par la loi organique 
du 5 avril 2006.

 428 La proclamation des résultats et le contentieux ̧  Le Conseil 
constitutionnel a la charge de la surveillance du recensement général des 
votes, ce qui le conduit à vérifier le nombre de voix obtenues par chaque 
candidat. Dans le même temps, il examine toutes les réclamations (qui 
lui sont transmises dans les quarante-huit heures) inscrites aux procès-
verbaux des opérations de vote à la demande des électeurs, ces derniers ne 
pouvant pas saisir directement le Conseil constitutionnel (v. not. Décis. 
du 8 mai 2002). Celui-ci peut en revanche être saisi par le représentant 
de l'État sur les opérations relatives à une circonscription ou par tout 
candidat dans les quarante-huit heures suivant le scrutin, s'agissant de 
l'ensemble des opérations électorales.

Ce n’est qu’ensuite que le Conseil constitutionnel proclame président de 
la République le candidat ayant obtenu la majorité des voix.

En cas d’irrégularités, il peut soit procéder à des annulations partielles (ce 
qu’il a déjà fait) soit prononcer l’annulation de l’ensemble de la consultation 
(ce qui n’est jamais arrivé et qui demeure une hypothèse bien improbable).
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On relèvera enfin que dans les deux mois suivant l’élection, chaque can-
didat présent au premier tour doit déposer auprès de la Commission natio-
nale des comptes de campagne et des financements politiques son compte 
de campagne, retraçant l’ensemble de ses recettes et de ses dépenses, afin 
qu’il soit contrôlé.

Le Conseil constitutionnel est juge des recours formés par les candidats 
contre les décisions de cette commission. Ainsi, dans une décision du 
4 juillet 2013, il a confirmé le rejet des comptes de Nicolas Sarkozy pour 
l’élection de 2012, pour cause de dépassement du plafond des dépenses 
autorisées (22 975 118 euros de dépenses effectuées, soit 466 118 euros de 
plus que le montant autorisé pour un candidat présent au second tour, à 
savoir 22 509 000 euros).

Cette décision a eu pour conséquence de priver le candidat (et son parti, 
l’UMP) du remboursement forfaitaire par l’État d’un montant d’environ 
11 millions d’euros.

B. Le contrôle des élections parlementaires

 429 Une innovation ̧  La compétence du Conseil constitutionnel en ce qui 
concerne le contrôle des élections parlementaires c'est-à-dire des députés 
(élections législatives) et des sénateurs (élections sénatoriales) est une 
innovation considérable dans notre droit public et un progrès incontes-
table de l'État de droit.

Jusqu’en 1958, en effet, les parlementaires étaient seuls juges de la 
régularité de leur élection. Ainsi, au lendemain du scrutin, chaque assem-
blée examinait la situation de ses membres et procédait éventuellement 
à l’invalidation des parlementaires qui avaient été élus irrégulièrement. 
Cette procédure s’appelait la vérification des pouvoirs. Ce système était 
critiquable dans la mesure où il était de nature politique et donc subjective.

Ainsi, pour ne prendre que cet exemple, lors des élections législatives 
de 1956, 11 députés poujadistes ont été, à la suite d’une décision parfaite-
ment arbitraire, remplacés à l’Assemblée nationale par des candidats de la 
majorité arrivés en deuxième position. Aussi, l’institution, en ce domaine, 
d’un contrôle juridictionnel exercé par le Conseil constitutionnel a été 
largement approuvée. Au 30  septembre 2017, le Conseil a rendu 3 350 
décisions en matière d’élections parlementaires, la très grande majorité 
(2 934) concernant l’élection des députés.

 430 L’article 59 de la Constitution ̧  La compétence du Conseil consti-
tutionnel est ici fondée sur l'article 59 de la Constitution qui dispose qu'il 
« statue, en cas de contestation, sur la régularité de l'élection des députés 
et des sénateurs ».

Cette disposition implique tout d’abord qu’il y ait un recours et que 
celui-ci soit expressément dirigé contre une élection précise et non pas 
contre l’ensemble du scrutin.
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 431 Le régime des recours ̧  Le Conseil constitutionnel, qui ne peut se 
saisir lui-même, peut-être saisi par tout électeur inscrit dans la circons-
cription ou par toute personne ayant fait acte de candidature. Ne peuvent 
pas saisir le Conseil les partis ou groupements politiques, même si la 
personne agissant en leur nom était inscrite sur les listes électorales ou 
candidate dans la circonscription où l'élection est contestée (v.  not. 
Décis.  no 88-1040/1054, 13  juill. 1988), pas plus que les associations 
(Décis. du 23 mars 1973), ni le représentant de l’État dans le département 
(Décis. no 88-143 DC, 21 juin 1988). Le recours, qui n’a pas d’effet sus-
pensif, doit être introduit dans les dix jours suivant la proclamation des 
résultats, passé ce délai l’élection sera présumée régulière. Le délai de dix 
jours s’applique aussi au contenu des requêtes : après son expiration, le 
requérant ne peut pas présenter des moyens nouveaux distincts de ceux de 
son recours initial (Décis. no 88-1040/1054, 13 juill. 1988). Il peut seu-
lement préciser ou développer la portée des griefs initialement invoqués 
(Décis. no 88-1093, 25 nov. 1988).

Le recours, pour être recevable, ne doit avoir pour seul objet que la 
contestation de la proclamation d’un candidat élu.

Une fois examiné, le recours peut être rejeté – ce qui est, statistiquement, 
le plus fréquent – ou bien – ce qui est plus rare – entraîner l’annulation 
de l’élection et donc l’organisation d’un nouveau scrutin dans les délais 
prévus par les textes

Ainsi, pour les élections législatives de 2012, le Conseil a été saisi de 
108 recours et a annulé les opérations électorales dans 7 circonscriptions.

Lorsqu’il constate l’existence d’irrégularités particulièrement graves et 
dont il a établi avec certitude qu’elles ont profité au seul candidat élu, ou en 
cas d’erreur de comptage des voix par la commission de recensement, rien 
n’interdit au Conseil constitutionnel de proclamer élu un autre candidat, 
ce qui rend inutile une élection partielle. Jusqu’à présent, cette hypothèse 
ne s’est jamais réalisée.

 432 Le contrôle des inéligibilités ̧  L'inéligibilité est la situation ou l'état 
qui empêche d'être élu et qui donc s'oppose à la candidature. L'interven-
tion du Conseil constitutionnel se fait, ici, à deux niveaux. Tout d'abord, 
il peut être conduit à statuer avant le scrutin. En effet, au moment du 
dépôt de candidature, il appartient au préfet d'examiner l'éligibilité du 
candidat. Lorsqu'il a un doute sur ce point, il peut saisir, dans les vingt-
quatre heures, le tribunal administratif qui est seul compétent pour pro-
noncer l'inéligibilité et qui statue dans les trois jours. Conformément à 
l'article  LO 160 du Code électoral, cette décision pourra être contestée 
devant le Conseil constitutionnel à l'occasion d'une demande d'annula-
tion de l'élection.

Le Conseil constitutionnel peut également intervenir après la proclama-
tion de l’élection. Saisi d’un recours en annulation du scrutin, il peut la 
prononcer sur le seul fondement de l’inéligibilité du candidat élu ou même 
de son suppléant.
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Enfin, si l’inéligibilité se révèle après l’expiration du délai de dix 
jours, ou si elle survient en cours de mandat, la procédure est encore 
différente. Le Conseil constitutionnel se borne alors à constater la 
déchéance du parlementaire à la demande du bureau de l’Assemblée 
intéressée, du garde des Sceaux ou du ministère public (en cas de 
condamnation postérieure à l’élection). En l’absence de saisine, le 
parlementaire, bien qu’inéligible, conservera son mandat. Il y a là une 
situation qui peut paraître choquante surtout lorsqu’elle bénéficie à un 
parlementaire de la majorité. Mais ceci ne joue pas en cas de condam-
nation car, dans cette hypothèse, on constate que la saisine du Conseil 
constitutionnel par le ministère public a toujours été, jusqu’à présent, 
pratiquement automatique.

 433 La sanction du non-respect des règles relatives au financement 
des campagnes ̧  Dans le cadre de la législation sur le financement des 
campagnes électorales, le Conseil constitutionnel a désormais le pouvoir 
de déclarer inéligibles les candidats élus ou non élus qui n'ont pas respecté 
les prescriptions relatives aux comptes de campagne.

Il peut être saisi de la question des comptes de campagne d’un candidat 
de trois formes différentes : soit par la Commission nationale des comptes 
de campagne et des financements politiques si le compte a fait l’objet d’un 
rejet, soit par une requête contestant les comptes d’un élu, soit en se sai-
sissant lui-même si celui-ci n’a pas déposé la déclaration de sa situation 
patrimoniale ou son compte de campagne. Dans ces deux derniers cas, le 
Conseil déclare d’office l’inéligibilité pendant un an. Il a aussi la possibilité 
de déclarer l’inéligibilité, pour la même durée, en cas de dépassement du 
plafond des dépenses électorales. Depuis 1995, la date de prise d’effet de 
l’inéligibilité frappant un élu est celle à laquelle la décision du juge consta-
tant l’inéligibilité est devenue définitive, si bien que le député invalidé n’a 
plus la possibilité de se représenter à l’élection partielle qui suit l’annula-
tion de son élection.

C. Le contrôle des référendums

 434 L’article 60 de la Constitution ̧  Cet article dispose que « le Conseil 
constitutionnel veille à la régularité des opérations de référendum et en 
proclame les résultats ». Il en résulte que le Conseil constitutionnel inter-
vient, dans ce domaine, à titre consultatif et dispose d'attributions juri-
dictionnelles, qu'il s'agisse du référendum législatif de l'article 11 Const., 
du référendum constituant de l'article 89 de la Constitution ou de celui 
relatif à l'adhésion d'un nouvel État à l'Union européenne (Const., 
art. 88-5).

 435 Les attributions consultatives ̧  L'ordonnance du 7 novembre 1958 
portant loi organique sur le Conseil constitutionnel prévoit que ce dernier 
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est consulté par le Gouvernement sur tout ce qui concerne l'organisation 
du référendum. C'est ainsi qu'il peut présenter des observations concer-
nant la liste des organisations habilitées à utiliser les moyens officiels de 
propagande (radio et télévision publiques).

Enfin, il lui appartient de veiller au bon déroulement de la campagne 
électorale et notamment le respect de l’égalité d’accès à la radio et à la télé-
vision par les différents groupements habilités.

S’il pouvait donner son avis sur la formulation et la rédaction de la ques-
tion, il pourrait ainsi vérifier que les exigences constitutionnelles ont bien 
été respectées.

La « commission Vedel », en 1993, avait de manière pertinente proposé 
d’instaurer un contrôle de constitutionnalité sur l’ensemble des projets de 
loi référendaire. Lors des débats relatifs à la révision constitutionnelle du 
23 juillet 2008, le Sénat, suivi en cela par l’Assemblée nationale, n’a pas 
souhaité aller jusque-là et instituer un tel contrôle sur les projets de loi 
référendaire au motif, au demeurant discutable, qu’il fallait éviter d’ouvrir 
le débat sur la possibilité pour le président de la République de recourir à 
l’article 11 pour réviser la Constitution.

 436 Les attributions juridictionnelles ̧  Le Conseil constitutionnel est 
chargé de surveiller les opérations de vote par l'intermédiaire de délégués, 
d'assumer le contrôle du recensement général, d'examiner les réclama-
tions et de proclamer le résultat.

Les réclamations doivent faire l’objet d’une inscription au procès-verbal 
des opérations de vote et ne peuvent être directement adressées au Conseil 
constitutionnel. En cas d’irrégularités graves, le Conseil constitutionnel 
peut prononcer soit l’annulation partielle de certains résultats, soit l’annu-
lation totale de la votation.

 437 Le contrôle des propositions de loi d’initiative parlementaire et 
populaire soumises à référendum ̧  La révision constitutionnelle de 
juillet 2008 a créé un référendum d'initiative partagée qui peut interve-
nir à la demande d'1/5e des membres du Parlement et d’1/10e des élec-
teurs inscrits sur les listes électorales. La loi organique du 6  décembre 
2013 détermine les conditions dans lesquelles le Conseil constitutionnel 
contrôle le respect des dispositions de l’ensemble du nouveau dispositif, ce 
qui signifie qu’il sera amené à exercer un contrôle de fond sur la confor-
mité à la Constitution de la proposition de loi destinée à être soumise au 
référendum. Il pourra ainsi vérifier notamment que l’initiative porte bien 
sur l’un des objets mentionnés à l’alinéa 1 de l’article 11 (organisation des 
pouvoirs publics, réforme relative à la politique économique, sociale ou 
environnementale de la nation et aux services publics qui y concourent, 
ratification d’un traité qui, sans être contraire à la Constitution, aurait des 
incidences sur le fonctionnement des institutions) et qu’il ne comporte 
aucune disposition contraire aux règles et aux principes constitution-
nels, notamment ceux relatifs aux droits fondamentaux. Même limité 
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aux propositions de loi référendaire, le contrôle de constitutionnalité 
« en  amont » de l’adoption de l’initiative référendaire présente un réel 
intérêt puisqu’il permet d’éviter qu’un texte contraire à la Constitution ne 
soit soumis au suffrage des électeurs. Le Conseil constitutionnel statuera 
d’abord, dans un délai d’un mois à compter de la transmission de la pro-
position de loi, dès que cette proposition de loi aura reçu l’appui d’1/5e des 
parlementaires. Il devra également veiller à la régularité des opérations de 
recueil de soutien des électeurs, examiner et trancher toutes les réclama-
tions. Il pourra être saisi par tout électeur durant la période de recueil des 
soutiens (d’une durée de neuf mois) ou dans un délai de dix jours suivant 
sa clôture.

D. Le contrôle de la légalité des actes préparatoires 
aux opérations électorales

 438 Une compétence étendue ̧  Si l'on s'en tient à une interprétation stricte 
de l'article  59  de la Constitution, le Conseil constitutionnel n'est pas 
compétent pour statuer sur la régularité des actes préparatoires aux scru-
tins tels que la convocation des électeurs ou l'organisation de la consul-
tation. C'est cette position qui a été celle du Conseil jusqu'en 1981. 
À  cette date, et dans le souci clairement exprimé d'éviter un déni de 
justice puisque le Conseil d'État s'était déclaré lui-même incompétent, 
le Conseil constitutionnel a élargi sa compétence en acceptant d'exami-
ner la légalité du décret de convocation des électeurs (Décis. du 11 juin 
1981, Delmas, Rec. Cons. const. 97). Depuis, et malgré un risque de 
concurrence avec le Conseil d’État, cette jurisprudence a été  confir-
mée à plusieurs reprises. Les décisions rendues à l’occasion du référen-
dum de septembre  2000  semblent avoir fixé la jurisprudence (Décis. 
du 25 juill. 2000, Hauchemaille ; 23 août 2000, Hauchemaille et Larroutu-
rou ; 6 sept. 2000, Hauchemaille et Pasqua).

Désormais, et sous réserve d’une compétence résiduelle du Conseil 
d’État, le Conseil constitutionnel peut apprécier la légalité des actes prépa-
ratoires aux élections et votations qu’il contrôle (v. par ex. Décis. du 25 mai 
2005, Hauchemaille et Le Mailloux et 7 avr. 2005, de Villiers et Peltier).

Le Conseil constitutionnel se comporte alors en juge de la légalité d’actes 
administratifs qui conditionnent la régularité d’ensemble des opérations 
électorales. En conséquence il est exceptionnellement compétent pour 
contrôler la légalité des actes mettant en cause la régularité d’opérations 
électorales à venir lorsque l’irrecevabilité opposée à ces requêtes risquerait 
de compromettre gravement l’efficacité de son contrôle des opérations 
électorales ou référendaires, vicierait le déroulement général du vote ou 
porterait atteinte au fonctionnement normal des pouvoirs publics. Encore 
faut-il qu’il s’agisse d’un scrutin national, que la disposition contestée par-
ticipe directement à la régularité du scrutin et, enfin, qu’elle soit propre à 
un scrutin déterminé c’est-à-dire une disposition non permanente.
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Cette répartition des compétences a été confirmée par le contentieux 
généré par le référendum de 2005 sur le Traité établissant une Constitution 
pour l’Europe.

§ 2. Le contentieux du mandat parlementaire

 439 Les incompatibilités ̧  Certains mandats, certaines fonctions publiques 
ou privées sont incompatibles avec le mandat de parlementaire. Si le par-
lementaire ne tire pas lui-même les conséquences de ces incompatibilités 
ou s'il ne perd pas de droit son mandat, il appartient au Conseil consti-
tutionnel de déclarer le parlementaire démissionnaire d'office, selon des 
procédures variables selon les situations et le moment. Le problème de 
l'incompatibilité ne peut se poser qu'après l'élection et même qu'après 
l'expiration du délai au terme duquel le parlementaire doit se démettre 
des fonctions incompatibles avec son mandat. Il en résulte que les requé-
rants n'ont pas qualité pour saisir le Conseil de ce problème dans le cadre 
d'une contestation électorale. Comme en cas d'inéligibilité apparaissant 
en cours de mandat, la saisine du Conseil constitutionnel est ici limitée. 
Celui-ci ne peut être saisi que par le garde des Sceaux ou le bureau de 
l'Assemblée intéressée. Depuis 1961, il peut également être saisi par le par-
lementaire qui a un doute sur sa situation.

Lorsque le Conseil est saisi par le garde des Sceaux ou par le bureau de 
l’Assemblée, il déclare le parlementaire qui exerce une fonction incompa-
tible démissionnaire d’office, soit immédiatement dans certains cas, soit à 
l’expiration d’un délai de quinze jours (si le parlementaire n’a pas régula-
risé sa situation).

La saisine du Conseil par le parlementaire intéressé a été déclenchée 
à plusieurs reprises, ce qui a permis de préciser que l’incompatibilité 
n’entraîne pas (normalement) l’inéligibilité. Il en résulte que, malgré 
l’interdiction du cumul des mandats parlementaires, un député peut 
se présenter, en cours de mandat, comme candidat dans une autre 
circonscription. De même, bien que les fonctions de membre du gou-
vernement soient incompatibles avec l’exercice du mandat parlemen-
taire, aucune disposition n’interdit à un ministre de se présenter à une 
élection législative.

Par ailleurs, le parlementaire qui saisit le Conseil d’un problème concer-
nant l’exercice d’une fonction incompatible ne peut le faire que lorsqu’il y 
a doute ou contestation sur ce point. Il ne lui est pas possible, en particu-
lier, de saisir le Conseil avant que sa situation n’ait fait l’objet d’un examen 
par le bureau de l’Assemblée. Si ce dernier estime que le problème ne se 
pose pas, ou s’abstient de se prononcer, le Conseil ne pourra pas statuer 
sur l’incompatibilité.

Comme en matière d’inéligibilités, le Conseil constitutionnel interprète 
de manière stricte les textes relatifs aux incompatibilités.

Depuis l’origine il a rendu 30 décisions en la matière.
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 440 La déchéance du mandat parlementaire ̧  Lorsqu'en cours de man-
dat, un parlementaire est frappé d'une inéligibilité, il appartient au 
Conseil constitutionnel, saisi par le garde des Sceaux ou par le ministère 
public auprès de la juridiction ayant prononcé la condamnation, de pro-
noncer sa déchéance.

Jusqu’à présent, le Conseil constitutionnel a seulement rendu 24 déci-
sions à ce titre mais ce contentieux tend à se développer : 4  décisions 
de 1959 à 1994, et 20 de 1994 à 2016.

§ 3. Le contentieux de l’organisation  
et du fonctionnement des assemblées  
parlementaires

 441 Un contentieux abondant ̧  L'essentiel de ce contentieux est évidem-
ment représenté par le contrôle des règlements des Assemblées parlemen-
taires exercé par le Conseil constitutionnel au titre de l'article 61 alinéa 1er ; 
mais on ne saurait négliger la régulation du travail parlementaire opérée 
à  travers le contrôle des lois au titre de l’article  61, alinéas  1er  et 2  de 
la Constitution.

A. Le contrôle des règlements d’assemblées  
(Const., art. 61 al. 1er)

 442 Un cas de saisine obligatoire ̧  Selon l'article  61  alinéa  1er de la 
Constitution, « les règlements des Assemblées parlementaires doivent être 
soumis au Conseil constitutionnel qui se prononce sur leur conformité à 
la Constitution ». C’est le président de l’assemblée concernée qui transmet 
le règlement ou les modifications de celui-ci. Le Conseil constitutionnel 
examine la conformité à la Constitution de l’ensemble des dispositions 
qui lui sont soumises étant précisé que par une décision no 66-28 DC, 
8 juillet 1966 il a défini largement les normes de référence en y incluant 
les dispositions de la loi organique relative aux assemblées alors même que 
dans son premier état, celle-ci a été prise sous forme d’ordonnance édictée 
en vertu de l’article 92 de la Constitution :

« Considérant que la conformité à la Constitution des règlements des Assemblées 
parlementaires doit s’apprécier tant au regard de la Constitution elle-même que des 
lois organiques prévues par elle, ainsi que des mesures législatives nécessaires à 
la mise en place des institutions prises en vertu de l’alinéa 1er de l’article 92 de la 
Constitution ».

Le Conseil constitutionnel statue dans le délai d’un mois. Les disposi-
tions déclarées inconstitutionnelles ne peuvent être mises en application 
par l’assemblée intéressée. Lors des premiers contrôles portant sur les 
règlements initiaux, a été utilisée la technique du double examen successif, 
le règlement corrigé après une première censure devant être à nouveau 
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soumis au Conseil constitutionnel. Celui-ci a également utilisé la tech-
nique de la conformité sous réserve et cela avant même qu’elle ne soit 
utilisée pour les lois.

 443 Une jurisprudence étoffée ̧  Au 30 septembre 2017, le Conseil consti-
tutionnel a rendu 78 décisions sur contrôle des règlements d'assemblées, 
se répartissant presque à égalité entre l'Assemblée nationale, le Sénat et 
le Congrès : s'est ainsi constituée une jurisprudence étoffée d'une parti-
culière importance. Il en ressort que le Conseil constitutionnel a, certes, 
largement contribué à établir le « parlementarisme rationalisé » que sou-
haitaient instaurer les principaux promoteurs de la Constitution de 1958, 
en maintenant notamment le Parlement dans les limites fixées par la 
nouvelle Constitution et qu'il n'aurait sans doute pas respectées sans 
l'intervention du juge constitutionnel. Ainsi, dès la décision no 59-2 DC 
des 17, 18 et 24 juin 1959, le Conseil exige que les règlements des assem-
blées soient strictement conformes (et pas seulement compatibles) avec 
la Constitution, mais aussi avec les lois organiques prévues par elle ainsi 
qu’avec les mesures législatives nécessaires à la mise en place des institu-
tions (v. aussi, dans le même sens Décis. nos 2009-581 et 2009-582 DC, 
25 juin 2009, GDCC, no 5). Mais il serait inexact de considérer que cette 
jurisprudence a défavorisé le Parlement ou du moins réduit ses préroga-
tives : à plusieurs occasions, le Conseil constitutionnel a préservé les droits 
des assemblées à l’égard du Gouvernement dès lors que la Constitution ne 
lui interdisait pas de le faire.

B. Le contrôle du dépôt des projets de loi  
(Const., art. 39)

 444 Un nouveau dispositif d’information des parlementaires ̧  Confor-
mément aux propositions du « comité Balladur », la révision constitu-
tionnelle de 2008 a prévu que les projets de loi sont « élaborés dans des 
conditions fixées par une loi organique » (Const., art.  39), adoptée le 
15 avril 2009 (v. Décis. no 2009-579 DC, 9 avr. 2009). Ce dispositif vise à 
imposer au Gouvernement de joindre à ses projets de loi (dès leur trans-
mission au Conseil d’État) toutes les informations de nature à éclairer le 
Parlement, et notamment les études d’impact susceptibles de présenter les 
effets, notamment économiques, financiers, sociaux et environnementaux 
des mesures proposées, ou encore les consultations réalisées, les motifs 
du recours à une nouvelle législation, l’articulation de la loi avec le droit 
européen, les modalités d’application dans le temps des dispositions envi-
sagées, etc. (v.  LO 15  avr. 2009, art.  8), donnant ainsi aux assemblées 
des éléments de jugement plus explicites que le seul exposé politique des 
motifs du projet de loi. La réalisation de ces conditions est soumise à 
l’appréciation de la Conférence des présidents de la première assemblée 
saisie. Si elle constate, dans un délai de dix jours, que les règles fixées par 



in
te

rn
at

io
na

l.s
ch

ol
ar

vo
x.

co
m

:E
N

C
G

 M
ar

ra
ke

ch
:1

44
28

83
70

0:
88

86
62

36
:1

05
.1

91
.8

4.
14

3:
15

81
33

43
27

352 LA JUSTICE CONSTITUTIONNELLE EN FRANCE

la loi organique sont méconnues, les projets de loi ne peuvent être inscrits 
à l’ordre du jour. En cas de désaccord entre la Conférence des présidents 
et le Gouvernement, le président de l’assemblée intéressée ou le Premier 
ministre peut saisir le Conseil constitutionnel qui statue dans un délai 
de huit jours (pour une première et seule application à ce jour, v. Décis. 
no 2014-12 FNR du 1er juillet 2014).

La saisine du Conseil constitutionnel conduit ainsi celui-ci à garan-
tir le respect de l’application d’une loi organique, avec une importante 
marge d’appréciation.

Soulignons enfin que certains projets de loi sont dispensés de toute 
« étude d’impact » (projets de loi de finances ou de financement de la 
sécurité sociale, projets de loi de programmation, projets de loi prorogeant 
des états de crise) tandis que ceux visant à la ratification des accords ou 
traités internationaux (Const., art. 53) sont soumis à une étude d’impact 
« allégée » (LO 15 avr. 2009, art. 11).

C. Le règlement de questions institutionnelles 
grâce au contrôle des lois

 445 Un progressif renforcement du rôle du Parlement ̧  Le Conseil 
constitutionnel a progressivement renforcé le rôle du Parlement dans 
la procédure législative et budgétaire en établissant un certain nombre 
de jurisprudences dont les plus significatives sont celles relatives au 
droit d'amendement et aux « cavaliers » « budgétaires », « législatifs » et 
« sociaux ». Le Conseil constitutionnel a peu à peu défini, à partir de la 
fin des années 80, les conditions dans lesquelles peut s'exercer le droit 
d'amendement au profit du Gouvernement : en encadrant l'exercice de 
ce droit, le Conseil protège les prérogatives du Parlement et des parlemen-
taires contre les diverses tentatives gouvernementales, visant à imposer 
ses amendements. Ainsi a-t-il refusé la possibilité au Gouvernement de 
présenter des amendements après la réunion de la commission mixte 
paritaire (Décis. no 98-402 DC, 25 juin 1998, Amendements après CMP) 
et même sur les dispositions adoptées dans les mêmes termes par les deux 
assemblées en première lecture (Décis. no 2006-532 DC, 19  janv. 2006, 
Lutte contre le terrorisme).

Va dans le même sens l’interdiction d’introduire dans les lois de finances 
des dispositions étrangères à ces lois, dénommées « cavaliers budgétaires » 
et plus récemment, dans les lois de financement social, des dispositions 
étrangères à celui-ci, appelées « cavaliers sociaux ».

On pourrait ainsi donner bien d’autres exemples de la manière 
dont le Conseil constitutionnel, saisi en vertu de l’article  61  de la 
Constitution, précise les règles de fonctionnement des assemblées et 
notamment celles de la procédure législative (v. par ex. Décis. no 90-278 
DC, 7 nov. 1990).
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 446 Le contrôle de l’exercice des compétences gouvernementales ̧  
Saisi en vertu de l'article  61  alinéa  2, le Conseil constitutionnel a eu 
notamment l'occasion de préciser les conditions de mise en jeu de la 
responsabilité gouvernementale notamment de l'article  49  alinéa  3  de 
la Constitution (Décis. no 79-110 DC, 24  déc. 1979) et s’est prononcé 
sur la manière dont peut être assuré l’intérim du Premier ministre 
(Décis. no 89-268 DC, 29 déc. 1989).

§ 4. La constatation de situations exceptionnelles

 447 L’empêchement du président de la République ̧  Conformément 
à l'article 7 de la Constitution, il appartient au Conseil constitutionnel, 
saisi par le Gouvernement, de constater l'empêchement provisoire ou 
définitif du président de la République, ce qui a pour effet de mettre en 
œuvre la procédure d'intérim présidentiel et éventuellement l'organisa-
tion d'une élection présidentielle anticipée.

Bien que la Constitution ne l’ait pas prévu, le Conseil constitutionnel 
s’est également déclaré compétent pour constater la vacance de la prési-
dence de la République (Décis. du 28 avr. 1969 et du 3 avr. 1974).

 448 La mise en œuvre et la durée d’application de l’article 16 ̧  Lorsque, 
conformément à l'article 16 de la Constitution, le président de la Répu-
blique souhaite mettre en œuvre les pouvoirs exceptionnels, il doit, au 
préalable, consulter le Conseil constitutionnel dont l'avis, non conforme, 
fait l'objet d'une publication au Journal officiel. En avril 1961, l’utilisation 
de l’article 16 par le général de Gaulle a donné lieu à un avis positif.

De plus, chaque décision du président de la République prise dans le 
cadre de l’article  16  doit être soumise au Conseil constitutionnel qui 
émet un avis non conforme et secret. Ainsi, en 1961, le Conseil a-t-il été 
consulté sur les seize décisions prises par le président de la République.

La révision constitutionnelle de juillet 2008 a prévu de mieux encadrer 
les pouvoirs du président de la République en prévoyant qu’après 30 jours 
d’exercice des pouvoirs exceptionnels, le Conseil constitutionnel peut être 
saisi par le président de l’Assemblée nationale, le président du Sénat, 
60  députés ou 60 sénateurs, afin d’apprécier si les conditions de fond 
posées à la mise en œuvre des pouvoirs exceptionnels (d’une part menace 
grave et immédiate sur les institutions de la République, l’indépendance de 
la Nation, l’intégrité de son territoire ou l’exécution de ses engagements 
internationaux, et d’autre part, interruption du fonctionnement régu-
lier des pouvoirs publics constitutionnels) demeurent réunies. Le Conseil 
constitutionnel doit se prononcer dans les délais les plus brefs par un avis 
public. Au terme de 60  jours d’exercice des pouvoirs exceptionnels, et à 
tout moment au-delà de cette durée, il procède de plein droit à cet examen 
et se prononce dans les mêmes conditions. Certes, l’avis qu’il peut donner 
reste seulement consultatif et il ne lie donc pas juridiquement le président 
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de la République, mais on peut estimer que la publicité expresse qui lui 
serait donnée pèserait fortement sur la décision présidentielle de prolonger 
ou non l’application des pouvoirs exceptionnels.

SECTION 2. LE CONTENTIEUX DES NORMES

 449 La régulation de l’activité normative des pouvoirs publics ̧  La 
qualification de l'activité du Conseil constitutionnel donnée il y a près 
de quarante ans (L. Favoreu, 1967) est plus que jamais justifiée : simple-
ment, elle ne s'applique plus qu'à une partie des activités du Conseil, 
du fait de la transformation du rôle de celui-ci, laquelle, à  partir des 
années soixante-dix, s'est traduite par l'importance de plus en plus grande 
attachée au contentieux des droits fondamentaux quasi inexistant avant 
ce changement.

La fonction d’aiguilleur du Conseil constitutionnel apparaît ici en pleine 
lumière : il est chargé d’indiquer la voie normative à suivre pour réaliser 
telle ou telle réforme, ou pour prendre telle ou telle mesure étant entendu 
que, parfois, seule la voie constitutionnelle reste ouverte ; il a aussi pour 
mission de veiller à la régularité de l’entrée des normes non nationales 
dans l’ordre juridique interne.

Seront donc étudiées ci-après les procédures permettant de distinguer 
entre voies ou normes.

– réglementaire et législative ;
– législative ordinaire et législative organique ;
– constitutionnelle et internationale ;
– constitutionnelle et « loi du pays ».
A été ajoutée par la révision constitutionnelle du 27  mars 2003  une 

nouvelle procédure de délimitation entre normes législatives nationales et 
normes réglementaires locales.

§ 1. Loi et règlement

 450 Une évolution imprévue ̧  C'est sans doute le domaine dans lequel 
les analyses faites au lendemain de la promulgation de la Constitution 
de 1958 se sont révélées les plus inexactes. On a présenté dans un pre-
mier temps les procédures prévues aux articles 37 alinéa 2, 41 et même 
61 alinéa 2 de la Constitution comme instituant une surveillance sévère 
du législateur au profit d'un pouvoir réglementaire triomphant. Or l'évo-
lution a très vite montré que les choses ne se passeraient pas ainsi : la 
procédure d'irrecevabilité de l'article  41 n'a plus été utilisée devant le 
Conseil constitutionnel depuis plus de trente-cinq ans ; la procédure 
de délégalisation de l'article 37 alinéa 2, souvent utilisée au début de la 
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Ve République, a changé de signification ; quant au contrôle des lois opéré 
en vertu de l’article 61, son impact s’est inversé.

A. La procédure d’irrecevabilité de l’article 41

 451 Le texte ̧  L'article 41 de la Constitution dispose :
« S’il apparaît au cours de la procédure législative qu’une proposition ou un 

amendement n’est pas du domaine de la loi ou est contraire à une délégation accor-
dée en vertu de l’article 38, le Gouvernement ou le président de l’assemblée saisie 
peut opposer l’irrecevabilité.

En cas de désaccord entre le Gouvernement et le président de l’assemblée inté-
ressée, le Conseil constitutionnel, à la demande de l’un ou de l’autre, statue dans 
un délai de huit jours ».

Il appartient donc au Gouvernement ou, depuis la révision de 2008, au 
président de l’Assemblée saisie, de soulever l’irrecevabilité d’une proposi-
tion de loi ou d’un amendement « qui n’est pas du domaine de la loi ou 
qui est contraire à une délégation accordée en vertu de l’article 38 », et cela 
à tout moment jusqu’au vote de la proposition ou de l’amendement. La 
nouvelle rédaction de l’article 41 doit permettre au président de l’assem-
blée de soulever l’irrecevabilité non seulement contre les propositions et 
amendements parlementaires dès lors qu’il estime qu’ils ne ressortissent 
pas du domaine de la loi, mais également à l’encontre des amendements 
du Gouvernement lui-même.

 452 La pratique ̧  En pratique on constate que la procédure devant le Conseil 
constitutionnel n'a joué que 11  fois au cours des 20  premières années 
(4  fois à l'initiative du président de l'Assemblée nationale et 7  fois du 
président du Sénat) et que depuis 1979, elle n'a plus été utilisée, ce qui 
conduit à penser qu'elle est pratiquement tombée en désuétude.

Mais si les décisions « fin de non-recevoir » (FNR) se sont taries, cela ne 
signifie pas, comme l’a bien fait apparaître la thèse d’Éric Oliva (1997), que 
l’article 41 ne soit plus appliqué. En réalité, si la procédure de l’article 41 ne 
joue plus devant le Conseil constitutionnel, elle est toujours utilisée dans 
la phase qui précède et se déroule au sein de l’assemblée : l’article 41 a en 
effet été opposé plus de 200 fois depuis 1959. L’explication tient à ce que 
dans plus de 90 % des cas, le président de l’assemblée intéressée a fait droit 
à l’exception d’irrecevabilité formulée par le Gouvernement.

En outre, l’article 41 a pu être utilisé pour faire obstacle à la discussion 
d’amendements d’obstruction comme en 2005 où il a permis d’éviter le 
dépôt de 15 000 amendements, manifestement de nature réglementaire, 
sur le projet de loi relatif aux activités postales.

À vrai dire, la procédure n’est plus utilisée pour protéger le domaine réglementaire 
mais le domaine législatif. Elle sert aussi à interdire au législateur de méconnaître 
la Constitution en restreignant sa compétence. Elle sert enfin à faire respecter un 
partage de compétences non normatives, notamment en permettant d’écarter toute 
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injonction adressée au pouvoir exécutif en matière de dépôt de projet de loi, de 
conduite des relations internationales et de détermination de la politique de la Nation.

B. La procédure de délégalisation 
de l’article 37 alinéa 2

 453 Un texte soigneusement élaboré ̧  L'article  37  de la Constitution 
dispose :

« Les matières autres que celles qui sont du domaine de la loi ont un 
caractère réglementaire.

Les textes de forme législative intervenus en ces matières peuvent être modifiés 
par décrets pris après avis du Conseil d’État. Ceux de ces textes qui interviendraient 
après l’entrée en vigueur de la présente Constitution ne pourront être modifiés par 
décret que si le Conseil constitutionnel a déclaré qu’ils ont un caractère réglemen-
taire en vertu de l’alinéa précédent ».

Ce texte a été très soigneusement élaboré : en fait, il a connu une dou-
zaine de versions successives. C’est qu’il met en place un mécanisme très 
perfectionné qui s’est avéré riche de potentialités dont peu avaient mesuré 
l’importance au début.

Deux procédures sont envisagées par le texte : pour les « textes de forme 
législative » intervenus avant le 4 octobre 1958, le Gouvernement peut les 
modifier par décret après avis du Conseil d’État ; pour les textes postérieurs, 
ils ne peuvent être modifiés par décret que « si le Conseil constitutionnel a 
déclaré qu’ils ont un caractère réglementaire ».

Le Conseil constitutionnel est saisi par le Premier ministre qui indique 
dans sa lettre de saisine les dispositions soumises à examen et se borne 
à leur demander « de bien vouloir… en apprécier la nature juridique au 
regard de l’article  34  de la Constitution ». Statuant dans le délai d’un 
mois, le Conseil constitutionnel peut soit confirmer le caractère législatif 
des dispositions examinées, soit l’infirmer et donc reconnaître leur carac-
tère réglementaire. Dans ce dernier cas, le Premier ministre est autorisé à 
modifier les dispositions délégalisées par décret ; mais s’il ne le fait pas – ce 
qui arrive assez souvent – les dispositions conservent leur force législative.

 454 Une pratique variable ̧  Le Conseil constitutionnel a rendu, au 31 sep-
tembre 2017, 269  décisions à ce titre ; l'essentiel de ces décisions est 
intervenu au cours des 20 premières années (la moitié). Le nombre de 
décisions rendues chaque année est variable (2 de 2002 à 2004, 5 en 2005 
et 2008, 4 en 2010, 6 en 2011 et 2013, 9 en 2014, 10 en 2015…). En fait, 
ces décisions sont surtout utiles avant codification, c'est-à-dire lorsqu'un 
code est en préparation. Elles permettent en effet de distinguer, à partir 
des lois en vigueur, ce qui doit être classé dans la partie législative du code 
(art. L) et ce qui doit être rangé dans la partie réglementaire du même 
code (art. R).

La jurisprudence élaborée grâce à cette procédure a eu une importance 
considérable : elle a permis, conjointement avec celle du Conseil d’État, 
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non seulement de tracer la frontière entre les deux domaines mais aussi de 
définir ce qu’est la loi sous la Ve République.

C. La procédure de l’article 61 de la Constitution

 455 Une procédure aux effets inversés ̧  Au début de la Ve République, 
le contrôle de constitutionnalité des lois a permis de faire sanctionner les 
empiétements de compétence du législateur (Décis. no 64-27 DC, 18 déc. 
1964, Commission de vérification des entreprises publiques). Mais la déci-
sion Loi sur les prix et les revenus du 30  juillet 1982 (GDCC, no 17) a 
mis fin à cette possibilité en déclarant que, dans le cadre de l’article 61, 
on ne saurait « se prévaloir de ce que le législateur est intervenu dans le 
domaine réglementaire pour soutenir que la disposition serait contraire à 
la Constitution ».

La procédure de l’article 61 n’est donc plus utilisable pour faire sanc-
tionner les « incompétences positives » du législateur, c’est-à-dire les 
dépassements de sa compétence au détriment de celle du pouvoir régle-
mentaire. Mais, assez curieusement, c’est à partir de ce moment-là que 
s’est développée une jurisprudence en sens inverse, celle permettant de 
faire sanctionner les « incompétences négatives » du législateur, c’est-à-
dire le fait pour celui-ci de ne pas exercer pleinement sa compétence. Le 
contrôle de constitutionnalité des lois ne permet pas de faire respecter le 
domaine réglementaire par le législateur ; mais au contraire il conduit à 
contraindre celui-ci à respecter sa propre compétence au détriment de celle 
du pouvoir réglementaire.

La décision no 2005-512 DC, 21  avril 2005, Avenir de l’école (GDCC, 
no 26), semblait marquer un infléchissement de la jurisprudence du 
Conseil constitutionnel en déclarant de nature réglementaire plusieurs 
articles de la loi déférée, sans pour autant les censurer. Le Conseil entendait 
ainsi réagir à l’intrusion de plus en plus fréquente de la loi dans le domaine 
réglementaire et il permettait par là même au gouvernement de déclasser, 
sans saisine nouvelle du Conseil, les dispositions déclarées réglementaires. 
Mais cette jurisprudence est aujourd’hui abandonnée.

§ 2. Loi organique et loi ordinaire

A. Le contrôle préventif

 456 Le contrôle de constitutionnalité des lois organiques ̧  Aux termes 
de l'article 61 alinéa 1er de la Constitution « les lois organiques avant leur 
promulgation… doivent être soumis (es) au Conseil constitutionnel, qui 
se prononce sur leur conformité à la Constitution ». Les lois de ce type 
sont obligatoirement déférées par le Premier ministre au Conseil consti-
tutionnel qui examine d’office l’ensemble de leurs dispositions au regard 
de l’ensemble des normes constitutionnelles : est ainsi vérifié le respect 
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des règles d’adoption de ces lois, leur conformité aux règles de fond 
(notamment à celles protégeant les droits fondamentaux) et aux règles 
définissant la compétence du législateur organique par rapport à celle du 
législateur ordinaire.

Le Conseil constitutionnel a rendu 155 décisions sur la constitution-
nalité des lois organiques (au 30 septembre 2017). La jurisprudence ainsi 
élaborée concerne les domaines essentiels du droit constitutionnel, et 
notamment les garanties de l’indépendance des magistrats judiciaires dont 
le statut est fixé par une loi organique.

Le contrôle des lois organiques permet au Conseil constitutionnel de 
déterminer éventuellement le caractère législatif ordinaire de certaines dis-
positions de lois organiques soumises à son examen et de les déclasser tout 
en procédant à une vérification de leur conformité à la Constitution (v. par 
ex. Décis. no 92-305 DC, 21 févr. 1992). Réciproquement, le contrôle des 
lois ordinaires conduit parfois le Conseil à reconnaître à certaines dis-
positions de ces lois le caractère législatif organique, ce qui conduit à les 
invalider pour incompétence car le législateur ordinaire n’est pas autorisé 
à intervenir dans une matière réservée au législateur organique par la 
Constitution (cf. par ex. Décis. no 96-386 DC, 30 déc. 1996).

 457 Le contrôle a  priori des lois ordinaires ̧  Avant l'élargissement de 
sa saisine à soixante députés ou soixante sénateurs, en 1974, le contrôle 
des lois ordinaires prévu par l'article 61 alinéa 2 de la Constitution était 
relativement rare (9 saisines de 1959 à 1974). Le Conseil constitutionnel 
ne pouvait en effet être saisi que par quatre autorités : le président de la 
République, le Premier ministre, le Président de l'Assemblée nationale et 
celui du Sénat. Depuis 1974, plus de 500 lois ont été contrôlées, la plupart 
sur saisine parlementaire.

Lorsqu’il déclare une loi contraire à la Constitution, en totalité ou en 
partie (ce qui lui est arrivé plus de 170 fois s’agissant des seules lois ordi-
naires), le Conseil constitutionnel intervient en quelque sorte comme 
un « aiguilleur ». Il signifie que le législateur ordinaire n’est pas compé-
tent pour édicter la norme invalidée, laquelle nécessite l’intervention du 
pouvoir constituant pour être adoptée. Il arrive ainsi que la Constitution 
soit révisée pour permettre l’adoption de normes précédemment déclarées 
inconstitutionnelles (par ex. révision du 25 nov. 1993 concernant le droit 
d’asile suite à la Décis. no 93-325 DC, 18 août 1993 ; révision du 8 juill. 
1999 concernant la parité hommes/femmes pour les mandats électoraux 
et les fonctions électives suite aux Décis. nos 82-146 DC, 19 nov. 1982 et 
98-407 DC, 14  janv. 1999). Jusqu’à la révision de 2008, le contrôle du 
Conseil constitutionnel s’effectuait uniquement avant la promulgation de 
la loi.

Mais le caractère a priori du contrôle n’excluait pas qu’une loi déjà pro-
mulguée puisse être utilement contestée devant lui à l’occasion de l’exa-
men des dispositions législatives qui la modifient (même sans en changer 
la portée), la complètent ou affectent son domaine (Décis. no 85-187 DC, 
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25  janv. 1985, État d’urgence en Nouvelle Calédonie ; no 2002-464 DC, 
27 déc. 2002, Loi de finances pour 2003). Le Conseil constitutionnel a ainsi 
été amené à invalider certains articles d’une loi du 25 janvier 1985 relative 
au redressement et à la liquidation judiciaire des entreprises et concer-
nant la peine automatique d’inéligibilité dans une décision no 99-410 DC, 
15 mars 1999 concernant le régime des inéligibilités en Nouvelle Calédonie. 
Cette jurisprudence dite « néo-calédonienne » s’est maintenue et même 
développée après l’instauration du contrôle a posteriori de la loi par la 
question prioritaire de constitutionnalité (GDCC n° 23). Ainsi, jusqu’à 
l’entrée en vigueur de la QPC en 2010, le Conseil constitutionnel n’avait 
appliqué la « jurisprudence néo-calédonienne » que 14 fois, une seule loi 
déjà promulguée ayant été déclarée contraire à la Constitution (décision 
n° 99-410 DC, 15  mars 1999  précitée). Depuis l’entrée en vigueur de 
la QPC et plus précisément d’août  2012 à décembre  2014, ce ne sont 
pas moins de 10 décisions qui sont intervenues en application de cette 
jurisprudence, lesquelles ont débouché sur 7  censures (par ex. Décis. 
n° 2013-667 DC, 16 mai 2013 ; n° 2013-672 DC, 13 juin 2013).

Rappelons également que le Conseil constitutionnel s’est déclaré incom-
pétent pour contrôler les lois adoptées par référendum (Décis. du 6 nov. 
1962 et du 23 sept. 1992) au motif qu’aucun texte ne l’autorise à le faire 
et qu’au surplus de telles lois sont « l’expression directe de la souveraineté 
nationale ».

Plus récemment, le Conseil s’est également déclaré incompétent pour 
contrôler la constitutionnalité des lois transposant les directives commu-
nautaires (et qui ne font que reprendre les termes précis et inconditionnels 
d’une directive. Décis. no 2004-496 DC, 10  juin 2004, Économie numé-
rique), car cela le conduirait à contrôler la constitutionnalité des directives 
elles-mêmes (alors que le seul juge des directives est la Cour de Justice de 
l’Union européenne). S’agissant des lois de transposition, le Conseil vérifie 
cependant que le législateur a bien respecté l’exigence constitutionnelle de 
transposition (Const., art. 88-1). Il se réserve donc le droit de censurer une 
loi de transposition qui serait manifestement incompatible avec la direc-
tive à transposer (Décis. no 2006-535 DC, 30 mars 2006). La violation 
des objectifs de la directive par la loi échapperait cependant à la censure 
dans le cas où ils seraient contraires à l’identité constitutionnelle de la 
France, c’est-à-dire à des règles inhérentes à notre ordre constitutionnel 
(Décis. no 2006-540 DC, 27 juill. 2006, Loi relative au droit d’auteur).

B. Le contrôle des lois en vigueur : la question 
prioritaire de constitutionnalité

 458 La genèse de la réforme ̧  Après l'échec des projets initiés par Fran-
çois Mitterrand en 1990, puis en 1993, il a fallu attendre la révision 
constitutionnelle du 23  juillet 2008  pour que soit instaurée la ques-
tion préjudicielle de constitutionnalité. La loi organique no 2009-1523 
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du  10  décembre 2009, prévue pour déterminer les conditions d’appli-
cation de l’article 61-1 de la Constitution, a qualifié cette nouvelle pro-
cédure de « question prioritaire de constitutionnalité », communément 
appelée « QPC ».

En 2007, le Comité de réflexion et de proposition sur la modernisation 
et le rééquilibrage des institutions de la Ve République, mis en place par le 
président Nicolas Sarkozy et présidé par l’ancien Premier ministre Édouard 
Balladur, proposait que le Conseil constitutionnel puisse, à l’occasion 
d’une instance en cours devant une juridiction, être saisi par voie d’excep-
tion, afin d’apprécier la conformité d’une loi aux libertés et droits fonda-
mentaux reconnus par la Constitution.

Les motifs avancés par le Comité à l’appui de cette proposition méritent 
d’être rappelés :

« les lois antérieures à 1958 et certains des textes adoptés depuis lors qui, pour 
des raisons diverses, accidentelle ou parfois plus politique, n’ont pas fait l’objet 
d’une saisine du Conseil constitutionnel sont valides, sans qu’il soit loisible au juge 
judiciaire ou administratif qui a à en faire l’application de les déclarer contraires 
à la Constitution. Sans doute cette anomalie ne vaut-elle que pour un nombre 
relativement limité de textes de forme législative. Il n’en reste pas moins qu’elle 
introduit dans notre système juridique un élément de trouble, et qu’elle peut pri-
ver les citoyens de la faculté de faire valoir la plénitude de leurs droits. Surtout, 
l’extension du contrôle de conformité de la loi aux conventions internationales 
en vigueur et qui, aux termes mêmes de l’article 55 de la Constitution, « ont une 
autorité supérieure à celle des lois », met en lumière la disparité des contrôles dont 
une même loi peut faire l’objet. Ainsi, tout juge de l’ordre judiciaire ou administratif 
peut, à l’occasion du litige dont il est saisi, écarter l’application d’une disposition 
législative au motif qu’il l’estime contraire à une convention internationale, mais il 
ne lui appartient pas d’apprécier si la même disposition est contraire à un principe 
de valeur constitutionnelle. Or, les principes dont il fait application dans le premier 
cas sont, en pratique, souvent voisins de ceux qu’il aurait à retenir si lui-même ou 
le Conseil constitutionnel était habilité à statuer sur la conformité à la Constitution 
de la loi promulguée. Il s’ensuit que les justiciables sont portés à attacher plus de 
prix à la norme de droit international qu’à la Constitution elle-même ».

 459 Les normes constitutionnelles invocables ̧  Aux termes du nouvel 
article  61-1 de la Constitution : « lorsque, à l'occasion d'une instance 
en cours devant une juridiction, il est soutenu qu'une disposition légis-
lative porte atteinte aux droits et libertés que la Constitution garantit, 
le Conseil constitutionnel peut être saisi de cette question sur renvoi 
du Conseil d'État ou de la Cour de cassation qui se prononce dans un 
délai déterminé ».

Les normes constitutionnelles susceptibles d’être invoquées par les jus-
ticiables, devant toute juridiction à l’exception de la Cour d’assises, à 
l’encontre des dispositions législatives en vigueur sont très larges puisqu’il 
s’agit de tous les « droits et libertés » inscrits dans le « bloc de constitu-
tionnalité ». Il s’agit évidemment des droits et libertés qui trouvent leur 
fondement dans le corps même du texte de la Constitution du 4 octobre 
1958 comme par exemple la liberté individuelle (Décis. no 2010-14/22 QPC, 
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30 juill. 2010 ; Décis. no 2010-71 QPC, 26 nov. 2010) ou la libre adminis-
tration des collectivités territoriales (Décis. no 2010-12 QPC, 2 juill. 2010 ; 
no 2010-39/37 QPC, 22  sept.  2010), ainsi que dans son préambule et 
l’ensemble des textes auxquels celui-ci renvoie.

La Déclaration des droits de l’homme et du citoyen de 1789 est le texte 
le plus fréquemment invoqué, qu’il s’agisse du principe d’égalité sous 
ses multiples déclinaisons : égalité devant la loi (Cons. const. 28  mai 
2010, no 2010-1 QPC*), égalité devant l’impôt et devant les charges 
publiques (Cons. const. 20 sept. 2010, no 2010-44 QPC ; 15 janv. 2015, 
n° 2014-436 QPC) ; égalité devant la justice (Cons. const. 14 oct. 2010, 
no 2010-54 QPC) ; égalité dans les emplois publics (Cons. const. 26 mars 
2015, n° 2015-459 QPC) ; de la garantie des droits et la séparation des 
pouvoirs (Cons. const. 11  juin 2010, no 2010-2  QPC ; 13  oct. 2011, 
no 2011-180 QPC) ; de la présomption d’innocence (Cons. const. 30 juill. 
2010, no 2010-14/22 QPC* ; 18  mars 2015, n° 2014-453/454 QPC et 
2015-462 QPC) ; des droits de la défense et de la garantie d’une pro-
cédure juste et équitable (Cons. const. 23  juill.  2010, no 2010-15/23 
QPC) ; de l’indépendance et de l’impartialité des juridictions (Cons. const. 
2  juill. 2010, no 2010-10 QPC ; 25  mars 2011, no 2010-110 QPC) ; du 
principe de l’égalité des délits et des peines (Cons. const. 20 déc. 2014, 
n° 2014-707 DC), du principe de nécessité, de proportionnalité et d’indi-
vidualisation des peines (Cons. const. 11  juin 2010, no 2010-6/7 QPC ; 
18 mars 2015, n° 2014-453/454 et n° 2015-462 QPC) ; du principe non 
bis in idem (Cons. const. 18  mars 2015  préc.) ; du droit à un recours 
effectif (Cons. const. 29 sept. 2010, no 2010-38 QPC ; Cons. const. 3 déc. 
2010, no 2010-73 QPC ; 6 mars 2015, n° 2014-455 QPC) ; de la liberté 
personnelle (Cons. const. 9 juill. 2010, no 2010-13 QPC) ; du respect de 
la vie privée (Cons. const. 7 sept. 2010, no 2010-25 QPC ; 19 févr. 2016, 
n° 2016-436 QPC) ; du principe de responsabilité (Cons. const. 18 juin 
2010, no 2010-8 QPC ; 31  juill. 2015, n° 2015-479 QPC) ; du droit de 
propriété (Cons. const. 17  sept. 2010, no 2010-26 QPC ; 21 nov. 2014, 
n° 2014-430 QPC) ; de la liberté d’expression et de communication (Cons. 
const. 6 oct. 2010, no 2010-45 QPC ; 7 juin 2013, n° 2013-319 QPC) ; de 
la liberté d’entreprendre (Cons. const, 5 août 2011, n° 2011-157 QPC) ; 
du droit de demander compte à tout agent public de son administration 
(Cons. const. 29 mai 2015, n° 2015-471 QPC)…

Le Préambule de la Constitution de 1946 est quant à lui moins sou-
vent invoqué : v. par ex. droit à une vie familiale normale (Cons. const. 
6 oct. 2010, no 2010-39 QPC) ; liberté syndicale (Cons. const. 7 oct. 2010, 
no 2010-42 QPC ; 12 nov. 2010, no 2010-63/64/65 QPC) ; dignité de la 
personne humaine (Cons. const. 16 sept. 2010, no 2010-25 QPC ; 14 juin 
2013, n° 2013-353 QPC ; 25 avr. 2014, n° 2014-393 QPC) ; indépendance 
des professeurs d’université (Cons. const. 6  août 2010, no 2010-20/21 
QPC ; 24 avr. 2015, n° 2015-465 QPC) ; droit d’obtenir un emploi (Cons. 
const. 4 févr. 2011, no 2010-98 QPC ; 25 sept. 2015, n° 2015-485 QPC) ; 
droit à la protection sociale et à la protection de la santé (Cons. const. 
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29 avr. 2011, no 2011-123 QPC ; 20 mars 2015, n° 2015-458 QPC) ; droit 
de grève (Cons. const. 25 sept. 2015, n° 2015-485 QPC) ; égalité entre la 
femme et l’homme (Cons. const. 9 janv. 2014, n° 2013-360 QPC) ; liberté 
de l’enseignement (Cons. const. 14 nov. 2014, n° 2014-525 QPC) ; liberté 
d’association (Cons. const. 29 janv. 2015, n° 2014-444 QPC), principe de 
participation (Cons. const. 25 sept. 2015, n° 2015-485 QPC). Relevons 
que le neuvième alinéa du Préambule de 1946 qui concerne les nationalisa-
tions ne peut être invoqué dans le cadre d’une QPC (Cons. const. 26 mars 
2015, n° 2015-459 QPC).

La Charte de l’environnement de 2004, elle aussi, n’est pas souvent 
invoquée (v.  not. Cons. const. 8  avr. 2011, no 2011-116 QPC ; 14  oct. 
2011, n° 2011-183/184 QPC ; 27  juill. 2012, no 2012-269 et 2012-270 
QPC ; 17 oct. 2014, n° 2014-422 QPC). Au demeurant, si les sept alinéas 
précédant les dix articles de la Charte ont valeur constitutionnelle, aucun 
d’eux n’institue un droit ou une liberté que la Constitution garantit (Cons. 
const. 7 mai 2014, n° 2015-394 QPC).

Le champ des dispositions invocables exclut ainsi les règles constitu-
tionnelles à caractère procédural (les justiciables ne sont pas autorisés 
à contester les conditions d’adoption d’une loi déjà promulguée, Décis. 
no 2010-4/17 QPC, 23 juill. 2010).

Un certain nombre de principes formulés par la Constitution ne sont 
pas, quant à eux, considérés comme des « droits et libertés » au sens 
de l’article  61-1 de la Constitution, comme le consentement à l’impôt 
(Cons. const. 18 juin 2010, no 2010-5 QPC ; Cons. const. 30 juill. 2010, 
no 2010-19/27 QPC), la péréquation financière entre collectivités ter-
ritoriales (Cons. const. 22  sept.  2010, no 2010-39/37 QPC), l’apparte-
nance des langues régionales au patrimoine de la République (Cons. const. 
20 mai 2011, n° 2011-130 QPC) dans la mesure où ils ne concernent pas 
directement les individus.

Les objectifs de valeur constitutionnelle dégagés par le Conseil constitu-
tionnel dans le cadre de son contrôle a priori des lois ne peuvent pas être 
invoqués « en eux-mêmes » à l’appui d’une QPC, comme par exemple 
l’objectif d’intelligibilité et d’accessibilité de la loi (Décis. no 2010-4/17 
QPC, 23 juill. 2010), celui de la bonne administration de la justice (Décis. 
no 2010-77 QPC, 10 déc. 2010) de la possibilité pour toute personne de 
disposer d’un logement décent (Cons. const. 30 sept. 2011, no 2011-169 
QPC)  , de la sauvegarde de l’ordre public (Cons. const. 17  oct. 2014, 
n° 2014-422 QPC), du bon usage des deniers publics (Cons. const. 4 déc. 
2014, n° 2014-430 QPC), etc.

On peut cependant considérer, compte tenu de la formulation des déci-
sions du Conseil constitutionnel en la matière, que pourraient être invo-
cables les objectifs directement liés à des droits et libertés et qui permettent 
de rendre ces derniers plus effectifs.

 460 Les normes législatives contestables ¸ Peuvent être contestées 
toutes les lois promulguées, qu'il s'agisse des lois ordinaires ou des lois 
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organiques, des lois du pays de la Nouvelle-Calédonie, ou encore des 
ordonnances ratifiées par le Parlement. Sont en revanche exclues du 
champ de la QPC les lois référendaires, les lois constitutionnelles, les 
règlements des assemblées, les engagements internationaux (y compris les 
lois autorisant la ratification d'un traité) et, bien évidemment les actes de 
nature réglementaire.

Dans la décision no 2010-39 QPC, 6 octobre 2010, le Conseil consti-
tutionnel a tranché la question de savoir s’il est possible de contester 
par la voie d’une QPC l’interprétation jurisprudentielle d’une disposition 
législative. Contrairement à la Cour de cassation qui avait jugé que la 
QPC ne pouvait porter que sur le texte même de la disposition législative 
et non sur l’interprétation qu’en donne le juge (Ass. plén. 19 mai 2010, 
no 09-70161), le Conseil constitutionnel considère « qu’en posant une 
question prioritaire de constitutionnalité, tout justiciable a le droit de 
contester la constitutionnalité de la portée effective qu’une interprétation 
jurisprudentielle constante confère à cette disposition ». Il réaffirme cette 
position notamment dans les décisions no 2010-52 QPC, 14 octobre 2010 ; 
n° 2014-392 QPC, 25 avril 2014 ; n° 2014-230 QPC, 21 novembre 2014.

L’incompétence négative du législateur (autrement dit, le fait pour le 
législateur de ne pas exercer la compétence qui lui est dévolue par la 
Constitution et de reporter sur d’autres autorités le soin de fixer les règles 
qu’il aurait dû adopter lui-même) ne peut être invoquée à l’appui d’une 
QPC « que dans le cas où est affecté un droit ou une liberté que la 
Constitution garantit » (Décis. no 2010-5 QPC, 18  juin 2010, GDCC, 
no 19 ; Décis. no 2014-393 QPC, 25 avr. 2014) : la méconnaissance, par 
le législateur, de sa compétence dans la détermination des conditions 
essentielles de l’organisation et du régime intérieur des établissements 
pénitentiaires prive de garanties légales l’ensemble des droits et liber-
tés constitutionnellement garantis dont bénéficient les détenus dans les 
limites inhérentes à la détention (art. 728 du Code de procédure pénale 
contraire à la Constitution). En outre, l’incompétence négative ne peut 
être invoquée à l’encontre d’une disposition législative adoptée avant 
l’entrée en vigueur de la Constitution de 1958 (Cons. const. 17 sept. 2010, 
n° 2010-28 QPC).

 461 La procédure de la QPC ̧  Le juge du fond n'est pas habilité à saisir 
lui-même directement le Conseil constitutionnel. Il doit transmettre la 
question de constitutionnalité soit au Conseil d'État soit à la Cour de 
cassation, selon l'ordre de juridiction auquel il appartient, qui opèrent un 
filtrage et renvoient au Conseil constitutionnel uniquement les questions 
pertinentes, dans un délai déterminé par une loi organique. La loi orga-
nique du 10 décembre 2009 relative à l'application de l'article 61-1 de la 
Constitution a prévu que la question de constitutionnalité ne peut pas être 
relevée d'office par le juge du fond. Il faut qu'une des parties au procès en 
fasse la demande dans un écrit distinct et motivé. La question peut être 
soulevée pour la première fois aussi bien en première instance qu'en appel 
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ou en cassation. Si la question est soulevée au cours de l'instruction 
pénale, la juridiction d'instruction du second degré en est saisie. La ques-
tion ne peut pas être soulevée devant la Cour d'assises mais elle peut l'être 
dans un écrit accompagnant la déclaration d'appel d'une décision rendue 
par la Cour d'assises en premier ressort.

Trois conditions sont posées à la transmission par la juridiction du 
fond de la question de constitutionnalité au Conseil d’État ou à la Cour 
de cassation. En premier lieu, la disposition législative contestée doit être 
applicable au litige ou encore constituer le fondement des poursuites. le 
Conseil constitutionnel considère que l’appréciation de cette condition 
relève des juridictions de renvoi et, en dernier ressort, des juridictions 
suprêmes, et d’elles seules. Il ne lui appartient donc pas de remettre en 
cause les décisions par lesquelles le Conseil d’État ou la Cour de cassation 
ont jugé qu’une disposition législative était ou non applicable au litige ou à 
la procédure (Décis. no 2010-1 QPC, 28 mai 2010).

En second lieu, cette disposition ne doit pas avoir été déjà déclarée 
conforme à la Constitution dans les motifs et le dispositif d’une déci-
sion du Conseil constitutionnel, sauf changement de circonstances (qu’il 
s’agisse d’un changement de circonstances de droit comme par exemple 
une révision constitutionnelle touchant aux droits et libertés, ou même 
d’un changement de circonstances de fait, ce qui reste le plus difficile à 
déterminer a priori…). Dans la décision no 2010-14/22 QPC, 30  juillet 
2010 relative à la garde à vue (GDCC, no 51), est reconnue pour la pre-
mière fois l’existence d’un changement de circonstances (de droit et de 
fait). Dans la décision no 2010-44 QPC, 29 septembre 2010, il est précisé 
que le « changement de circonstances » au sens de la loi organique n’est 
pas caractérisé par les modifications législatives postérieures apportées à 
une disposition législative déjà déclarée conforme à la Constitution. Le 
changement de circonstances (de droit) peut, en revanche, résulter d’une 
décision du Conseil constitutionnel lui-même (Décis. no 2011-125 QPC, 
6 mai 2011).

Enfin, la question soulevée ne doit pas être dépourvue de caractère 
sérieux, ce qui laisse au juge du fond une certaine marge d’appréciation…

Pour éviter toute manœuvre dilatoire, le refus de transmettre la question 
ne peut être contesté qu’à l’occasion d’un recours contre la décision réglant 
tout ou partie du litige.

Le Conseil d’État ou la Cour de cassation, à qui la question est trans-
mise, doivent de leur côté saisir le Conseil constitutionnel dans un délai 
de trois mois à compter de la transmission de la question par le juge du 
fond, après avoir vérifié que celui-ci a bien apprécié que les deux premières 
conditions évoquées ci-dessus sont bien remplies et que la disposition légis-
lative contestée soulève une question nouvelle ou présente une difficulté 
sérieuse. La décision no 2009-595 DC, 3 décembre 2009 (GDCC, no 55) 
précise la notion de « question nouvelle ». Une question ne peut pas être 
« nouvelle » du seul fait que la disposition législative contestée n’a pas déjà 
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été examinée par le Conseil constitutionnel. En revanche, doit être qualifié 
de « nouvelle » toute question de constitutionnalité invoquant une norme 
constitutionnelle qui n’a jamais été appliquée et interprétée par le Conseil 
constitutionnel, ce qui s’avère très rare en pratique (v. CE 8 oct.  2010, 
no 338505, Daoudi). En outre, ce critère de la « question nouvelle » doit 
permettre au Conseil d’État et à la Cour de cassation « d’apprécier l’intérêt 
de saisir le Conseil constitutionnel en fonction de ce critère alternatif » 
(consid. 21). Cela signifie que même si une question est dépourvue de 
caractère sérieux, les juridictions suprêmes peuvent juger opportun de la 
renvoyer au Conseil constitutionnel afin que celui-ci puisse statuer sur une 
question inédite et importante ou encore sur une question posée à l’occa-
sion de nombreuses instances.

Du 1er mars 2010 au 31 décembre 2014, on dénombrait 1 856 décisions 
de non-renvoi (633 du Conseil d’État et 1 223 de la Cour de cassation), 
soit 80,3 %, et 456 décisions de renvoi (202 du Conseil d’État et 255 de la 
Cour de cassation), soit 19,7 %. À noter que devant la Cour de cassation, 
les QPC concernent majoritairement la matière pénale (la chambre crimi-
nelle est saisie de 60 % des QPC).

Le Conseil constitutionnel, lorsqu’il est saisi, doit en aviser immédiate-
ment le président de la République, le Premier ministre, et les présidents 
de l’Assemblée nationale et du Sénat qui peuvent alors adresser au Conseil 
leurs observations sur la question de constitutionnalité qui lui est soumise. 
Le Conseil doit statuer dans un délai de trois mois, au terme d’une pro-
cédure contradictoire et d’une audience publique (sauf cas exceptionnel 
défini par le règlement intérieur). Le règlement intérieur sur la procédure 
suivie devant le Conseil constitutionnel pour les questions prioritaires 
de constitutionnalité adopté le 4 février 2010 est venu mettre en œuvre 
et préciser les dispositions assez générales de la loi organique (v. comm. 
M. Guillaume, LPA no 38 et Gaz. Pal. 23 févr. 2010).

 462 Le caractère prioritaire de la question ̧  Assez remarquable par ail-
leurs est la disposition qui prévoit que lorsqu'elle est saisie de moyens 
contestant de façon analogue la conformité de la disposition législative à la 
Constitution et aux engagements internationaux de la France (Conv. EDH 
par ex.), la juridiction doit se prononcer en premier sur la question de 
constitutionnalité. C'est pourquoi d'ailleurs la loi organique a dénommé 
cette question préjudicielle « question prioritaire de constitutionnalité ». 
On pouvait penser en effet que chaque fois que la norme constitution-
nelle dispose d'un équivalent dans une convention internationale (et not. 
la Conv. EDH), et que le justiciable invoque simultanément les deux à 
l'encontre de la loi, la juridiction du fond puisse être tentée d'examiner en 
priorité la conformité de la loi à la norme conventionnelle dans la mesure 
où elle est compétente pour écarter d'elle-même du procès la loi contraire 
à une norme internationale ou européenne. Elle n'aurait donc pas eu 
forcément à se prononcer sur la question de constitutionnalité devenue 
quelque peu superfétatoire.
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La Cour de cassation, peu favorable au caractère « prioritaire » de la question de 
constitutionnalité (qui la prive de la possibilité d’écarter elle-même directement 
et immédiatement une loi contraire à un traité européen ou international) avait 
saisi la Cour de justice de l’Union européenne le 16 avril 2010 afin de savoir si la 
loi organique était bien conforme au droit de l’Union. Celui-ci, en effet, interdit 
d’une part de priver une juridiction nationale de la faculté de poser une question 
préjudicielle à la Cour de justice ainsi que, d’autre part, d’écarter de sa propre 
autorité toute disposition législative contraire au droit de l’Union, sans avoir à 
attendre que celle-ci soit censurée par le juge constitutionnel (v. not. CJCE 9 mars 
1978, Simmenthal).

Dans sa décision du 22 juin 2010 (Aziz Melki et Selim), la Cour de justice considère 
que la « priorité » établie par la loi organique n’est pas contraire au droit de l’Union 
« pour autant que les autres juridictions nationales restent libres (…) de saisir, à tout 
moment de la procédure qu’elles jugent approprié, et même à l’issue de la procédure 
incidente de contrôle de constitutionnalité, la Cour de toute question préjudicielle 
qu’elles jugent nécessaire, (…) d’adopter toutes les mesures nécessaires afin d’assurer 
la protection juridictionnelle provisoire des droits conférés par l’ordre juridique de 
l’Union, et (…) de laisser inappliquée, à l’issue d’une telle procédure incidente, la dis-
position législative nationale en cause si elle la juge contraire au droit de l’Union ». Une 
telle interprétation rejoint celle du Conseil constitutionnel (Décis. no 2010-605 DC, 
12 mai 2010) et du Conseil d’État (CE 14 mai 2010, Rukovic).

Notons enfin qu’à l’occasion d’une QPC posée par la Cour de Cassation portant 
sur le mandat d’arrêt européen, le Conseil constitutionnel a, pour la première fois, 
renvoyé à la Cour de Justice de l’Union Européenne une question préjudicielle por-
tant sur l’interprétation de la décision-cadre du 13 juin 2002 instituant le mandat 
d’arrêt européen (Décis. n° 2013-314P QPC, 4 avril 2013).

 463 Un bilan largement positif ̧  La procédure de la QPC a commencé 
à s'appliquer le 1er mars 2010 et elle connaît depuis un réel succès. Plus 
de 10 000 QPC ont été soulevées devant l’ensemble des juridictions, ce 
qui témoigne de la vitalité de cette procédure. Au 30 septembre 2017, le 
Conseil constitutionnel a rendu 578 décisions, soit environ 75 décisions 
en moyenne par an (contre une quinzaine de décisions rendues dans le 
cadre du contrôle a priori). Environ un quart des décisions concluent à la 
non-conformité totale ou partielle des dispositions législatives en cause. 
Le délai moyen de jugement est de deux mois. Les dispositions législatives 
déclarées non conformes à la Constitution concernent majoritairement le 
droit pénal, suivies de loin par le droit fiscal, le droit processuel et le droit 
de l’environnement.

La Cour de cassation est apparue initialement plus réticente que le 
Conseil d’État pour saisir le Conseil constitutionnel, surtout lorsque 
ses propres interprétations de la loi pouvaient être mises en cause. Par 
exemple, elle a décidé le 7 mai 2010 de ne pas transmettre au Conseil 
constitutionnel la loi Gayssot du 13 juillet 1990 qui instaure notamment 
le délit de contestation de crime contre l’humanité, estimant que la ques-
tion posée ne présentait pas un caractère sérieux, tout en réfutant les diffé-
rents griefs d’inconstitutionnalité qui pesaient sur cette loi, se considérant 
ainsi implicitement elle-même comme juge constitutionnel à la place du 
Conseil constitutionnel.
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En cinq ans, la Cour de cassation avait traité 1 504 QPC contre 856 pour 
le Conseil d’État et en a renvoyé 258 au Conseil constitutionnel (18 %) 
contre 207 pour le Conseil d’État (24 %).

§ 3. Normes constitutionnelles  
et normes internationales

 464 Deux procédures ̧  Le tri entre normes constitutionnelles et normes 
internationales (y compris de l'Union européenne et européennes) s'effec-
tue essentiellement aujourd'hui par le jeu de la procédure de l'article 54 
de la Constitution ; mais il peut aussi s'effectuer par le biais de celle de 
l'article 61 alinéa 2.

A. La procédure de l’article 54 de la Constitution : 
le contrôle de constitutionnalité des engagements 
internationaux

 465 Une procédure originale ̧  La procédure prévue par l'article 54 Const. 
n'a pas d'équivalent en droit comparé lorsqu'elle est créée par la Consti-
tution de 1958. Le texte, après la révision du 25 juin 1992 est le suivant :

« Si le Conseil constitutionnel, saisi par le président de la République, par le Premier 
ministre, par le président de l’une ou l’autre assemblée ou par soixante députés 
ou  soixante sénateurs, a déclaré qu’un engagement international comporte une 
clause contraire à la Constitution, l’autorisation de ratifier ou d’approuver l’engage-
ment international en cause ne peut intervenir qu’après la révision de la Constitution ».

– Le Conseil constitutionnel peut être saisi par le président de la Répu-
blique, le Premier ministre, le président de l’une ou l’autre assemblée, ainsi 
que – depuis le 25 juin 1992 – par 60 députés ou 60 sénateurs.

Jusqu’ici le Conseil constitutionnel a été saisi 14  fois par : le Premier 
ministre (19 juin 1970), 60 sénateurs (2 sept. 1992), le Premier ministre et 
le président de la République (31 déc. 1997), le président de la République et 
le Premier ministre (22 janv. 1999), le président de la République (30 déc. 
1976, 22 mai 1985, 9 avr. 1992, 15 juin 1999, 29 oct. 2004, 22 sept. 2005, 
13 déc. 2007, 9 août 2012), 60 députés (22 février 2017) . Les saisines du 
Premier ministre et du président de la République étaient peu motivées ; en 
revanche, celles des parlementaires étaient fortement argumentées. 

– Peuvent être soumis au Conseil constitutionnel les « engagements 
internationaux » nécessitant ratification ou approbation. La notion d’enga-
ge ment international a été entendue assez largement puisqu’ont été 
considérées comme telles : des décisions du Conseil des ministres des 
Communautés européennes (19 juin 1970, 30 déc. 1976) qui, il est vrai, 
avaient été prises à l’unanimité ; la « résolution » adoptée par le Conseil 
des gouverneurs du Fonds monétaire international (29 avr. 1978). La ques-
tion est posée de savoir si le juge constitutionnel irait au-delà, notamment 
en considérant comme engagements internationaux des actes communau-
taires ou s’il serait nécessaire de réviser la Constitution pour l’autoriser.
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– Si le Conseil constitutionnel conclut à l’absence de clauses contraires à 
la Constitution, l’engagement international peut être ratifié ou approuvé. 
En revanche, si une seule clause est déclarée contraire au texte fondamental, 
il y a lieu de réviser la Constitution avant de ratifier ou d’approuver l’enga-
gement international. Une première révision a ainsi eu lieu en 1992 après 
la décision no 308-92 DC, 9 avril 1992, pour mettre la Constitution en 
accord avec le Traité de Maastricht ; une deuxième le 25 janvier 1999 pour 
tirer les conséquences de la décision no 97-394 DC, 31 décembre 1997 rela-
tive au Traité d’Amsterdam ; une troisième le 8 juillet 1999 pour pouvoir 
ratifier le traité de Rome sur la Cour pénale internationale, à la suite de la 
décision no 98-408 DC, 22 janvier 1999 ; une quatrième, le 28 mars 2003, 
à propos du mandat d’arrêt européen à la suite d’un avis du Conseil d’État. 
Une cinquième, le 1er mars 2005, pour permettre la ratification du Traité 
établissant une Constitution pour l’Europe suite à la décision no 2004-505 
DC, 19 novembre 2004. Une sixième est intervenue le 23 février 2007 pour 
permettre la ratification d’un protocole au Pacte des Nations unies sur les 
droits civils et politiques relatif à l’abolition de la peine de mort suite à 
la décision no 2005-524 DC, 13 octobre 2005. Une septième le 4 février 
2008 pour permettre la ratification du Traité de Lisbonne suite à la décision 
no 2007-560 DC, 20 décembre 2007.

Il a été admis en 1992, qu’une seconde saisine du Conseil constitution-
nel était possible, après modification de la Constitution, pour vérifier si 
le texte modifié était bien en accord avec les stipulations du traité (Décis. 
no 92-312 DC, 2 sept. 1992).

 466 Une jurisprudence d’importance majeure ̧  (cf. P. Gaïa, 1991). Les 
décisions rendues au titre de l’article 54 constituent un apport majeur au 
droit constitutionnel des sources (cf. supra) et à la prise en compte fran-
çaise de la construction européenne : les normes constitutionnelles ne 
peuvent être « renversées » par les normes internationales ou européennes 
sans qu’il y ait décision prise par le pouvoir constituant, c’est-à-dire au 
plus haut niveau de l’ordre juridique : les normes constitutionnelles sont 
supérieures aux normes internationales (comme cela a été rappelé dans la 
Décis. no 2004-505 DC, 19 nov. 2004, TECE) ; et il est possible d’envisager 
que comme en RFA, certaines normes constitutionnelles faisant partie de 
la « constitutionnalité supérieure », ne puissent être modifiées pour faire 
face aux normes internationales ou européennes (selon certains commen-
taires de la décision Maastricht II, 2 sept. 1992).

À cette jurisprudence s’ajoute celle qui est issue d’une utilisation de 
l’article 61 alinéa 2.

B. La procédure de l’article 61 alinéa 2

 467 Le contrôle des engagements internationaux ̧  Jusqu'au 26  juin 
1992, la minorité parlementaire ne pouvait pas saisir directement le 
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Conseil constitutionnel : mais celui-ci ayant laissé entendre dans sa déci-
sion du 30  décembre 1976 (Décis. no 76-71 DC, Assemblée européenne) 
qu’il accueillerait un recours contre la loi autorisant la ratification, 
soixante députés le saisirent de cette façon, en juillet 1980 et il considéra 
qu’au travers de la loi autorisant la ratification de la Convention franco-
allemande d’entraide judiciaire, il pouvait examiner ladite Convention au 
regard de la Constitution (Décis. no 80-116 DC, 17  juill. 1980). Mais 
cette manière indirecte de contester la constitutionnalité d’engagements 
internationaux est aujourd’hui moins utile du fait de l’ouverture en 1992 
d’une voie directe d’accès à la minorité parlementaire.

 468 Le contrôle des lois ̧  Le Conseil constitutionnel a très logiquement 
considéré que, chargé du contrôle de constitutionnalité des lois au titre de 
l’article 61 de la Constitution, il n’était pas habilité à exercer un contrôle de 
conventionnalité, autrement dit à vérifier leur conformité aux engagements 
internationaux entrés dans l’ordre juridique interne (Décis. no 75-54 DC, 
15 janv. 1975, IVG, GDCC, no 15). Toutefois, lorsqu’une loi a pour objet 
de restreindre le domaine d’application de l’article 55 de la Constitution, il 
la déclare contraire à la Constitution (Décis. no 86-216 DC, 3 sept. 1986). 
De même, s’il ne s’agit plus de déclarer la loi contraire à la Constitu-
tion et de l’annuler, mais d’écarter son application dans un cas concret, 
dans le cadre du contentieux électoral, il applique l’article  55  comme 
le font les juges ordinaires (21  oct.  1988, Élections AN Val d’Oise, Rec. 
Cons. const.  183). Enfin, dans la mesure où la transposition des direc-
tives européennes représente une exigence constitutionnelle découlant de 
l’article 88-1 Const., le Conseil constitutionnel s’est reconnu compétent 
pour contrôler le respect par la loi de la directive communautaire qu’elle a 
pour objet de transposer en droit interne (Décis. no 2004-496 DC, 10 juin 
2004 ; no 2006-540 DC, 10 juill. 2006). (v. ss 175).

§ 4. Normes constitutionnelles et « lois du pays »

 469 Le contrôle des « lois du pays » ̧  Le nouvel article 77 de la Consti-
tution, issu de la révision constitutionnelle du 20 juillet 1998 relative à la 
Nouvelle-Calédonie étend le domaine de compétence du Conseil constitu-
tionnel : certains actes de l'assemblée délibérante de Nouvelle-Calédonie 
peuvent en effet être soumis au contrôle du juge constitutionnel dans les 
conditions déterminées par une loi organique. L'article 104 de la loi orga-
nique no 99-209 du 19 mars 1999 précise que le Conseil peut être saisi de 
« lois du pays » c’est-à-dire des délibérations du congrès de Nouvelle-Calé-
donie prises dans l’exercice de ses compétences prévues par l’article 99 de 
la même loi organique. La procédure se déroule en deux temps. La « loi 
du pays » (ou certaines de ses dispositions) doit avoir fait l’objet d’une 
seconde délibération du Congrès, suite à la demande du Haut- commissaire 
de la République, du gouvernement de Nouvelle-Calédonie, du président 
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du congrès de  Nouvelle-Calédonie, du président de l’assemblée de pro-
vince ou de onze membres du Congrès dans les quinze jours qui suivent 
l’adoption de la délibération.

Le Conseil peut alors être saisi de cette « loi du pays », dans un délai 
de dix jours, par le haut-commissaire de la République, le gouvernement 
de Nouvelle-Calédonie, le président du congrès, le président d’une assem-
blée de province ou dix-huit membres du congrès. Toutes les autorités titu-
laires du droit de saisine sont informées de la saisine et peuvent adresser 
des observations au Conseil constitutionnel. Celui-ci se prononce dans 
un délai de trois mois. La disposition de la « loi du pays » jugée contraire 
à la Constitution ne peut être promulguée. Le gouvernement de Nouvelle-
Calédonie peut toutefois demander, dans un délai de dix jours après publi-
cation de la décision du Conseil, une nouvelle délibération au Congrès 
pour assurer la conformité de la disposition concernée à la Constitution.

Six décisions ont été rendues à ce titre, la première étant intervenue 
le 27 janvier 2000 (2000-1 LP) sur saisine du président d’une assemblée 
de province. Les « lois du pays » adoptées par le Congrès de la Nouvelle-
Calédonie peuvent aussi faire l’objet d’une QPC (LO 2009-1523, 10 déc. 
2009. V. Décis. no 2011-205 QPC, 9 déc. 2011).

§ 5. Normes législatives nationales et normes 
réglementaires locales

 470 Une nouvelle forme de « délégalisation » ̧  L'article  74  de la 
Constitution (révisé en 2003) institue une procédure de « délégalisation » 
en prévoyant que « l'assemblée délibérante (d'une « collectivité d'outre-
mer ») peut modifier une loi promulguée postérieurement à l'entrée en 
vigueur du statut de la collectivité, lorsque le Conseil constitutionnel, 
saisi notamment par les autorités de la collectivité, a constaté que la loi 
était intervenue dans le domaine de compétence de cette collectivité ». Il 
n'est pas certain que le Conseil constitutionnel ait souhaité se voir attri-
buer cette nouvelle compétence par le constituant : cela peut le conduire 
en effet à examiner des situations qu'il est peu à même de connaître et à 
intervenir à un niveau qui n'est pas le sien (11 décisions ont été rendues à 
ce titre, concernant toutes la Polynésie Française. Pour une première appli-
cation, v. Décis. no 2007-1, 3 mai 2007, Loi d’orientation pour l’outre-mer).

SECTION 3. LE CONTENTIEUX DES LIBERTÉS

 471 Un développement très rapide ̧  Apparu au grand jour au début des 
années soixante-dix, après la décision « fondatrice » du 16  juillet 1971, 
le contentieux des libertés et droits fondamentaux a très vite occupé 
le devant de la scène, au point de faire oublier les autres contentieux 
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qui restent très importants ainsi qu'il a été exposé ci-dessus. La justice 
constitutionnelle n'a été véritablement reconnue en  France qu'à  partir 
du moment où le Conseil constitutionnel est devenu un protecteur des 
droits fondamentaux tellement est fort le sentiment selon lequel la justice 
constitutionnelle s'identifie aux libertés.

Mais dans la mesure où cette protection des droits fondamentaux a été 
assurée de manière originale en France – essentiellement jusqu’à la révision 
de 2008, par le contrôle a priori sur saisine parlementaire – d’éminents 
spécialistes du droit constitutionnel comparé ont proposé d’établir une 
distinction entre les systèmes centrés sur la loi – le modèle français – et les 
systèmes centrés sur la protection des droits, notamment les systèmes amé-
ricain, allemand et espagnol (F. Rubio Llorente, 1997) : la protection des 
libertés n’interviendrait en France : « qu’à travers la loi qui continue à être 
considérée en conséquence comme la garantie réelle des droits et d’une 
certaine manière leur source réelle, dès lors que face à elle ni le citoyen 
ni le juge ne peuvent rien ». Ceci correspond à une vision antérieure du 
système français comme l’a montré le doyen Favoreu (L. Favoreu, Légalité 
et constitutionnalité, 1997) : la loi n’est plus le véhicule des valeurs essen-
tielles et en outre, les juges ordinaires appliquent désormais directement la 
Constitution sans passer par la loi.

La protection des droits fondamentaux est assurée par le contrôle a priori 
de constitutionnalité des lois organiques et ordinaires (§ 1), par la ques-
tion préjudicielle de constitutionnalité (§ 2), et de manière secondaire, par 
le contrôle des engagements internationaux et du respect du domaine de 
la loi (§ 3).

§ 1. Le contrôle a priori de constitutionnalité 
des lois organiques et ordinaires

 472 Un contrôle abstrait a  priori ̧  La caractéristique du système fran-
çais, tout au moins jusqu'à la révision de 2008, est d'assurer la protec-
tion des droits fondamentaux essentiellement par un contrôle abstrait 
a priori des lois organiques et des lois ordinaires. On examinera les condi-
tions générales d’exercice du contrôle avant de s’arrêter plus particu-
lièrement à la saisine parlementaire qui est l’instrument principal du 
contrôle aujourd’hui.

A. Les conditions générales d’exercice du contrôle

 473 Autorités et délai de saisine ̧  Si pour les lois organiques seul le Pre-
mier ministre est habilité à saisir le Conseil constitutionnel et s'il est tenu 
de le faire, les lois ordinaires ne sont déférées avant leur promulgation 
au juge constitutionnel que si le président de la République, le Premier 
ministre, le président de l'une ou l'autre assemblée, ou 60  députés ou 
60 sénateurs décident de le faire. Dans l'un et l'autre cas, la saisine doit 
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avoir lieu après le vote de la loi (Décis. no 76-60 DC, 8 nov. 1976) et avant 
sa promulgation par le président de la République (Décis. no 97-392 DC, 
7 nov. 1997), c’est-à-dire dans un délai maximum de quinze jours. Par 
convention, la promulgation est généralement retardée en attendant que 
le recours soit déposé, dès lors que le secrétariat général du Conseil consti-
tutionnel a été averti. Le Conseil constitutionnel doit statuer dans le délai 
d’un mois, ou de huit jours si l’urgence est demandée par le gouverne-
ment. En fait, le système n’aurait sans doute que faiblement fonctionné 
si la saisine parlementaire n’avait été instituée. Certes, les premières 
décisions essentielles ont été prises sur saisine du président du Sénat 
(Décis.  no 71-44 DC et no 73-51 DC), mais on ne sait si celui-ci, seul 
véritablement à même d’opérer des saisines dans le contexte de l’époque, 
aurait continué à alimenter le contentieux.

Le caractère facultatif de la saisine explique cependant que certaines lois 
limitant les libertés puissent échapper au contrôle, s’il existe un consensus 
pour ne pas les déférer au Conseil (par ex. la loi sur la sécurité quotidienne 
en 2001 ou les lois prorogeant l’état d’urgence en 2005 et en 2016).

C’est notamment pour éviter une telle situation qu’a été instituée la 
question prioritaire de constitutionnalité en 2008. L’article 61-1 Const. 
prévoit ainsi que le Conseil constitutionnel peut, à l’occasion d’une ins-
tance en cours devant une juridiction, être saisi par voie d’exception aux 
fins d’apprécier la conformité des lois déjà promulguées aux libertés et 
droits fondamentaux reconnus par la Constitution. À la demande du justi-
ciable, le Conseil constitutionnel peut alors être saisi sur renvoi du Conseil 
d’État ou de la Cour de cassation (v. ss 458).

B. La saisine parlementaire

 474 Une procédure essentielle ̧  Comme l'ont montré les colloques sur les 
20e puis 30e et 40e anniversaires de la saisine parlementaire (1995, 2005 et 
2015), cette procédure joue un rôle fondamental, notamment – mais non 
exclusivement – en matière de protection des droits fondamentaux dans 
la mesure où, d’une part, la quasi-totalité des recours émane des groupes 
de parlementaires, et d’autre part, que les saisines ont progressivement 
été étayées d’argumentations de plus en plus développées en matière de 
protection des droits et cela notamment parce que les parlementaires ont 
compris qu’il y avait là de plus en plus d’occasions de censure des lois 
adoptées par la majorité.

Non seulement ceci a contribué à redonner vie à la Déclaration de 1789 
et au Préambule de la Constitution de 1946, et par là même à doter la 
Constitution française d’une véritable Charte des droits et libertés, mais 
encore à mettre en œuvre une véritable pédagogie des droits et libertés, 
favorable à une large diffusion de la problématique des droits fondamen-
taux (v. ss 1336 s., « Aperçu des divers droits et libertés fondamentaux »).
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§ 2. La nouvelle procédure : la question  
prioritaire de constitutionnalité

 475 La saisine du Conseil constitutionnel par le Conseil d’État ou la Cour 
de cassation ̧  Instaurée par la révision de juillet  2008 (v.  ss 465), cette 
nouvelle procédure, comparable à celle qui existe devant de nombreuses 
cours constitutionnelles européennes, permet à tous les justiciables, au cours 
de n’importe quel procès, de contester la constitutionnalité d’une loi déjà 
promulguée au regard des droits et libertés garantis par la Constitution. 
Jusqu’alors, seule la conformité des lois aux conventions internationales (et 
notamment à la Convention européenne des droits de l’homme) pouvait 
être contestée devant le juge ordinaire, compétent pour écarter lui-même la 
loi jugée contraire aux droits fondamentaux inscrits dans les traités. La ques-
tion de constitutionnalité soulevée au cours du procès doit être transmise 
par le juge du fond soit au Conseil d’État soit à la Cour de cassation selon 
l’ordre juridictionnel concerné. La saisine du Conseil constitutionnel par les 
juridictions suprêmes, et par elles seules, n’est donc pas automatique. Tout 
dépend, en pratique, du filtrage plus ou moins sévère exercé par le Conseil 
d’État ou la Cour de cassation. Seul le Conseil constitutionnel, une fois saisi, 
peut déclarer inconstitutionnelle la disposition législative en cause, laquelle 
sera abrogée soit immédiatement, soit à une date ultérieure fixée par la déci-
sion du Conseil. Celui-ci détermine les conditions et limites dans lesquelles 
les effets que la disposition a produits sont susceptibles d’être remis en cause.

Cette nouvelle procédure, depuis longtemps attendue, constitue à l’évi-
dence un instrument supplémentaire de protection des droits fondamen-
taux offert aux justiciables. Elle comble une lacune de notre État de droit, 
aucune loi votée par le Parlement n’étant dorénavant à l’abri du contrôle 
de constitutionnalité.

Depuis l’entrée en vigueur de la QPC, le 1er mars 2010, le Conseil consti-
tutionnel a rendu, au 1er mars 2015, 145 décisions d’abrogation de disposi-
tions législatives contraires aux droits et libertés garantis par la Constitution. 
principalement en matière de droit pénal et de procédure pénale. Sur le fond 
c’est le principe d’égalité qui est le plus souvent invoqué à l’appui d’une QPC.

Parmi les décisions marquantes, il convient de mentionner la déci-
sion  no 2010-1 QPC, 28  mai 2010  qui déclare contraires au principe 
d’égalité les dispositions relatives à la « cristallisation des pensions », 
c’est-à-dire au régime spécial des pensions de retraite applicables aux per-
sonnes des pays autrefois sous souveraineté française et en particulier aux 
ressortissants algériens ; la décision no 6/7 QPC, 11 juin 2010 qui abroge 
comme contraire au principe d’individualisation des peines l’article L. 7 du 
Code électoral qui prévoyait la radiation automatique des listes électo-
rales comme peine accessoire à diverses infractions pénales ; la décision 
no 10 QPC, 2  juillet 2010  qui abroge l’article  90  du Code disciplinaire 
et pénal de la marine marchande définissant la composition des tribunaux 
maritimes commerciaux comme contraire aux principes d’indépendance 
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des juridictions ; la décision no 15/23 QPC, 23  juillet 2010  qui abroge 
l’article  575  du Code de procédure pénale comme contraire aux droits 
de la défense dans la mesure où il prévoyait que la partie civile ne peut 
se pourvoir en cassation contre un arrêt de la chambre de l’instruction 
en l’absence de pourvoi du ministère public ; la décision no 14/22 QPC, 
30 juillet 2010 qui abroge à compter du 1er juillet 2011 plusieurs articles 
du Code de procédure pénale relatifs à la garde à vue au motif qu’ils ne 
garantissent pas le respect des droits de la défense en ne permettant pas à 
la personne interrogée de bénéficier de l’assistance effective d’un avocat ; 
les décisions n° 2010-71 QPC, 26 novembre 2010 relative à l’internement 
d’office et n° 2011-174 QPC, 6 octobre 2011 relative à l’internement sur 
indication d’un tiers qui renforcent les garanties en la matière ; la déci-
sion no 2011-131 QPC, 20 mai 2011 qui abroge le cinquième alinéa de 
l’article 35 de la loi du 29 juillet 1881 sur la liberté de la presse selon lequel 
la personne poursuivie pour diffamation peut toujours prouver la vérité 
des faits diffamatoires, sauf « lorsque l’imputation se réfère à des faits qui 
remontent à plus de dix ans » au motif que, par son caractère général et 
absolu, cette interdiction porte à la liberté d’expression une atteinte qui 
n’est pas proportionnée au but poursuivi ; les décisions no 2012-222 QPC, 
17 février 2012 et no 2012-240 QPC, 4 mai 2012 qui annulent les dispo-
sitions du Code pénal définissant respectivement les « atteintes sexuelles 
incestueuses » et le « harcèlement sexuel » comme contraires au principe 
de légalité des délits et des peines (imprécision de la définition de l’infrac-
tion) ; la décision no 2013-367 QPC, 29 novembre 2013 qui annule les 
articles 62 et 63 du Code des douanes relatifs au droit de visite des navires 
dans la zone maritime du rayon des douanes ; la décision no 2014-387 
QPC, 4 avril 2014 qui annule l’article L. 8271-13 du Code du travail relatif 
aux visites domiciliaires, perquisitions et saisies dans les lieux de travail ; la 
décision n° 2016-536 QPC, 19 février 2016 qui censure pour violation de 
la vie privée certaines dispositions du paragraphe I de l’article 11 de la loi 
du 3 avril 1955 sur l’état d’urgence, dans sa rédaction résultant de la loi du 
20 novembre 2015, qui autorisaient les auteurs de la perquisition à accéder 
aux données stockées dans les systèmes ou équipements informatiques 
et en faire copie sur tout support ; la décision n° 2016-590 QPC, 30 oct. 
2016, qui annule pour atteinte à la vie privée et au secret des correspon-
dances certaines dispositions de la loi du 24 juillet 2015 relative au rensei-
gnement ; la décision n° 2016-611 QPC, 10 février 2017, qui censure pour 
atteinte excessive à la liberté de communication les dispositions de la loi du 
3 juin 2016 relatives au délit de consultation des sites Internet terroristes.

§ 3. Les procédures pouvant contribuer également 
à la protection des droits fondamentaux

 476 Le contrôle des engagements internationaux ̧  Le Conseil consti-
tutionnel, saisi en vertu de l'article  54, veille régulièrement à ce que 
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les normes internationales susceptibles d'entrer dans l'ordre juridique 
interne respectent les droits fondamentaux tels qu'ils sont garantis par 
la Constitution (comme le fait également la Cour constitutionnelle alle-
mande dans ses arrêts So lange  I et  II). Lorsque le traité dont il est saisi 
comporte une clause « remettant en cause les droits et libertés constitu-
tionnellement garantis », l’autorisation de le ratifier exige une révision 
constitutionnelle préalable (Décis. no 2004-505 DC, 19 nov. 2004).

 477 La constitution d’une « réserve de loi » particulièrement impor-
tante en matière de droits fondamentaux ̧  La théorie générale des 
droits fondamentaux enseigne (v. ss 1278 s.) qu’un des éléments essen-
tiels de protection des droits fondamentaux est la constitution d’une 
« réserve de loi » (J. Trémeau, 1997) c’est-à-dire d’une compétence consti-
tutionnellement réservée au législateur pour apporter des limites aux 
droits fondamentaux.

Par le biais de la procédure de l’article 37 alinéa 2 Const. qui lui permet 
de prononcer le déclassement des dispositions réglementaires contenues 
dans les lois, le Conseil constitutionnel a contribué à la constitution de 
cette réserve « en surface », et grâce à sa jurisprudence sur les « incompé-
tences négatives », essentiellement construite sur la base du contrôle exercé 
en vertu de l’article 61 Const., il la renforce « en profondeur ».
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CHAPITRE 3

LE PROCÈS CONSTITUTIONNEL

 478 Diversité et unité ̧  Les chefs de compétence du Conseil constitution-
nel, depuis 1959, sont multiples et ils ont été diversement invoqués, ainsi 
que le fait apparaître le tableau publié dans les Cahiers du Conseil consti-
tutionnel : cela couvre des contentieux différents, mais au plan procédu-
ral, on peut mettre en évidence certains rapprochements. C’est pourquoi 
seront examinées conjointement les questions relatives à la saisine (Sec-
tion 2), à l’instance (Section 3) et à la décision (Section 4). Mais aupara-
vant, il convient de préciser que le Conseil constitutionnel considère qu’il 
n’a qu’une compétence d’attribution (Section 1).

SECTION 1. LA COMPÉTENCE  
DU CONSEIL CONSTITUTIONNEL

 479 Compétence d’attribution ̧  Dès 1961  le Conseil constitutionnel a 
estimé qu'il n'avait pas une compétence générale de gardien de la Consti-
tution et il a toujours maintenu cette position :

« Considérant que la Constitution a strictement délimité la compétence du 
Conseil constitutionnel : que celui-ci ne saurait être appelé à statuer ou à émettre 
un avis que dans les cas et suivant les modalités qu’elle a fixés ».

Ce caractère de compétence d’attribution est logiquement déduit de ce 
que la Constitution ne contient aucune « clause générale de compétence » 
(G. Vedel) chargeant le Conseil de résoudre les difficultés d’interprétation 
ou d’application de la Constitution. Le plus souvent, le Conseil constitu-
tionnel s’est tenu à cette position de principe qu’il a répétée en 2003 ; mais 
il y a quand même un certain nombre d’assouplissements et d’exceptions.

§ 1. Le principe

 480 Les déclarations d’incompétence ̧  Les déclarations d'incompétence 
du Conseil constitutionnel ont suscité, au début, d'assez vives critiques et 
l'un de ses membres de droit – l'ancien président Vincent Auriol – a même 
refusé de continuer de siéger pour ce motif en 1960  lorsque le Conseil 
s'est refusé à annuler certaines élections législatives dans les départements 
d'Algérie ; mais ce qui caractérise un organe juridictionnel et le diffé-
rencie d'un organe politique est justement le fait que, comme tout juge, 
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le Conseil constitutionnel s'estime lié par les dispositions définissant sa 
compétence. On ne peut donc qu'approuver le Conseil constitutionnel 
alors surtout que sa prudence lui a certainement permis de mieux se faire 
admettre au sein du système politique.

Le Conseil constitutionnel s’est ainsi déclaré incompétent notamment 
pour :

– apprécier un refus d’inscription sur la liste des organisations habili-
tées à user des moyens de propagande lors du référendum de janvier 1961 
(Décis. du 23 déc. 1960, Regroupement national).

– rendre un avis à la demande du président de l’Assemblée nationale 
(Décis. du 14 sept. 1961).

– statuer sur la constitutionnalité de la loi adoptée par le référendum du 
28 octobre 1962 (Décis. no 62-20 DC, 6 nov. 1962, Loi référendaire, GDCC, 
no 13).

– statuer sur un recours contre une lettre par laquelle le ministre de 
l’Intérieur fait connaître au président du Sénat que le suppléant d’un 
sénateur est appelé à siéger à sa place après le décès de celui-ci (Décis. 
du 29 juill. 1986) ;

– se prononcer sur la régularité du décret de dissolution de l’Assemblée 
nationale (Décis. du 4 juin 1988) et des décrets portant organisation du 
référendum du 6 novembre 1988 (Décis. du 25 oct. 1988) ;

– statuer sur la conformité d’un texte législatif (promulgué) à la 
Constitution en tant que juge électoral (Décis. du 21 oct. 1988).

– examiner la régularité d’une loi constitutionnelle (Décis. no 2003-469 DC, 
26 mars 2003).

– contrôler la constitutionnalité d’une loi qui transpose une directive 
communautaire et qui ne fait que reprendre les termes précis et incondi-
tionnels d’une directive (Décis. no 2004-496 DC, 10 juin 2004, Économie 
numérique), sauf si celle-ci est contraire à une règle ou à un principe inhé-
rent à « l’identité constitutionnelle de la France » (Décis. no 2006-540 DC, 
27 juill. 2006, Loi relative au droit d’auteur). Le Conseil veille cependant à ce 
que l’exigence constitutionnelle de transposition (découlant de l’art. 88-1 
Const.) soit respectée.

 481 Les limites de sa compétence ̧  S'agissant du contrôle qu'il exerce 
au fond, le Conseil constitutionnel a été conduit à rappeler les missions 
qui lui sont conférées par la Constitution. Depuis la première décision 
rendue sur saisine parlementaire (Décis. no 74-54 DC, 17  janv. 1975, 
consid. 1), il souligne que l’article 61 de la Constitution ne lui confère 
pas « un pouvoir général d’appréciation et de décision de même nature 
que celui du Parlement mais lui donne seulement compétence pour se 
prononcer sur la conformité à la Constitution des lois déférées à son 
examen » (v. aussi not. Décis. no 80-127 DC, 20 janv. 1981, consid. 12 ; 
no 86-218  DC, 18  nov. 1986, consid. 10 ; 2007-554 DC, 9  août 2007, 
consid. 7 ; no 2008-564 DC, 19 juin 2008, consid. 34 ; no 2008-568 DC, 
7 août 2008, consid. 5).
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Dans le cadre de la procédure de la question prioritaire de constitu-
tionnalité, il a de même affirmé que l’article 61-1 de la Constitution ne 
lui confère pas un pouvoir général d’appréciation et de décision de même 
nature que celui du Parlement mais lui donne seulement compétence 
pour se prononcer sur la conformité d’une disposition législative aux 
droits et libertés que la Constitution garantit (Décis. no 2010-92 QPC, 
28 janv. 2011).

Il ne lui appartient donc pas de se prononcer sur l’opportunité de dis-
positions législatives (Décis. no 89-261 DC, 28 juill. 1989, consid. 15) ou 
encore de rechercher si les objectifs que s’est assigné le législateur auraient 
pu être atteints par d’autres voies, dès lors que les modalités retenues par 
la loi ne sont pas manifestement inappropriées à l’objectif visé (Décis. 
no 98-407 DC, 14  janv. 1999 ; no 2000-433 DC, 27  juill. 2000, consid. 
41 ; no 2001-444 DC, 9  mai 2001, consid. 3 ; no 2003-468 DC, 3  avr. 
2003, consid. 42 ; no 2005-529 DC, 15 déc. 2005, consid. 5 ; no 2005-530 
DC, 29 déc. 2005, consid. 20 ; no 2007-550 DC, 27 févr. 2007, consid. 5 ; 
no 2007-555 DC, 16 août 2007, consid. 8 ; no 2007-559 DC, 6 déc. 2007, 
consid. 14). Ainsi, en matière de découpage des circonscriptions électo-
rales, il ne lui appartient pas de rechercher si les circonscriptions ont fait 
l’objet de la délimitation la plus juste possible ni de formuler des proposi-
tions de délimitation (Décis. no 2006-218 DC, 18 nov. 1986, consid. 10 ; 
no 2010-602 DC, 18 févr. 2010, consid. 20).

§ 2. Les inflexions au principe

 482 Des exceptions apparentes ̧  Le Conseil constitutionnel se montre 
plus souple dans un certain nombre de cas sans que l'on puisse dire qu'il 
déroge véritablement à la position de principe.

Tout d’abord, le Conseil constitutionnel admet qu’une loi organique 
puisse étendre sa compétence, comme dans la décision no 88-242 DC, 
10  mars 1988  par laquelle est déclarée conforme une loi organique lui 
conférant compétence pour contrôler la régularité des modalités de finan-
cement de la campagne électorale pour l’élection présidentielle et pour les 
élections législatives. La loi organique peut ici être considérée comme un 
prolongement de la Constitution. On peut estimer qu’il en va de même des 
lois ordinaires ou des décrets précisant la compétence du Conseil constitu-
tionnel en matière d’élections ou de référendum (v. par ex. Décr. 2001-213, 
8 mars 2001 relatif à l’élection du président de la République). Par ailleurs, 
la limitation de sa compétence ne lui interdit pas de présenter des obser-
vations sur le déroulement de l’élection présidentielle ou des élections 
législatives et de suggérer des modifications (v. ses obs. du 29 mai 2008 sur 
les élections de juin 2007).

Si le Conseil constitutionnel ne peut se voir attribuer une compétence 
entièrement nouvelle sans révision préalable de la Constitution (comme 
cela a été le cas pour les « lois du pays » de la Nouvelle Calédonie – loi 
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constitutionnelle du 20  juillet 1998 – ou la délégalisation au profit des 
assemblées territoriales des collectivités d’outre-mer – loi constitutionnelle 
du 28 mars 2003), ses compétences peuvent être précisées et développées 
par la loi ou par décret si elles se rattachent à une mission déjà confiée au 
Conseil par la Constitution.

Par ailleurs, il arrive que le Conseil interprète les textes lui donnant 
compétence de manière extensive. Ainsi, il a admis implicitement que sa 
compétence pour apprécier la conformité à la Constitution des « règle-
ments des Assemblées parlementaires » incluait aussi le règlement du 
Congrès (Décis. no 63-24 DC, 20 déc. 1963). Plus significative est l’inter-
prétation large donnée par le Conseil de l’expression « textes de forme légis-
lative » de l’article 37 Const. : il a reconnu comme telles les ordonnances 
de l’article 92 (alors que l’on pourrait, à juste titre, se demander si elles 
avaient une « forme législative »), les ordonnances prises en vertu de la loi 
du 3 juin 1958 et ratifiées par… des ordonnances de l’article 92, les ordon-
nances prises en vertu de l’article 38 et ratifiées de manière implicite par 
référence (29 févr. 1972). On peut noter également que, pour admettre sa 
compétence en vertu de l’article 54 de la Constitution, le Conseil a inter-
prété assez largement la notion d’engagement international en considérant 
comme telle une décision d’un organisme international (Décis. no 70-39 
DC, 19 juin 1970 et no 76-71 DC, 30 déc. 1976). Le juge constitutionnel a 
par ailleurs accepté d’examiner la constitutionnalité d’un accord national 
interprofessionnel annexé à une loi (Décis. no 77-92 DC, 18 janv. 1978). 
On notera aussi que le Conseil constitutionnel accepte d’examiner la 
constitutionnalité d’ordonnances de l’article 38 à travers et à l’occasion de 
l’examen de la constitutionnalité de la loi de ratification (Décis. no 83-156 
DC, 28 mai 1983 et no 84-170 DC, 4 juin 1984).

La Haute instance est même allée quelquefois plus loin, en admettant sa 
compétence sans textes. Ainsi a-t-elle été consultée chaque fois sur la déci-
sion de recourir au référendum, alors que l’article 46 de la loi organique 
ne prévoit de consultation que pour l’organisation des opérations de réfé-
rendum et, qui plus est, à l’initiative du gouvernement et non du président 
de la République (Décis. no 62-20 DC, 6 nov. 1962, Loi référendaire). De 
même, le Conseil s’est reconnu compétent pour constater la vacance de 
la présidence de la République, alors que l’article 7 de la Constitution ne 
le charge que de la constatation de l’empêchement, ce qui est très différent 
(Décis. du 28 avr. 1969 et 3 avr. 1974).

SECTION 2. LA SAISINE  
DU CONSEIL CONSTITUTIONNEL

 483 Catégories de requérants ̧  Selon les types de contentieux, le Conseil 
constitutionnel peut être saisi par de très nombreux requérants que l'on 
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peut rattacher à des catégories différentes : individus, préfets, bureau des 
assemblées, ministère public, présidents des assemblées, Premier ministre, 
président de la République, groupes de parlementaires et outre-mer : Haut 
commissaire de la République, président du Congrès de Nouvelle- Calédonie, 
président de l'Assemblée de  Province, onze membres du Congrès. Mais, 
selon les contentieux : tantôt la saisine est ouverte (§ 1) tantôt elle est res-
treinte (§ 2).

§ 1. Saisine ouverte

 484 Électeurs et candidats ̧  Lorsqu'est organisée une élection présiden-
tielle ou un référendum, le Conseil constitutionnel examine toutes les 
réclamations émanant des électeurs, inscrites au procès-verbal de chaque 
bureau de vote ainsi que, dans le premier cas, des recours formés par les 
candidats. Il en va de même en matière d'élections parlementaires : tout 
électeur inscrit dans la circonscription ou toute personne ayant fait acte 
de candidature peut saisir le Conseil constitutionnel.

On soulignera que ce contentieux représente à lui seul près des trois 
quarts des affaires jugées par le Conseil constitutionnel.

§ 2. Saisine restreinte

 485 Statut des parlementaires ̧  La déchéance du mandat parlementaire 
peut être demandée par le garde des Sceaux, le ministère public ou le 
bureau de l'assemblée intéressée.

L’incompatibilité entre certaines fonctions et le mandat parlementaire 
peut être constatée sur demande du bureau de l’Assemblée intéressé, du 
garde des Sceaux ou du parlementaire lui-même.

 486 Contrôle de constitutionnalité des actes fondamentaux ̧  Le 
Conseil constitutionnel peut être saisi par le président de la République, 
le Premier ministre et le président de chaque assemblée, 60 députés ou 
60 sénateurs, de la constitutionnalité d'une loi ordinaire avant sa promul-
gation (en vertu de Const., art.  61) ou d'un engagement international 
avant qu'il n'ait été ratifié.

Il peut également être saisi depuis la révision de 2008, sur renvoi du 
Conseil d’État ou de la Cour de cassation, d’une question de constitution-
nalité touchant aux libertés et droits fondamentaux soulevée par un justi-
ciable à l’occasion d’une instance en cours devant une juridiction.

Le Conseil constitutionnel doit être saisi :
– par le Premier ministre, de la constitutionnalité d’une loi organique 

avant sa promulgation (Const., art. 61 al. 1er) ;
– par le président de l’Assemblée intéressée, de la constitutionnalité des 

règlements des assemblées et de leur modification (Const., art. 61 al. 1er).
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Le Conseil constitutionnel peut être saisi par le Haut-commissaire de 
la République, le gouvernement de Nouvelle-Calédonie, le président du 
congrès, le président d’une assemblée de province ou dix-huit membres 
du congrès, de la constitutionnalité d’une « loi du pays » de Nouvelle-
Calédonie (en vertu de  Const. art.  77 et de l’art.  104  LO no 99-209, 
19  mars 1999) dans les dix jours qui suivent la seconde délibération 
dudit texte.

 487 Contrôle de qualification ̧  Le Conseil constitutionnel peut être saisi :
– par le Premier ministre, au titre de l’article 37 alinéa 2, de la nature 

juridique des dispositions des « textes de forme législative » ;
– par le Premier ministre ou le président de l’Assemblée, au titre de 

l’article 41 de la Constitution, de la nature juridique de dispositions conte-
nues dans des propositions de loi ou des amendements ;

– par les autorités des collectivités d’outre-mer au titre de l’article 74 de 
la Constitution.

 488 Contrôle des projets de loi ̧  Le Conseil constitutionnel peut être 
saisi soit par le Premier ministre soit par le président de l'une ou l'autre 
assemblée parlementaire en cas de désaccord entre le Gouvernement et la 
conférence des présidents sur la réalisation des conditions prévues par la 
loi organique du 15 avril 2009 qui détermine quels documents et quelles 
informations doivent accompagner les projets de loi déposés par le Gou-
vernement devant le Parlement (Const., art. 39, mod. 2008).

SECTION 3. L’INSTANCE

 489 Évolution ̧  L'évolution de la procédure suivie devant le Conseil consti-
tutionnel depuis une quarantaine d'années fait apparaître une tendance 
à l'uniformisation d'une part (§ 1) et à la juridictionnalisation d'autre 
part (§ 2).

§ 1. Vers une certaine uniformisation

 490 Première approche ̧  La procédure devant le Conseil constitutionnel 
n'est pas uniforme. Jusqu'en 2010, le seul règlement de procédure exis-
tant s'appliquait seulement au contentieux des élections législatives et 
sénatoriales, comme le précise son titre même : « Règlement applicable 
à la procédure suivie devant le Conseil constitutionnel pour le conten-
tieux de l'élection des députés et des sénateurs ». Publié, sans mention 
de date, « en application de l'article 56 de l'ordonnance no 58-1067 du 
7 novembre 1958 », dans le premier Recueil des décisions du Conseil consti-
tutionnel 1958-59, il a été complété en 1986, 1987 et 1995.
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Toutefois, l’article 56 de l’ordonnance portant loi organique sur le Conseil 
constitutionnel, sur la base duquel a été pris ledit règlement, prévoyait 
l’édiction d’un règlement de procédure pour compléter l’ensemble du Titre II 
de ladite ordonnance, titre relatif aux différentes attributions du Conseil 
constitutionnel et intitulé : « Fonctionnement du Conseil constitutionnel ». 
Il aurait donc dû y avoir un second règlement complétant le premier ; mais 
selon M. Luchaire « Le Conseil constitutionnel a estimé que, dans les autres 
domaines, l’ordonnance n’avait pas besoin d’être complétée » (1997).

La révision constitutionnelle de 2008 instituant la question prioritaire 
de constitutionnalité a conduit à l’adoption, par une décision du 4 février 
2010, d’un règlement intérieur sur la procédure suivie devant le Conseil 
en la matière.

Au-delà de ces différences formelles, on peut relever beaucoup de similitudes 
et de traits communs dans les diverses procédures suivies. On remarquera, 
tout d’abord, que l’ordonnance organique elle-même traite de l’ensemble des 
questions en un seul titre et qu’elle comporte un certain nombre de disposi-
tions communes. On soulignera, ensuite, que l’usage a consacré un certain 
nombre de règles de procédure observées par le Conseil constitutionnel et 
mises au point progressivement par celui-ci. Ces règles forment un ensemble 
dont la cohérence s’étend au règlement édicté pour le contentieux des élec-
tions législatives et sénatoriales. On pourrait d’ailleurs très bien concevoir que 
le Conseil constitutionnel fonde en un seul règlement, les règles écrites conte-
nues dans les textes existants et les règles coutumières observées jusqu’ici, 
conformément aux prescriptions de l’article 56 de l’ordonnance précitée.

L’unité de la procédure tient jusqu’ici à un certain nombre de traits. 
Tout d’abord, la tenue des séances de jugement et leur déroulement : 
peuvent être inscrites au rôle des questions de nature différente (conten-
tieux électoral, contrôle des lois ou des règlements d’assemblée, déchéance 
ou démission d’office d’un parlementaire) ; la procédure est écrite et de 
type inquisitoire ; rapport est fait par un membre du Conseil ; il n’y a ni 
indication des votes ni opinions dissidentes mais mention des membres 
qui ont siégé à la séance ; les décisions sont rédigées de la même manière.

Des spécificités existent cependant, liées à la nature de chaque conten-
tieux. Ainsi, le principe de la publicité des audiences est-il appliqué à la 
procédure suivie par les questions prioritaires de constitutionnalité (art. 8 
Règl. int. sur la QPC).

§ 2. Une juridictionnalisation progressive

 491 La qualification de procédure juridictionnelle ̧  Elle a pu être 
contestée au regard des critères classiques : caractère contradictoire, accès 
des parties et de leurs avocats, au prétoire, publicité des débats.

On remarquera, tout d’abord, qu’en droit public français ce dernier 
critère n’en est pas un dans la mesure où de nombreuses juridictions 
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administratives n’y satisfont pas sans que leur caractère juridictionnel soit 
remis en cause. On pourrait même observer que la procédure devant la 
Cour des comptes ou le Tribunal des conflits ne satisfait pas nécessaire-
ment aux premier et deuxième critères.

Mais même si l’on prend en considération ces critères, on constatera que 
les décisions intervenant sur contrôle des élections parlementaires – c’est-
à-dire plus des trois quarts des décisions du Conseil constitutionnel – sont 
prises selon une procédure satisfaisant à ces critères. En effet, les parties et 
leurs avocats sont admis à présenter des observations ; il y a un échange 
contradictoire d’arguments ; l’instruction est faite par des sections compo-
sées de trois juges assistés de rapporteurs adjoints. Ces sections peuvent 
ordonner des mesures d’instruction, entendre des témoins etc.

La nouvelle procédure de la « question prioritaire de constitutionna-
lité », quant à elle, applique également la règle du contradictoire (les 
représentants des parties sont mis à même de présenter leurs observations) 
et celle de la publicité des audiences. Il est même prévu une possibilité de 
récusation d’un membre du Conseil constitutionnel.

En dehors de ces contentieux, le caractère contradictoire des débats existe 
aussi en matière de contrôle a priori de constitutionnalité des lois ordinaires : 
un échange contradictoire des arguments s’est institué, dans la mesure où, 
au mémoire des parlementaires requérants répondent des observations en 
défense du Gouvernement et que cet échange se poursuit aujourd’hui par 
des répliques et des dupliques. En outre, le rapporteur entend bien souvent 
des représentants des administrations concernées ou de la minorité parle-
mentaire qui a fait le recours. En revanche, il est vrai, s’agissant du contrôle 
des lois organiques et des règlements d’assemblée, ainsi que des textes de 
forme législative, il n’y a pas normalement de débats contradictoires.

Le texte des saisines est publié au Journal officiel depuis 1983 mais également 
depuis 1995 celui des observations du gouvernement, et même celui des répliques 
dans les Cahiers du Conseil constitutionnel, revue publiée par celui-ci. Avec un double 
échange d’arguments écrits le caractère contradictoire du débat est au même niveau 
que celui observé devant le Conseil d’État car, comme on le sait, devant le juge 
administratif, le débat contradictoire ne se poursuit généralement pas à l’audience. 
Qui plus est, les arguments échangés sont publiés alors qu’ils ne le sont pas dans 
les procès administratifs. On ajoutera que le plus souvent, le débat contradictoire a 
commencé au sein des assemblées saisies du projet ou de la proposition à l’origine 
du texte contesté, à l’occasion notamment des motions d’inconstitutionnalité sou-
levées par les parlementaires au début de la discussion du texte ou au cours de celle-
ci. Enfin, à la différence des autres cours constitutionnelles souvent surencombrées, 
le Conseil constitutionnel a la possibilité de se consacrer pleinement à une seule 
affaire pendant plusieurs semaines.

SECTION 4. LA DÉCISION

 492 Décisions et avis ̧  Le Conseil constitutionnel rend des décisions et 
des avis. Les avis, prévus dans deux cas seulement – pour la mise en 
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œuvre de l'article 16 de la Constitution et pour l'organisation des opé-
rations de référendum – n'interviennent qu'exceptionnellement, car le 
Conseil constitutionnel dans sa décision du 14 septembre 1961 a refusé 
de considérer qu'il avait une compétence générale de donneur d'avis. 
Mais on constatera en lisant le seul avis rendu avant la mise en œuvre 
de l'article 16 (Avis 23 avr. 1 961) que sa forme est tout à fait semblable 
à celle des décisions ; seront étudiées forme et types de décision d'abord 
(§ 1) avant d'examiner leur exécution et leur autorité (§ 2).

§ 1. Forme et types de décisions

 493 Une même forme ̧  Toutes les décisions du Conseil constitutionnel sont 
rédigées de la même manière, celle-ci étant d’ailleurs définie par le « règle-
ment applicable à la procédure suivie pour le contentieux de l’élection des 
députés et sénateurs » (art. 18) et par le règlement intérieur sur la procé-
dure de la question prioritaire de constitutionnalité (art. 12) :

Les décisions du Conseil constitutionnel comportent les visas des textes appli-
cables, les motifs sur lesquels elles reposent et un dispositif. Elles contiennent 
la mention des membres qui ont siégé à la séance au cours de laquelle elles ont 
été prises ainsi que, le cas échéant, le nom des parties et de leurs représentants. 
Elles sont signées par le président, le secrétaire général et le rapporteur et noti-
fiées par le secrétaire général. Les décisions sont publiées au Journal officiel de la 
République française.

La seule prescription qui ne s’appliquait pas en dehors du contentieux 
électoral, à savoir « la mention des membres qui ont siégé à la séance », est 
respectée également dans le contentieux général et ce depuis 1995.

 494 Une rédaction modernisée ̧  Les décisions sont rédigées de manière 
concise comme le font le Conseil d'État et la Cour de cassation et le 
plan de la décision est toujours le même : les visas des textes applicables, 
ensuite les motifs qui justifient la décision et enfin, un dispositif dans 
lequel cette décision figure, dispositif qui est comme dans les arrêts du 
Conseil d'État rédigé sous forme d'articles. On assiste, depuis quelques 
années, à des changements qui tiennent à ce que, d'une part, les requêtes 
et les mémoires des parlementaires sont de plus en plus détaillés, précis et 
bien motivés, et d'autre part, au fait qu'au sein du Conseil constitution-
nel lui-même, la nécessité de mieux expliquer les décisions se fait sentir 
de plus en plus. Les décisions, actuelles contrastent avec les décisions 
initiales. En effet, elles sont plus longues et détaillées et la volonté d'expli-
cation s'exprime également par leur forme pédagogique : d'abord par 
l'exposé des arguments des requérants, puis le rappel de l'interprétation 
des textes applicables, et enfin suit la motivation qui va étayer la décision 
du Conseil constitutionnel. Cette volonté de mieux faire connaître les 
motifs des décisions du Conseil est marquée également par la publication 
des mémoires des requérants et des observations du gouvernement voire 
même des répliques.
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Le souci de motiver plus longuement les décisions et de faire connaître 
ainsi les raisons des solutions adoptées tient également à ce que, désor-
mais, le juge constitutionnel, utilise de plus en plus souvent la technique 
des décisions de conformité sous réserve.

Depuis mai 2016, la rédaction des décisions a évolué afin de les rendre 
plus lisibles (suppression des « considérants » et fin de la « phrase 
unique »), et plus intelligibles (motivation plus approfondie) (v. la réforme 
de la motivation des décisions du Conseil constitutionnel à l’épreuve des 
modèles étrangers, Les nouveaux cahiers du Conseil constitutionnel, no 55-56, 
juin 2017).

 495 Les types de décisions ̧  On distinguera quatre grands types de déci-
sions du Conseil constitutionnel : les décisions de qualification ou de 
déqualification, les décisions d'invalidation partielle ou totale, les déci-
sions de rejet simple et les décisions de conformité sous réserve.

– Les décisions de « qualification ou de déqualification ». Ce sont celles qui 
interviennent en vertu de l’article 37, alinéa 2 de la Constitution à propos 
de « textes de forme législative » dont le Gouvernement souhaite voir 
en tout ou partie reconnaître le caractère réglementaire, afin de pouvoir 
les modifier ou les abroger par décret. Ces décisions se concluent par la 
constatation soit du caractère réglementaire des dispositions examinées, 
soit de leur caractère législatif. Dans le premier cas, il y a délégalisation 
ou déqualification des normes analysées ; dans le second cas il y a confir-
mation de la présomption de qualification découlant de la forme du texte.

Ces décisions sont le plus souvent assez courtes car elles servent à réparer des 
erreurs du législateur, du moins lorsque le Conseil constitutionnel accepte de 
recevoir le recours au fond. Quelques-unes cependant sont beaucoup plus lon-
gues parce qu’en réalité ce sont des décisions avant codification : en effet dans 
certains cas, le Gouvernement, qui a entrepris de codifier les textes législatifs et 
réglementaires, et qui est obligé de faire le partage entre les dispositions législatives 
et les dispositions réglementaires va saisir le Conseil constitutionnel aux fins de 
qualification de telles ou telles normes comme normes législatives ou comme 
normes réglementaires.

Il faut ajouter, depuis la révision du 28 mars 2003, les décisions interve-
nues au titre de l’article 74 de la Constitution à la demande des autorités 
des collectivités d’outre-mer.

– Les décisions d’invalidation totale ou partielle. Les décisions déclarant 
l’inconstitutionnalité de l’ensemble de la loi sont rares : dans le cadre du 
contrôle a priori, elles ont pour conséquence la non-promulgation de la loi. 
Dans la plupart des cas, le Conseil constitutionnel ne prononce que l’inva-
lidation partielle de la loi et se pose alors le problème de la « séparabilité » 
des dispositions invalidées. Trois cas peuvent se présenter : soit les dispo-
sitions invalidées sont séparables des autres, soit elles sont inséparables de 
certaines autres dispositions et dans les deux cas, la loi peut être promul-
guée sans les dispositions invalidées et sans celles jugées inséparables ; soit 
les dispositions invalidées sont inséparables de l’ensemble du texte, et dans 
ce cas, celui-ci ne peut être promulgué.
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Dans le cadre de la procédure de la question prioritaire de constitution-
nalité, la disposition législative déclarée inconstitutionnelle est abrogée à 
compter de la publication de la décision du Conseil constitutionnel. Mais, 
pour permettre au Parlement de combler un vide juridique découlant 
d’une abrogation immédiate d’une loi depuis longtemps en vigueur, une 
abrogation différée est possible (Const., art. 61-1) : le Conseil peut décider 
que l’abrogation aura lieu à compter d’une date ultérieure qu’il fixe dans sa 
décision (v. par ex. Décis. no 2010-1 QPC, 28 mai 2010 et no 14/22 QPC, 
30 juill. 2010 qui fixent respectivement au 1er janvier 2011 et au 1er juillet 
2011 la date d’abrogation des dispositions jugées inconstitutionnelles).

– Les décisions de rejet simple. Les décisions de rejet simple s’analysent soit 
en décisions d’irrecevabilité, soit en décisions de conformité.

Les premières sont assez rares. On peut donner comme exemple l’affaire 
de la prévention des accidents du travail dans laquelle les députés requé-
rants ont saisi le Conseil constitutionnel avant le vote final de la loi. Ici, 
le rejet est au fond temporaire, c’est-à-dire que si la cause d’irrecevabilité 
n’existe plus, le recours pourra être reformulé. C’est ce qui s’est produit 
d’ailleurs car le recours a été réintroduit dès lors que la loi a été votée et 
il a été, à ce moment-là, déclaré recevable. Certaines décisions de rejet 
sont motivées par l’incompétence. C’est le cas notamment de celle du 
6 novembre 1962, dans laquelle le Conseil constitutionnel s’est déclaré 
incompétent pour statuer sur la constitutionnalité d’une loi adoptée par 
référendum, ou de celle du 26  mars 2003  dans laquelle le Conseil se 
déclare incompétent pour contrôler les lois constitutionnelles. Dans ce cas, 
le rejet vaut déclaration d’incontestabilité de la loi.

Les décisions de rejet simple peuvent être également des décisions qui, après 
avoir écarté au fond les griefs d’inconstitutionnalité, délivrent en quelque sorte un 
brevet de conformité à la loi, laquelle dès lors, pourra être promulguée et ne sera 
plus contestable devant le juge constitutionnel ou le juge ordinaire. Les formules 
varient : tantôt le Conseil constitutionnel dit que la loi est conforme, tantôt, il dit 
que la loi n’est pas contraire à la Constitution.

– Les décisions de conformité sous réserve. Les décisions de conformité sous 
réserve sont des décisions de rejet mais assorties de réserves dont l’observa-
tion conditionne la constitutionnalité de la loi. Ces décisions auraient pu 
être des décisions d’annulation ; mais le Conseil constitutionnel, de plus 
en plus fréquemment, et suivant en cela ses homologues allemand et ita-
lien, préfère rendre les dispositions attaquées conformes à la Constitution 
par une interprétation constructive, neutralisante ou directive (cette dis-
tinction a été enrichie et complétée par Th. Di Manno, 1997).

Certaines décisions, comme celle du 9  novembre 1999  sur le pacte 
civil de solidarité ou celle du 2 mars 2004 « Évolutions de la criminalité » 
(GDCC, no 53) sont particulièrement riches en réserves d’interprétation.

Dans les décisions de conformité sous réserve d’interprétation constructive – qui 
ressemblent aux sentences additives italiennes – le juge constitutionnel ajoute au 
texte ce qui lui manque pour être conforme, sous couleur de l’interpréter : lors d’un 
examen professionnel de fonctionnaires, le droit du jury de consulter les dossiers 
de certains candidats devient l’obligation de consulter tous les dossiers ; en matière 
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de contrôle d’identité la faculté pour la personne retenue dans un local de police 
d’avertir le Procureur, devient le droit de saisir le Procureur ; au cas de prolongation 
de la garde à vue de 24 heures, le magistrat qui prend la décision se voit imposer 
l’obligation de consulter le dossier du prévenu, obligation non inscrite dans le texte 
(même déc.).

Les décisions de conformité sous réserve d’interprétation neutralisante ont pour 
effet de gommer le caractère nocif de certaines dispositions en affirmant qu’elles 
n’ont pas la signification qui semble découler du texte ou qu’elles sont dépour-
vues d’effet juridique. Ainsi, au cas de grève dans les services publics de radio et 
de télévision, « si le législateur fait usage du terme « requérir », il résulte claire-
ment… que la loi ne se réfère pas au droit de réquisition » ; s’agissant d’une loi qui 
entend imposer des obligations au législateur futur en matière de planification, il 
est bien évident que « ces dispositions sont dépourvues de tout effet juridique ». 
Récemment il a été jugé à propos de la loi relative au secteur de l’énergie que, dans 
la mesure où Gaz de France ne perdait son caractère de service public national qu’à 
compter du 1er juillet 2007, le transfert effectif au secteur privé de cette entreprise 
ne pourrait prendre effet avant cette date (Décis. no 2006-543 DC, 30 nov. 2006, 
GDCC n° 19).

Les décisions de conformité sous réserve d’interprétation directive ont pour objet de 
tracer une ligne de conduite à ceux qui auront à appliquer la loi déclarée conforme 
sous réserve, et notamment aux tribunaux.

Ainsi, à propos des précautions à prendre en matière de contrôle d’identité, le 
Conseil constitutionnel précise qu’« il appartiendra aux autorités judiciaires et 
administratives de veiller à leur respect intégral ainsi qu’aux tribunaux compétents 
de censurer et de réprimer, le cas échéant, les illégalités qui seraient commises » 
(Décis. no 80-127 DC, 19 et 20 janv. 1981, Sécurité et liberté) ; dans l’affaire des 
nationalisations, la commission administrative chargée de l’évaluation des indem-
nités se voit fixer une démarche à suivre : « qu’il appartiendra, par exemple, à la 
commission de combiner et de retenir les rapports calculés pour celles des banques 
cotées qui, par leurs caractéristiques économiques et financières objectives, se 
rapprochent le plus des banques non cotées et de procéder aux corrections néces-
saires ». Autre exemple plus récent, il a été jugé que lorsqu’un juge de proximité sié-
gera parmi les trois juges composant le tribunal correctionnel, les autres membres 
du tribunal devront être des magistrats professionnels (Décis. no 2004-510 DC, 
20 janv. 2005).

Les directives contenues dans plusieurs décisions s’adressent tantôt aux 
juridictions, tantôt au législateur (qui se voit préciser la manière dont il 
doit compléter la loi attaquée afin de la rendre conforme à la Constitution), 
tantôt aux autorités administratives chargées de l’application de la loi (qui, 
par exemple, ont l’obligation de calculer certains plafonds en matière de 
possession d’entreprises de presse selon les directives données par le Conseil 
constitutionnel ; Décis. no 84-181 DC, 11 oct. 1984, GDCC, no 31).

§ 2. L’autorité et l’exécution des décisions

 496 L’article 62 alinéa 2 Const. ̧  La Constitution contient une disposition 
affirmant fortement l'autorité des décisions du Conseil constitutionnel :

« Les décisions du Conseil constitutionnel ne sont susceptibles d’aucun recours. 
Elles s’imposent aux pouvoirs publics et à toutes les autorités administratives 
et juridictionnelles ».
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L’interprétation de cette disposition a été faite par le Conseil consti-
tutionnel dans une décision de principe no 62-18 Loi du 16 janvier 1962 
complétée par la jurisprudence confirmative ultérieure et plus précisément 
la décision no 88-244 DC, 20 juillet 1988, Loi d’amnistie.

A. L’autorité des décisions

 497 Une autorité de chose jugée ̧  C'est ainsi qu'avait été qualifiée l'auto-
rité des décisions du Conseil par la doctrine, après quelques hésitations 
et qui a été confirmée par la décision précitée du 20  juillet 1988 (Loi 
d’amnistie) qui se réfère expressément « à l’autorité de chose jugée atta-
chée à la décision du Conseil constitutionnel du 22 octobre 1982 » ainsi 
que par celle du 8 juillet 1989 (Décis. no 89-258 DC, Dix de Renault) qui, 
pour la première fois, invalide une disposition législative pour violation 
de la chose jugée. L’autorité de chose jugée est également invoquée par 
exemple dans les décisions nos 92-312 DC (Maastricht II) et 97-394 DC, 
31 décembre 1997 (Traité d’Amsterdam).

 498 Une autorité à portée absolue ̧  Les décisions du Conseil constitu-
tionnel s'imposent à tous, au-delà même du cercle des parties au procès. 
Elles ont en effet autorité absolue de chose jugée : elles ne peuvent faire 
l’objet d’aucun recours et elles s’imposent à toutes les autorités politiques, 
administratives et juridictionnelles, qu’il s’agisse des décisions rendues 
dans le cadre du contentieux de la répartition des compétences entre la 
loi et le règlement (v. not. Décis. no 2005-202 L, 17 nov. 2005, consid. 
2), du contentieux de l’article 61 Const. (Décis. no 88-240 DC, 20 juill. 
1988), ou encore du contentieux électoral (Décis. no 88-1127 DC, 20 avr. 
1989). En réalité, l’autorité de chose jugée s’applique à toutes les décisions 
du Conseil constitutionnel ce qui exclut à l’évidence les avis rendus en 
application de l’article 16 de la Constitution ou des articles 46 et 47 de 
l’ordonnance du 7 novembre 1958 relatifs au référendum.

Mais, si les décisions du Conseil ont autorité de chose jugée, cela ne 
signifie pas qu’elles aient valeur d’arrêts de règlement. Comme pour toutes 
les décisions juridictionnelles, l’autorité de chose jugée ne joue que si les 
litiges ont même cause, même objet et mêmes parties. L’autorité de chose 
jugée est ainsi limitée à la déclaration d’inconstitutionnalité visant les dis-
positions de la loi soumise au contrôle du Conseil constitutionnel. Elle ne 
peut être utilement invoquée à l’encontre d’une autre loi rédigée au surplus 
en termes différents (Décis. no 88-244 DC, 20  juill. 1988, consid. 18). 
Mais, si la loi nouvelle, bien que conçue « en termes différents » reprend 
en réalité la substance de la loi invalidée, l’autorité de chose jugée jouera 
(Décis. no 89-258 DC, 8 juill. 1989, Amnistie ; no 96-373 DC, 9 avr. 1996, 
Statut d’autonomie de la Polynésie française). Il apparaît ainsi que le Conseil 
constitutionnel a opté pour une conception « matérielle » de la chose 
jugée, s’attachant au contenu de la norme et non pas seulement à la dis-
position légale en elle-même. L’autorité de chose jugée ne fait évidemment 
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pas obstacle aux infléchissements ou aux revirements de jurisprudence 
(v.  not. Th. di Manno, « Les revirements de jurisprudence du Conseil 
constitutionnel français », Cah. Cons. const. 2006. 20).

 499 L’autorité s’attache au dispositif et aux motifs qui en sont le 
soutien nécessaire ̧  La décision de principe du 16 janvier 1962 affirme 
que l'autorité de chose jugée des décisions « s'attache non seulement à 
leur dispositif mais aussi aux motifs qui en sont le soutien nécessaire et 
en constituent le fondement même » (Décis. no 62-18 L, 16 janv. 1962 ; 
v. aussi, Décis. no 89-258 DC, 8 juill. 1989 ; no 92-312 DC, 2 sept. 1992). 
Ceci, qui est en harmonie avec les principes du droit processuel, a pris 
une importance considérable à  partir du moment où se sont dévelop-
pées les décisions de conformité sous réserve, car le Conseil constitution-
nel a entendu, comme il l’a souligné dans certaines décisions, attacher 
l’autorité de chose jugée aux réserves d’interprétation contenues dans 
celles-ci, qu’elles soient formulées dans le dispositif ou dans les motifs 
de la décision (Décis. no 69-58 L, 24 oct. 1969 ; no 2004-506 DC, 2 déc. 
2004, Simplification du droit). Il est donc possible d’invoquer la mécon-
naissance d’une réserve d’interprétation formulée dans une décision 
antérieure pour contester les dispositions d’une loi (ibid.). Ces réserves 
d’interprétation peuvent aussi avoir un effet « rétroactif » : ainsi, dans la 
décision no 2001-455 DC, 12  janvier 2002, Loi de modernisation sociale, 
la réserve d’interprétation formulée à l’encontre de deux des articles de 
cette loi (concernant la représentation équilibrée entre les femmes et les 
hommes dans les jurys) s’applique aussi aux dispositions identiques figu-
rant dans une loi précédente (du 9 mai 2001) qui n’avait pas été déférée 
au Conseil constitutionnel.

L’autorité des décisions du Conseil constitutionnel est donc aussi une 
autorité de « chose interprétée » s’agissant de la loi qui a donné lieu à cette 
interprétation (v. M. Disant, L’autorité de la chose interprétée par le Conseil 
constitutionnel, Bibl. constitutionnelle et sc. politique, t. 13, LGDJ, 2010).

 500 Autorité de chose jugée et question prioritaire de constitution-
nalité ̧  Une question prioritaire de constitutionnalité ne peut être trans-
mise au Conseil d'État ou à la Cour de cassation ou renvoyée au Conseil 
constitutionnel que si la disposition législative contestée n'a pas déjà été 
déclarée conforme à la Constitution dans les motifs et le dispositif d'une 
décision du Conseil constitutionnel sauf changement des circonstances 
(Ord. org. no 58-1067 du 7 nov. 1958, art. 23-2 et 23-4). En réservant 
le cas du « changement des circonstances », ces dispositions conduisent 
à ce qu’une disposition législative déclarée conforme à la Constitution 
dans les motifs et le dispositif d’une décision du Conseil constitutionnel 
soit de nouveau soumise à son examen lorsqu’un tel réexamen est justi-
fié par les changements intervenus, depuis la précédente décision, dans 
les normes de constitutionnalité applicables ou dans les circonstances, 
de droit ou de fait, qui affectent la portée de la disposition législative 
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critiquée (Décis.  no 2010-14/22 QPC, 30  juill. 2010  par laquelle sont 
jugés contraires à la Constitution par suite d’un changement de circons-
tances de droit et de fait plusieurs articles du Code de procédure pénale 
relatifs à la garde à vue précédemment déclarés conforme à la Constitu-
tion par la décision no 93-326 DC, 11 août 1993. V. R. Fraisse, « La chose 
jugée par le Conseil constitutionnel dans les motifs et le dispositif de ses 
décisions et la QPC », Nouv. Cah. cons. const. 2011. 77).

La nouvelle rédaction de l’article 62 alinéa 2 de la Constitution prévoit 
par ailleurs qu’une disposition législative déclarée inconstitutionnelle à 
l’issue de la procédure de renvoi préjudiciel se trouve ipso facto abrogée, 
la décision du Conseil constitutionnel ayant donc un effet erga omnes. 
Il existe toutefois deux tempéraments aux effets de cette abrogation. En 
premier lieu, l’abrogation peut certes être immédiate, à compter de la 
publication de la décision du Conseil constitutionnel, mais elle peut aussi 
être différée, si celui-ci décide de fixer dans sa décision une date ultérieure 
d’abrogation. En second lieu, le Conseil constitutionnel peut lui-même 
déterminer les « conditions et limites dans lesquelles les effets que la dis-
position a produits sont susceptibles d’être remis en cause ». Il apparaît 
que le Conseil constitutionnel fait un usage assez fréquent de la possibilité 
de prononcer l’abrogation de dispositions législatives avec effet différé, 
qu’il s’agisse de prévenir les conséquences manifestement excessives pour 
l’ordre public ou la sécurité publique qu’aurait une abrogation immédiate 
(par ex. Décis. n° 2010-14/22 QPC ; n° 2010-45 QPC, 6 octobre 2010) 
ou qu’il s’agisse de permettre au législateur de tirer les conséquences de la 
déclaration d’inconstitutionnalité en modifiant les dispositions en cause 
(Décis. 2010-108 QPC, 25 mars 2011).

En permettant ainsi au Conseil constitutionnel de moduler à la fois dans 
le temps et dans leur étendue les effets de sa décision d’inconstitutionna-
lité, de manière à atténuer les inconvénients qu’elle peut produire à l’égard 
des situations créées par la loi abrogée, le constituant a adopté en 2008 
un dispositif beaucoup plus souple que celui proposé dans le projet de 
révision de 1990 qui prévoyait « qu’une disposition déclarée inconstitu-
tionnelle  (…) cesse d’être applicable et ne peut plus être appliquée aux 
procédures en cours, y compris devant le juge de cassation ».

B. L’exécution des décisions

Selon l’article 62 alinéa 3 de la Constitution, les décisions du Conseil 
constitutionnel ne sont susceptibles d’aucun recours. Elles s’imposent aux 
pouvoirs publics et à toutes les autorités administratives et juridictionnelles.

1. L’exécution par les pouvoirs publics

 501 Le président de la République ̧  Il ne peut évidemment promulguer 
une loi déclarée inconstitutionnelle. Tout au plus, dans l'hypothèse où 
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une disposition non conforme est déclarée séparable du texte, dispose-t-il 
d'une alternative : promulguer la loi amputée de cette disposition ou bien 
demander au Parlement une nouvelle lecture de la loi afin qu'elle puisse 
être complétée (Décis. nos 85-197 DC, 23 août 1985, Découpage électoral et 
2003-468 DC, 3 avr. 2003, Consultation du Conseil d’État).

 502 Le Gouvernement ̧  Il doit lui aussi exécuter les décisions du Conseil 
et jusqu'ici il n'a jamais méconnu, du moins directement, l'autorité de 
chose jugée, même s'il a pu arriver au Premier ministre d'émettre de vives 
critiques à l'égard de la jurisprudence du Conseil (ce fut le cas d'É. Balla-
dur qui, à l'occasion de la révision constitutionnelle du 19 nov. 1993 des-
tinée à « surmonter » la décision du Conseil du 13 août 1993 sur le droit 
d'asile, évoqua la « dérive » de cette jurisprudence, ce qui donna lieu à 
une réplique du président du Conseil lui-même, R. Badinter, la contro-
verse étant close par un communiqué du président de la République du 
24 nov. 1993).

Dans une « circulaire relative à l’organisation du travail gouvernemental » 
(JO 7  juin 1997), le Premier ministre Lionel Jospin demanda notamment à ses 
ministres, dans l’élaboration des projets de loi de veiller « au strict respect de la 
Constitution et de la jurisprudence du Conseil constitutionnel ».

 503 Le Parlement ̧  Il doit lui aussi appliquer les décisions du Conseil, 
notamment celles concernant les règlements des assemblées dont les dis-
positions déclarées non conformes doivent être abrogées ou remplacées, ce 
qui a été toujours fait mais parfois avec quelque retard.

Quant aux lois ordinaires, l’autorité de chose jugée peut être oppo-
sée aux dispositions qui ne font que reprendre celles déjà déclarées non 
conformes. On notera que c’est la décision no 89-258 DC, 8 juillet 1989 
(Loi d’amnistie) qui a invalidé pour la première fois une disposition législa-
tive pour violation de l’autorité de chose jugée.

Il apparaît aussi que, lorsque le Conseil constitutionnel a déclaré le caractère 
réglementaire d’une disposition de forme législative, le fait que le Parlement 
ait indiqué ultérieurement qu’elle avait « force de loi » n’a pas pour effet de 
retirer au Premier ministre l’autorisation qui lui avait été donnée de la modi-
fier par décret (Décis. no 2005-202 L, 17 nov. 2005, consid. 2).

2. L’exécution par les autorités juridictionnelles

 504 Une exécution volontaire ̧  Les juridictions judiciaires et administra-
tives sont également soumises à l'autorité de la chose jugée par le Conseil 
constitutionnel. Mais il n'existe aucune procédure qui permettrait de 
trancher un conflit de jurisprudence. C'est donc volontairement que le 
Conseil d'État et la Cour de cassation sont tenus d'observer la primauté 
des décisions du Conseil constitutionnel et de donner plein effet aux 
« réserves d'interprétation » qu'elles peuvent inclure. Après quelques réti-
cences ou hésitations, c'est aujourd'hui chose faite.
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 505 Le Conseil d’État ̧  Dans une décision d'Assemblée du 20 décembre 
1985, Société des Établissements Outters (Lebon 382) il a estimé, conformé-
ment aux conclusions de son commissaire du gouvernement, que les rede-
vances de pollution perçues par les agences de bassin avaient un caractère 
fiscal.  Il opérait ainsi un renversement de sa jurisprudence antérieure 
(CE 21 nov. 1973, Sté des papeteries de Gascogne, AJDA 1974. 489) afin de 
s’aligner sur celle du Conseil constitutionnel (Décis. no 82-124 L, 23 juin 
1982, Agences financières de bassin).

Par la suite le Conseil d’État s’est à plusieurs reprises référé à l’interpré-
tation donnée à la loi par le Conseil (CE 16 déc. 1988, Bleton c/ Sarazin ; 
CE, Ass., 11 mars 1994, SA La Cinq ; CE 18 oct.  2002, Catsiapis, AJDA 
2002. 1353 ; CE 20 avr. 2003, UNICEM, AJDA 2003. 1508).

Dans une décision du 26 juin 2006, Anfian et Hassani, le Conseil d’État 
va même jusqu’à affirmer que « l’application et l’interprétation d’une loi, 
aussi bien par les autorités administratives que le juge, sont liés par les 
réserves d’interprétation énoncées par le Conseil constitutionnel ».

De même, dans le cadre de la procédure du « référé-liberté fondamen-
tale » ; prévue à l’article  L.  521-2 du Code de justice administrative, le 
Conseil d’État est amené à faire référence à la jurisprudence du Conseil 
constitutionnel, s’agissant de la détermination de la notion de liberté fon-
damentale, (liberté d’aller et venir, liberté d’opinion, droit de mener une 
vie familiale normale…) même s’il lui arrive de ne pas considérer comme 
fondamentaux des droits qui sont constitutionnellement protégés (tels le 
droit à la santé, CE, ord. 8 sept. 2005, garde des Sceaux c/ Bunel).

 506 La Cour de cassation ̧  Dans deux arrêts du 25 avril 1985, Vukovic et 
Bogdan (D. 1985. 329, concl. Dontenwille) elle a modifié sa jurisprudence 
antérieure (Crim. 1er  juin 1967, Canivet) pour adopter l’interprétation 
donnée par le Conseil constitutionnel de l’article 66 de la Constitution 
(v. not. Décis. no 79-109 DC, 9 janv. 1980 ; no 83-164 DC, 29 déc. 1983 ; 
no 84-181 DC, 11 oct. 1984, GDCC, no 31) aux termes duquel « l’auto-
rité judiciaire est gardienne de la liberté individuelle ». Il en résulte que 
le juge répressif a plénitude de juridiction pour statuer sur la régularité 
des contrôles d’identité concernant les étrangers et qu’il peut notamment 
apprécier la légalité de tous les actes administratifs, qu’ils soient réglemen-
taires ou non réglementaires.

La reconnaissance explicite de l’autorité de chose jugée des décisions 
du Conseil constitutionnel a été faite d’abord en 1998 dans un arrêt de la 
chambre sociale de la Cour de cassation (Soc. 25 mars 1998, Tallagnon).

Depuis, à plusieurs reprises, la Cour de cassation a eu l’occasion de faire 
application de l’interprétation d’un texte telle qu’elle avait été dégagée par 
le Conseil constitutionnel (Civ. 28  juin 1995, Bechta), puis de manière 
solennelle par l’Assemblée plénière dans un arrêt du 10  octobre 2001 
(Breisacher) intervenu à propos de la responsabilité pénale du président de 
la République.
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En l’espèce, la Cour de cassation considère comme le Conseil constitu-
tionnel (Décis. no 408 DC, 22 janv. 1999) que le président doit bénéficier 
d’une immunité juridictionnelle (sauf haute trahison), mais elle se sépare 
cependant de l’interprétation de l’article 68 Const. donnée par le Conseil 
qui avait estimé que le président pouvait être traduit devant la Haute Cour 
de justice, même en dehors de l’hypothèse de la haute trahison, pour des 
infractions de droit commun. La Cour de cassation considère quant à 
elle que le président doit bénéficier d’une immunité totale pour les actes 
accomplis dans l’exercice de ses fonctions et, pour les autres actes, d’une 
immunité limitée à la durée de ses fonctions.

Pour la Cour de cassation, il apparaît donc que « si l’autorité des 
décisions du Conseil constitutionnel s’attache non seulement au dispo-
sitif, mais aussi aux motifs qui en sont le soutien nécessaire, ces déci-
sions ne s’imposent aux pouvoirs publics et aux autorités administrative 
et juridictionnelle qu’en ce qui concerne le texte soumis à l’examen 
du Conseil ».

Également significatif est l’arrêt de la 1re chambre civile du 6 juillet 2005, 
Préfet du Calvados c/ Belhaoua dans lequel la Cour de cassation reprend 
fidèlement l’interprétation retenue par le Conseil constitutionnel de la loi 
du 26 novembre 2003 (Décis. no 2003-484 DC, 20 nov. 2003) relative aux 
droits des étrangers placés en rétention administrative.

 507 Autorité de chose jugée et autorité de chose interprétée ̧  En réa-
lité, les juridictions administratives et judiciaires ne sont tenues d'exécuter 
les décisions du Conseil constitutionnel, dans tel ou tel cas, que si elles ont 
à appliquer le texte même qui a donné lieu à vérification de conformité et 
à interprétation par le Conseil constitutionnel. En revanche, s'il s'agit de 
textes différents, bien que très voisins, il n'y a aucune obligation d'appli-
quer la décision du Conseil constitutionnel. Néanmoins on constate que 
très généralement les juges administratifs et judiciaires suivent l'inter-
prétation du Conseil constitutionnel même lorsqu'ils n'y sont pas tenus. 
Comme le montre très bien la thèse de  Mathieu Disant consacrée à 
« L'autorité de la chose jugée interprétée par le Conseil constitutionnel » 
[2010], le respect par les juridictions ordinaires de la chose interprétée 
par le Conseil constitutionnel peut être illustré par de très nombreuses 
décisions. L'effet persuasif de la jurisprudence du Conseil constitutionnel 
(et ses limites) a également été mis en évidence par Olivier Desaulnay 
dans sa thèse relative à l'application de la Constitution par la Cour de 
cassation [2009].

La jurisprudence du Conseil constitutionnel est donc de mieux en mieux prise 
en compte par les autorités juridictionnelles et les divergences d’appréciation qui 
ont pu exister entre Conseil d’État, Cour de cassation et Conseil constitutionnel 
ont pratiquement disparu.

Un exemple célèbre concernait les « peines privatives de liberté » appliquées 
en matière de contraventions. Pour le Conseil constitutionnel leur détermi-
nation devait relever de la seule compétence du législateur (Décis. no 73-80  L, 
28 nov. 1973).



in
te

rn
at

io
na

l.s
ch

ol
ar

vo
x.

co
m

:E
N

C
G

 M
ar

ra
ke

ch
:1

44
28

83
70

0:
88

86
62

36
:1

05
.1

91
.8

4.
14

3:
15

81
33

43
27

394 LA JUSTICE CONSTITUTIONNELLE EN FRANCE

Le Conseil d’État comme la Cour de cassation n’ont pas adopté la même position 
au motif (légitime) qu’un texte de valeur législative (C. pén., anc. art. 465 et 466) 
attribuait compétence à l’autorité réglementaire pour déterminer les contraven-
tions assorties d’une peine d’emprisonnement inférieure à deux mois. Ce texte 
ancien, bien que contraire à la Constitution, constituait pour les deux hautes 
juridictions une « loi-écran » les empêchant de censurer les dispositions réglemen-
taires en cause. Le nouveau code pénal (entré en vigueur le 1er mars 1994) résout 
la difficulté en excluant les peines privatives de liberté des peines applicables aux 
contraventions (art. 131-12).

Soulignons enfin qu’il arrive que le Conseil constitutionnel fasse lui-même 
référence à l’interprétation d’un texte qu’il a lui-même effectuée, à l’appui de sa 
décision (v. par ex. Décis. no 2006-538 DC, 13 juill. 2006, consid. 21 ; no 2005-530 
DC, 29 déc. 2005, consid. 57).
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CHAPITRE 4

L’ORDRE CONSTITUTIONNEL

 508 Une évolution récente ̧  L'ordre constitutionnel ne s'est établi que 
récemment en France, non seulement parce que la jurisprudence du 
Conseil constitutionnel ne s'est véritablement développée que depuis une 
vingtaine d'années mais aussi du fait de la résistance rencontrée à la 
transformation de l'ordre politique (Section  1) comme de l'ordre juri-
dique (Section 2).

SECTION 1. L’ORDRE POLITIQUE :  
LA POLITIQUE SAISIE PAR LE DROIT

 509 La difficile admission du droit en politique ̧  La vie politique, sous 
les IIIe et IVe Républiques s’étant assez largement déroulée en dehors de la 
Constitution et de son droit, et la science politique ayant aussi largement 
diffusé, depuis la seconde guerre, que le fait primait le droit, il a été très 
difficile d’admettre que le droit, notamment celui de la Constitution, pou-
vait jouer un rôle politique. Les phénomènes cumulés des alternances et 
des cohabitations, depuis 1981, ont fortement contribué cependant à faire 
avancer cette idée (§ 1) et à faire reculer la contestation de la légitimité de 
la justice constitutionnelle (§ 2).

§ 1. La juridicisation de la vie politique

 510 Les effets des alternances et des cohabitations ̧  Comme il appa-
raîtra plus loin, le fait que les majorités ont alterné au pouvoir (en 1981, 
1986, 1988, 1993, 1995, 1997, 2001 et 2012) et que se sont produites 
trois cohabitations (1986-88, 1993-95 et 1997-2002) a été très favorable 
non seulement à un développement de la justice constitutionnelle mais 
aussi à son acceptation car la gauche comme la droite ont pu mesurer 
l'intérêt d'un recours au Conseil constitutionnel lorsque l'on est dans 
l'opposition pour faire valoir ses droits et son point de vue.

Le Conseil constitutionnel a su faire accepter son arbitrage en évitant de 
se comporter en « troisième chambre » (contra, A. Stone, 1994).

En fait le Conseil constitutionnel a plusieurs fois rappelé qu’il n’exerçait 
pas le pouvoir politique et que la Constitution ne lui conférait pas « un pou-
voir général d’appréciation et de décision identique à celui du Parlement ». 
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Le Conseil constitutionnel n’est pas une troisième chambre et c’est ce 
qu’exprime nettement Maurice Duverger (pourtant peu favorable, au 
départ, à la justice constitutionnelle) en faisant une distinction entre 
autorité politique et autorité juridictionnelle :

« Le pouvoir d’opposition du Conseil constitutionnel n’a pas la même nature 
que celui du Sénat et de la minorité de l’Assemblée nationale. Le second 
implique une appréciation toute subjective du contenu de la réforme engagée 
par la majorité. Le premier vérifie que les lois ainsi votées sont conformes 
aux règles juridiques dont le respect s’impose à chaque parti pour maintenir 
la démocratie ».

Faire reproche au Conseil constitutionnel d’exercer, par sa jurispru-
dence, une influence sur le jeu politique revient à mettre en cause tous 
les systèmes de justice constitutionnelle car, bien évidemment, ils ont une 
influence sur le fonctionnement des régimes politiques. Il n’est que de voir 
ce qui se passe en Allemagne fédérale où l’on parle de l’État des juges à pro-
pos du rôle considérable de la Cour constitutionnelle.

 511 Les effets de l’intervention du Conseil sur la vie politique ̧  Les 
effets de l'intervention du Conseil constitutionnel sur la vie politique sont 
divers mais obéissent, en définitive, à la même logique.

Tout d’abord, le contrôle exercé par le Conseil constitutionnel a contri-
bué, de manière décisive à pacifier la vie politique. Ceci a été le cas à 
diverses occasions : en 1974-75, lors du vote de la loi sur l’interruption 
volontaire de grossesse ; en 1975-76, lorsqu’il s’est agi de ratifier l’engage-
ment international permettant d’élire le Parlement européen au suffrage 
universel direct ; en 1981-82 lors de l’affaire des nationalisations ; en 1984 
à propos de la loi sur les entreprises de presse. Chaque fois, la fièvre est 
retombée après que la décision du Conseil constitutionnel ait été rendue. 
Et si le contrôle des lois remplit cette fonction, c’est parce que l’opposition 
a à sa disposition un moyen de s’assurer que la majorité ne franchit pas les 
limites fixées par la Constitution.

C’est ce qui explique que l’existence et l’action du Conseil constitution-
nel aient facilité et permis l’alternance en 1981-82. En effet, directement 
par ses décisions ou même indirectement par crainte de la censure, le 
juge constitutionnel a assuré la régulation du processus du changement 
en canalisant les réformes, c’est-à-dire en indiquant quelles voies étaient 
ouvertes à la majorité pour créer de nouvelles règles de droit, et quelles 
voies lui étaient fermées faute de disposer d’un consensus suffisant. C’est 
ainsi que la réforme de la décentralisation n’a pu revêtir l’ampleur pré-
vue, parce que la gauche n’avait pas la majorité suffisante pour réviser 
la Constitution et qu’il lui a donc fallu se contenter de faire voter celles 
des mesures qui ne nécessitaient que le vote d’une loi ordinaire. Mais du 
même coup, le Conseil constitutionnel a, en attestant que la nouvelle 
majorité se tenait dans les limites prévues par la Constitution, contribué 
incontestablement à faire accepter le changement : dès lors en effet que 
les réformes sont déclarées conformes à la Constitution, au besoin après 
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quelques retouches, il n’y a plus de doute sur leur régularité et plus de rai-
son de se refuser à les appliquer. L’alternance intervenant après vingt-trois 
ans d’exercice du pouvoir par la même majorité, les changements auraient 
pu être très brutaux, le clivage gauche-droite étant en France beaucoup 
plus tranché que dans des pays où l’alternance se fait entre partis défen-
dant des programmes peu éloignés les uns des autres : le Conseil consti-
tutionnel a évité que le balancier n’aille trop loin et que le mécanisme ne 
se brise.

La justice constitutionnelle a ainsi été un contrepoids remplissant une mission 
de plus en plus nécessaire dans les systèmes démocratiques où la traditionnelle 
séparation des pouvoirs entre législatif et exécutif a cédé la place à un face-à-face 
majorité-opposition. En Grande-Bretagne comme en Allemagne fédérale ou en 
Autriche, la majorité parlementaire et la majorité gouvernementale ne forment 
qu’un seul bloc face à l’opposition. En France, de plus, s’ajoute au bloc majo-
ritaire, le président de la République élu directement par le Peuple et disposant 
d’une légitimité et de pouvoirs considérables. On conçoit alors que soient néces-
saires un contrepoids et un garant de l’équilibre entre majorité et opposition. 
Dès lors, le rôle du juge constitutionnel s’éclaire : c’est moins un contrôleur du 
Parlement, qu’un contrôleur de la majorité gouvernementale et présidentielle. 
Les lois ayant, dans 90 % des cas, pour origine des projets gouvernementaux 
voire présidentiels, le juge constitutionnel assure en réalité le contrôle de l’action 
gouvernementale qui, en France, risquait d’échapper au juge ordinaire dans la 
mesure où celui-ci ne se reconnaît pas compétent pour vérifier la constitution-
nalité de la loi.

 512 Le risque de blocage normatif ̧  La dernière période de cohabitation 
a cependant montré qu'il y avait un risque de « blocage normatif » dû à 
l'intensité grandissante du contrôle du Conseil constitutionnel.

En effet, la jurisprudence du Conseil constitutionnel a conduit pro-
gressivement à ne laisser ouverte que la voie législative ordinaire pour 
réaliser des réformes : une nouvelle majorité qui arrive au pouvoir ne 
pourra pratiquement plus utiliser la voie réglementaire (du fait de 
l’élargissement considérable du domaine législatif qu’ont réalisé les 
jurisprudences conjuguées du Conseil constitutionnel et du Conseil 
d’État), ni la voie constitutionnelle (faute de disposer d’un consen-
sus politique suffisant). Or, en période de cohabitation, le président 
de la République peut également fermer ou rendre difficile d’accès la 
voie secondaire (ou voie de dérivation) que constitue la procédure des 
ordonnances. En outre, et ceci est dû aux alternances, la voie législative 
parlementaire est de plus en plus étroite du fait de l’alourdissement du 
« bloc de constitutionnalité » provoqué par la multiplication des sai-
sines et des décisions.

Ceci a contribué à alimenter la contestation de la légitimité d’une inter-
vention du Conseil constitutionnel dans la vie politique ; mais la crise de 
l’été  1993 – à  propos des lois sur l’immigration – a montré que le juge 
constitutionnel n’avait pas le dernier mot et que sa légitimité tenait notam-
ment à cela.
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§ 2. La légitimité du juge constitutionnel  
tient à ce qu’il n’a pas le dernier mot

 513 La théorie de l’aiguilleur ̧  Ce qui fonde la légitimité du juge constitution-
nel c'est que, normalement, le contrôle qu'il exerce et la censure qu'il peut 
prononcer à l'encontre d'un texte législatif, ne s'analysent pas comme un 
verrou ou un barrage, mais comme un aiguillage : c'est-à-dire que l'obstacle 
opposé par le juge constitutionnel à une loi ordinaire n'est pas définitif et 
peut être levé par le vote d'une loi constitutionnelle ; en conséquence, le 
contrôle de constitutionnalité joue le rôle d'un aiguillage en orientant les 
réformes vers la voie normative adéquate, en l'occurrence la voie constitu-
tionnelle. C'est ainsi qu'avait été expliquée, dès 1982, la véritable significa-
tion du contrôle de constitutionnalité en s'appuyant sur les idées de Kelsen et 
d'Eisenmann selon lesquels toute inconstitutionnalité, même de fond, peut 
s'analyser en définitive en une incompétence du législateur ordinaire, car 
seul le constituant aurait pu prendre la (ou les) disposition(s) censurée(s).

« En fait le Conseil constitutionnel, placé au carrefour crucial, est en quelque 
sorte un aiguilleur ou un régulateur indiquant quelle voie – réglementaire, légis-
lative ordinaire, législative organique ou constitutionnelle – doit suivre la réforme 
pour être adoptée. Car le contrôle de constitutionnalité a en définitive cette signi-
fication ; les décisions du Conseil ne signifient pas, lorsqu’il y a censure d’une loi, 
que les mesures prévues ne peuvent être prises, mais qu’elles ne peuvent l’être 
qu’en empruntant la voie constitutionnelle c’est-à-dire celle de la révision de la 
Constitution. C’est d’ailleurs ce qui se passe en Autriche où les révisions consti-
tutionnelles, consécutives à des arrêts de la Cour constitutionnelle, sont nom-
breuses. » (L. Favoreu, RD publ. 1982)

Le doyen Vedel est allé dans le même sens dans son avant-propos à la 
réédition de la thèse d’Eisenmann en 1986 puis en 1987 lors d’un colloque 
à l’université de Paris X (in Pouvoirs 1991, no 13).

Au cours de l’été 1993, la question est devenue d’actualité en France, lorsque 
le ministre de l’Intérieur, quelques jours après la décision du Conseil constitu-
tionnel censurant la loi sur la maîtrise de l’immigration, a fait valoir que seule 
une loi constitutionnelle reprenant ce qui venait d’être censuré, permettrait 
de mettre en application les Accords de Schengen. Ceci a déclenché un débat 
d’autant plus confus que c’était la première fois qu’une telle question était 
posée et que certains y ont vu une atteinte à l’autorité du Conseil constitu-
tionnel, allant même jusqu’à soutenir que la France se déconsidérerait en 
suivant une telle démarche, ignorant apparemment ce qui se passait en droit 
comparé. En effet, il y a déjà soixante-dix ans, Édouard Lambert faisait état 
des amendements constitutionnels adoptés pour tourner certains arrêts de la 
Cour suprême des États-Unis ; et, en Autriche, on ne compte plus aujourd’hui 
les lois constitutionnelles ayant cet objet. Il est parfaitement légitime, en effet, 
de demander au pouvoir constituant son interprétation de la Constitution et 
de « reprendre la parole » après une annulation par le juge constitutionnel. 
Comme l’a justement souligné le doyen Vedel :

« la représentation nationale exprime bien la volonté générale, mais seulement 
dans les conditions prévues par la Constitution et dans les matières dévolues par 
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celle-ci au législateur. Hors de ces limites la volonté générale ne peut s’exprimer 
que dans une procédure de révision constitutionnelle qui est précisément agen-
cée pour que, sur des points fondamentaux, l’assentiment démocratique soit 
indiscutable ».

Ce que signifie donc, en définitive, le contrôle de constitution-
nalité c’est que le consentement est d’autant plus difficile à obte-
nir que le sujet est grave ; et parfois même la majorité devra obtenir 
l’accord de l’opposition pour que soit entériné un choix de société 
particulièrement important.

 514 Les objections ̧  Il a été fait à cette analyse deux objections.
Tout d’abord, il lui est reproché « de reposer sur le présupposé qu’une 

décision adoptée à une forte majorité est plus démocratique qu’une autre 
adoptée à une faible majorité » : or, selon Michel Troper (1995) « cette 
conception du principe majoritaire est contestable » car « le seul système 
démocratique, celui qui assure l’autonomie du plus grand nombre, c’est 
celui de la majorité simple ». L’argument est pour le moins surprenant et 
paradoxal car, à bien le comprendre, il signifierait que toutes les exigences 
de majorité renforcée sont anti-démocratiques, notamment celles qui sont 
le plus souvent imposées pour l’adoption des lois constitutionnelles.

Ensuite, « la deuxième faiblesse de la théorie de l’aiguilleur réside dans 
un autre présupposé : que la voie indiquée par la Cour peut toujours être 
réellement empruntée ». Or, « il suffit de noter que certaines révisions 
constitutionnelles sont tout simplement impossibles ».

Et Michel Troper donne comme exemple la Constitution française 
actuelle qui, ne pouvant être révisée sans le consentement du Sénat, 
aucune réforme tendant à réduire ses pouvoirs ne peut aboutir. On notera 
que l’on peut en dire tout autant d’une réforme concernant l’Assemblée 
nationale ou le président de la République, puisque leur consentement est 
aussi nécessaire. Et dès lors quelle est la portée de l’argument ? Car il faut 
toujours, évidemment, le consentement des organes qui participent à la 
révision pour réduire leurs pouvoirs.

En outre, le fait que, dans certains cas et souvent momentanément, la 
révision ne soit pas possible, faute de consentement acquis dans les formes 
et à la majorité requises n’infirme nullement la justesse du raisonnement : 
cela la confirme au contraire, dans la mesure où la plus grande difficulté 
à obtenir un tel consentement est voulue et souhaitée dès lors qu’il s’agit 
de décisions graves et importantes. Enfin, si la loi constitutionnelle est 
trop facilement votée, cela signifie que la justice constitutionnelle sera 
corrélativement affaiblie dans la mesure où, trop facilement neutralisable, 
le contrôle de constitutionnalité n’aura plus aucune efficacité. C’est ce qui 
se passe notamment au Mexique où la Constitution est modifiée aussitôt 
qu’une loi est invalidée, dès lors que le régime du parti dominant assure 
une majorité toujours suffisante pour voter des lois constitutionnelles, en 
sorte que le contrôle de constitutionnalité est sans effet.
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Reste cependant une question qui est celle du contrôle possible des lois 
constitutionnelles par le juge constitutionnel.

On sait en effet que les Cours constitutionnelles allemande, autri-
chienne et italienne, par exemple, admettent la possibilité d’un contrôle 
des lois constitutionnelles : la Cour allemande, notamment, a déjà contrôlé 
de telles lois par rapport aux dispositions constitutionnelles relatives aux 
droits fondamentaux.

Il est vrai que, dans ces cas, on peut se demander si n’est pas détruit 
l’argument selon lequel la légitimité du juge constitutionnel tient à ce qu’il 
n’a pas le dernier mot. C’est d’ailleurs l’un des arguments que retient le 
doyen Vedel pour rejeter toute idée de supraconstitutionnalité et pour se 
féliciter que le Conseil constitutionnel français n’ait pas, jusqu’ici, franchi 
le pas comme ses homologues allemand ou autrichien. Mais le rôle de 
l’aiguilleur peut se prolonger à ce niveau dans la mesure où des constitu-
tions modernes distinguent plusieurs types de normes constitutionnelles, 
en leur sein, révisables selon des procédures différentes.

Le Conseil constitutionnel n’a cependant pas voulu jusque-là, puisque 
dans sa décision no 469 DC, 26 mars 2003, il s’est déclaré incompétent 
pour connaître d’un recours dirigé contre une loi constitutionnelle.

SECTION 2. L’ORDRE JURIDIQUE :  
LE DROIT SAISI PAR LA CONSTITUTION

 515 Une transformation lente mais inéluctable ̧  Comme dans le 
domaine politique, on assiste depuis une trentaine d'années à une trans-
formation de l'ordre juridique sous l'influence des normes constitution-
nelles, transformation qui s'opère sans doute plus lentement que dans 
d'autres pays voisins connaissant le même phénomène mais de manière 
aussi inéluctable (parallèlement avec l'européanisation du droit). La 
constitutionnalisation de l'ordre juridique (§ 1) aboutit à remplacer la 
légalité par la constitutionnalité (§ 2).

§ 1. La constitutionnalisation de l’ordre juridique

 516 Un phénomène encore mal perçu ̧  Le processus de constitutionna-
lisation déjà décrit plus haut pour les autres pays s'est produit en France 
de manière différente dans la mesure où le mécanisme de diffusion des 
normes constitutionnelles dans l'ordre juridique n'a pas fonctionné de la 
même manière et a vu son efficacité d'ailleurs mise en doute. En France, 
certes, le juge constitutionnel est apparemment moins bien armé que ses 
homologues étrangers pour imposer ses décisions aux juges ordinaires ; 
mais il convient de souligner que l'avantage du contrôle a priori, tel qu’il 
est pratiqué par le Conseil constitutionnel, est de permettre de « charger » 
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les lois d’une dose de constitutionnalité par le biais des réserves d’inter-
prétation, et cela avant même qu’elles aient été l’objet de quelque autre 
interprétation, ce qui peut s’avérer tout aussi efficace que l’utilisation des 
autres procédés.

Bien évidemment l’application uniforme de la Constitution suppose une 
interprétation uniforme. Et c’est là qu’il peut y avoir difficulté en France 
dans la mesure où les juristes et notamment les juges, n’étaient nullement 
habitués jusqu’ici à faire directement application des normes constitu-
tionnelles aux actes administratifs et juridictionnels. La constitutionnalité 
n’était envisagée comme ne devant être respectée par les autorités admi-
nistratives et juridictionnelles que de manière très exceptionnelle et encore 
plus rarement en matière de droits fondamentaux. L’applicabilité directe 
des normes constitutionnelles était difficilement concevable ne serait-ce 
que parce que la Constitution n’était pas censée contenir de vraies règles 
de droit. Les choses ont complètement changé aujourd’hui : la normativité 
de la Constitution ne cesse d’être affirmée de même que son applicabilité 
directe et l’ensemble des actes administratifs ainsi que ceux des juridictions 
administratives et judiciaires doivent respecter la constitutionnalité dont le 
contenu est identique quels que soient les actes contrôlés.

À partir du moment où juges judiciaires et administratifs font ainsi de 
plus en plus fréquemment application des normes constitutionnelles, ils 
sont amenés à puiser dans le réservoir constitué par la jurisprudence du 
Conseil constitutionnel. Ce qu’ils ont fait jusqu’ici sans marquer de véri-
table réticence, sinon au début. Au fur et à mesure que les praticiens du 
droit seront formés au droit constitutionnel jurisprudentiel, ils suivront de 
plus en plus cette démarche naturellement.

À cet égard, l’instauration de la question prioritaire de constitutionnalité 
en 2008 a joué un rôle déterminant en faisant de la Constitution un ins-
trument vivant, utilisé quotidiennement par les avocats et les magistrats, 
qui doivent maintenant être formés au contentieux constitutionnel.

 517 Certains malentendus subsistent ̧  Il y a parfois controverse quant à 
la manière dont est décrit le processus de constitutionnalisation enclenché 
par la généralisation de l'application de la constitutionnalité. Sont stig-
matisés « l'hyperconstitutionnalisme », le « panconstitutionnalisme », le 
« tout constitutionnel », et autres déviations, qui caractériseraient l'atti-
tude de ceux qui se livrent à une telle description, le phénomène décrit soit 
n'existerait pas, soit serait fortement grossi.

En fait, beaucoup de critiques et de craintes résultent de malentendus 
ou de prises de position partisanes. La constitutionnalisation de l’ordre 
juridique n’a pas pour signification un remplacement des règles de droit 
civil, pénal ou administratif par des normes constitutionnelles : cela veut 
dire simplement que, progressivement, la constitutionnalité devient une 
donnée ou une dimension de l’ordre juridique applicable à l’ensemble des 
secteurs couverts par celui-ci et susceptible de l’influencer sur un certain 
nombre de points. L’expansion de la constitutionnalité ne s’accompagne 
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pas d’un nettoyage complet de l’ordre juridique alors surtout que souvent 
le juge constitutionnel va constitutionnaliser ce que, à la suite de la doc-
trine italienne, on a l’habitude d’appeler le « droit vivant » c’est-à-dire les 
solutions déjà adoptées en droit positif notamment par le juge judiciaire 
ou administratif : ainsi, le Conseil constitutionnel reprendra-t-il les carac-
téristiques du droit de grève telles qu’elles sont définies en droit du travail 
ou en droit administratif ; ou bien le régime des contrôles d’identité tel 
qu’il résulte de la jurisprudence de la Cour de cassation. Cette « conso-
lidation » du droit vivant par incorporation dans la constitutionnalité 
est d’ailleurs de nature, en retour, à renforcer la position du juge face 
au législateur.

§ 2. La constitutionnalité supplante la légalité

 518 La légalité simple composante de la constitutionnalité ̧  Ce qui 
a profondément transformé les choses dans les pays d'Europe au cours 
de la seconde moitié de ce siècle, et singulièrement en France depuis une 
trentaine d'années, c'est, comme il a été dit en introduction, le bascu-
lement de l'ordre juridique autour d'un nouvel axe – la constitutionna-
lité – et l'abandon de l'ancien axe – la légalité – qui se retrouve de ce fait, 
incorporé au premier : la légalité est désormais une simple composante 
de la constitutionnalité, et de ce fait, comme la constitutionnalité, elle a 
fondamentalement changé de sens. Au point qu'aujourd'hui la célèbre 
ordonnance de 1944 portant « rétablissement de la légalité républicaine » 
devrait s’intituler : ordonnance portant rétablissement de la constitution-
nalité républicaine car, en fait, l’ordre juridique qui était instauré par 
l’ordonnance du général de Gaulle allait bien au-delà des lois et touchait 
aux fondements constitutionnels de cet ordre.

Cette transformation est due à l’activation des textes constitutionnels 
par le juge constitutionnel.

 519 La constitutionnalité véhicule des valeurs essentielles ̧  La constitu-
tionnalité a remplacé la légalité quant à sa fonction de véhicule des valeurs 
essentielles. En effet, désormais c'est la constitutionnalité qui est considé-
rée comme garante du contenu essentiel des droits fondamentaux et non 
la légalité. Ceci est évident dans les pays dotés d'une Constitution moderne 
dans laquelle sont inscrits, souvent de manière précise et détaillée, les liber-
tés et droits fondamentaux appartenant aux générations successives dont 
le respect est confié au juge constitutionnel ; mais, même en France, ceci 
apparaît clairement, et de plus en plus, depuis un quart de siècle à travers 
l'activation de la Déclaration des droits de l'homme et du citoyen de 1789 
et du préambule de la Constitution de 1946 ; ce qui retire une partie de 
sa portée à la formule de l'article 34 de la Constitution selon laquelle la 
loi fixe les règles relatives « aux garanties fondamentales accordées aux 
citoyens pour l'exercice des libertés publiques ». Ceci explique aussi la 
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diminution de l'importance et de l'intérêt des principes généraux du droit, 
question liée au changement de statut de la légalité (v. ss 259-262).

 520 Les conséquences sur le débat démocratique ̧  En passant de la léga-
lité à la constitutionnalité, en mettant au premier plan cette dernière notion 
plus englobante et de portée plus vaste puisqu’elle inclut les lois dans son 
champ d’application, on rend le processus de décision plus démocratique 
et plus transparent, en ce sens que l’exigence de constitutionnalité accroît 
l’exigence de débat public et démocratique.

En élevant le niveau normatif auquel doivent être prises les décisions, 
on oblige les gouvernants à porter devant le Parlement les principaux 
choix à arrêter. Du temps de la légalité triomphante, le législateur pouvait 
régulièrement déléguer ses pouvoirs au Gouvernement sans crainte de voir 
censurer ces abandons de compétence. Aujourd’hui il ne le peut plus : le 
législateur doit exercer pleinement ses compétences et ne plus les aban-
donner au pouvoir réglementaire. En outre, du temps de l’État légal, la voie 
de la loi constitutionnelle n’était pas utilisée pour réaliser des réformes : 
elle l’est aujourd’hui en Autriche, en France, en Allemagne. Et au fur et à 
mesure qu’on élève le niveau auquel une décision doit être prise, on fixe 
des majorités de plus en plus fortes à atteindre : parfois il faut même un 
consensus entre majorité et opposition pour réaliser des réformes.

En résumé l’exigence de constitutionnalité accroît considérablement 
l’importance du débat démocratique et renforce le niveau des majorités 
nécessaires pour adopter des changements affectant la vie de chacun. Ce 
qui montre bien que dans le droit constitutionnel moderne, tout est lié : les 
institutions, les normes et les droits fondamentaux.

ORIENTATIONS BIBLIOGRAPHIQUES

A. Historique du contrôle de constitutionnalité

La partie Études et doctrine du no 28 des Cahiers du Conseil constitutionnel, paru 
en 2010 a été consacrée à « l’histoire du contrôle de constitutionnalité ». Elle se 
compose des contributions suivantes : tROPeR  (M.), « Histoire constitutionnelle 
et théorie constitutionnelle », p. 4-9 ; RenOux-zaGaMé (M.-F.), « Juger la loi au 
nom du droit naturel : fondements et portée du contrôle des parlements de la 
Monarchie », p. 10-15 ; PichOt (P.), « Penser le contrôle a priori », p. 16-22 ; Saint-
BOnnet  (F.), « Le contrôle a posteriori : les parlements de l’Ancien Régime et la 
neutralisation de la loi », p. 23-26 ; MeStRe (J.-L.), « Les contrôles judiciaires a pos-
teriori de constitutionnalité à partir de la Révolution », p. 27-30 ; halPéRin (J.-L.), 
« La question prioritaire de constitutionnalité : une révolution dans l’histoire du 
droit français ? », p. 31-34 ; PaSquinO  (P.), « Le contrôle de constitutionnalité : 
généalogie et morphologie », p. 35-41 (accessible sur conseil-constitutionnel.fr).

 
Autres études, dans l’ordre alphabétique des auteurs :
anSelMe (I.), L’invocation de la Déclaration des droits et de la Constitution dans les 

débats de l’Assemblée législative (1791-1792), Thèse, 2007, Aix-Marseille III, Paris, 



in
te

rn
at

io
na

l.s
ch

ol
ar

vo
x.

co
m

:E
N

C
G

 M
ar

ra
ke

ch
:7

85
83

96
33

:8
88

66
23

6:
19

6.
20

0.
17

6.
17

7:
15

81
43

11
33

404 LA JUSTICE CONSTITUTIONNELLE EN FRANCE

LGDJ, 2013 ; AShwORth (A.), « Le contrôle de la constitutionnalité des lois par le 
Sénat du Second Empire », RD publ. 1994. 45-102 ; BatailleR (F.), Le Conseil d’État 
juge constitutionnel, Paris, LGDJ, 1966 ; BauMeRt (R.), La Découverte du juge consti-
tutionnel entre science et politique, Paris, LGDJ, 2009 ; « Léon Duguit et le contrôle de 
la constitutionnalité des lois : aspects d’une conversion », in Autour de Léon Duguit 
(dir. F.  Melleray), Bruxelles, Bruylant, 2011, p. 139-189  ; BiGOt  (G.), L’autorité 
judiciaire et le contentieux de l’administration. Vicissitudes d’une ambition (1800-1872), 
Paris, LGDJ, 1999 ; BlacheR (P.), Contrôle de constitutionnalité et volonté générale, 
Paris, Puf, 2001 ; BOnnet (J.), Le juge ordinaire français et le contrôle de la constitu-
tionnalité des lois. Analyse critique d’un refus, Paris, Dalloz, 2009 ; BORGettO (M.), 
« La genèse du contrôle de constitutionnalité des lois en France. 1789-1958 », 
Administration 1997, no 177, p. 19-27 ; BOuGRaB (J.), « Le contrôle de la constitu-
tionnalité des lois dans l’élaboration de la Constitution de 1946 », RFDC 
1999.  285-314 ; BROch  (J.), « Le contrôle juridictionnel des lois sous l’Ancien 
Régime d’après la Dissertation sur l’origine et les fonctions essentielles du Parlement 
de M. de Cantalauze (1764) », Mélanges Ganzin, PUAM, 2016 ; CallOn (J.-E.), « Le 
projet constitutionnel d’André Philip en 1945-1946 », RD publ. 1992. 657-677 ; 
BOulaiRe (J.), « François Gény et le législateur », Le renouveau de la doctrine fran-
çaise, (dir. N. Hakim et F. Melleray), Paris, Dalloz, 2009, p. 69-94 ; BRaMi (F.-J.), 
Dupin Aîné (1783-1865), procureur général près la Cour de cassation et jurisconsulte, 
Paris, Dalloz, coll. « Bibliothèque de la justice », 2013 ; CattOiR-JOnville  (V.), 
« Tocqueville et le contrôle de la constitutionnalité des lois », La pensée juridique 
d’Alexis de  Tocqueville, Artois PU, 2005, p. 51-62 ; ChaGnOllaud  (D.), « Avant-
propos », Aux origines du contrôle de constitutionnalité. xviiie-xxe  siècle, Paris, Éd. 
Panthéon-Assas, 2003, p. 7-11 ; cOllectiF, « L’histoire du contrôle de constitution-
nalité », Cah. Cons. const. 2010, no 28 ; cOuRvOiSieR (C.), « 1925. Une année folle 
pour l’exception d’inconstitutionnalité », Justice et République(s) (dir. J. Lorgnier, 
R.  Martinage et J.-P.  Royer), Lille, Ester, 1993, p. 259-270 ; deSaulnay  (O.), 
L’application de la Constitution par la Cour de cassation, Paris, Dalloz, 2009 ; di 
dOnatO (F.), L’ideologia dei robins nella Francia dei Lumi. Costituzionalismo e assolu-
tismo (1715-1788), Naples, Edizioni Scientifiche Italiane, 2003, 888 p. ; « Il giudi-
zio di costituzionalità nella Francia dell’Ancien régime », Giornale di storia 
costituzionale, 2004, no 7, p. 147-165 et 2005, no 9, p. 65-86 ; d’OnORiO (J.-B.), 
Monaco. Monarchie et démocratie, PUAM, 2014 ; Duez (P.), « Le contrôle juridic-
tionnel de la constitutionnalité des lois en France. Comment il convient de poser la 
question », Mélanges Hauriou, Paris, Sirey, 1929 ; duRand (B.), « Les décrets colo-
niaux étaient-ils des lois ou des règlements ? », Cahiers aixois histoire droits outre-
mer fr. 2007, no 3, p. 11-54 ; eiSenMann (C.), La justice constitutionnelle et la Haute 
Cour constitutionnelle d’Autriche, Paris, Economica, 1928, rééd. 1986 ; FavOReu (L.), 
« La modernité des vues de Charles Eisenmann sur la justice constitutionnelle », La 
pensée de  Charles Eisenmann, Paris, Economica et Aix, PUAM, 1986, p. 85-101 ; 
« De  Gaulle et le Conseil constitutionnel », De  Gaulle en son siècle, Paris, Plon, 
1990 ; « G. Pompidou et le Conseil constitutionnel », La contribution de la présidence 
de  G.  Pompidou à la Ve  République, Paris, 1994 ; FeRRand  (J.), « La Déclaration 
de  1789  appliquée par les tribunaux de la Révolution », L’Odyssée des Droits de 
l’homme, t. II, Paris, L’Harmattan, 2003, p. 49-79 ; « Aux confins du politique et du 
juridique… ou du bon usage des Déclarations de droits par les corps administratifs 
et judiciaires de la Révolution », www.cliothemis.com ; FiORentinO (K.), La Seconde 
Chambre en France dans l’histoire des institutions et des idées politiques (1789-1940), 
Paris, Dalloz, 2008 ; « L’émergence du contrôle de constitutionnalité en France et 
en Italie : regards croisés de la doctrine », AIJC, XXV-2009, p. 29-60 ; GenevOiS (B.), 



in
te

rn
at

io
na

l.s
ch

ol
ar

vo
x.

co
m

:E
N

C
G

 M
ar

ra
ke

ch
:7

85
83

96
33

:8
88

66
23

6:
19

6.
20

0.
17

6.
17

7:
15

81
43

11
33

L’ORDRE CONSTITUTIONNEL 405

« Le Conseil d’État n’est pas le censeur de la loi au regard de la Constitution », Aux 
origines du contrôle, op. cit., 2003, p. 177-190 ; « Le Conseil d’État et l’application de 
la Constitution », L’application de la Constitution par les Cours suprêmes (dir. 
G.  Drago), Paris, Dalloz, 2007, p. 31-54 ; GOJOSSO  (É.), « L’établissement d’un 
contrôle de constitutionnalité selon Catherine II de Russie et ses répercussions en 
France (1766-1774) », RFDC 1998. 87-99 ; « Le contrôle de l’activité normative 
royale à la veille de la Révolution : l’opinion de  Mercier de la Rivière », RRJ 
1999. 237-250 ; « Le contrôle de constitutionnalité des lois dans quelques écrits 
monarchistes de la période révolutionnaire », La Constitution dans la pensée poli-
tique, Aix, PUAM, 2001, p. 229-243 ; « Montesquieu et les origines du contrôle de 
constitutionnalité », RFDC 2007. 499-512 ; « Le contrôle de constitutionnalité des 
lois dans la France d’Ancien Régime. Bilan historiographique », Rechtsgeschichtliche 
Vortäge/Lectures sur l’Histoire juridique 2010, no 61, p. 3-18 ; « Les cours souveraines 
et le contrôle de constitutionnalité des lois royales », Les fonctions du contrôle en 
droits français et néerlandais, Presses universitaires juridiques de  Poitiers, 2012a, 
p. 101-109 ; « La crise parlementaire de 1763 et l’émergence d’une censure consti-
tutionnelle des lois royales », 2012b, à paraître ; GRaneRO  (a.), « Les révi-
sions  constitutionnelles non abouties sous la Troisième  République », RFDC, 
2013.835-356 ; HalPéRin (J.-L.), « La Constitution de 1791  appliquée par les 
tribunaux », 1791. La première Constitution française, Paris, Economica, 1993, 
p. 369-381 ; heuSchlinG  (L.), « Justice constitutionnelle et justice ordinaire. 
Épistémologie d’une distinction théorique », La notion de justice constitutionnelle 
(dir. C. Grewe, O.  Jouanjan, E. Maulin et P. Waschmann), Paris, Dalloz, 2005, 
p. 85-112 ; Jan (P.), « Le comité constitutionnel, embryon du Conseil constitution-
nel ? », La Constitution du 27 octobre 1946 (dir. E. Cartier et M. Verpeaux), Paris, 
Mare et Martin, 2017, p. 89-102 ; JauMe (L.), « Sieyès et le sens du jury révolution-
naire : une réinterprétation », Droits 2002. 115-134 ; « Le contrôle de constitution-
nalité de la loi a-t-il un sens pour la doctrine française de la Révolution et des 
premières années du xixe siècle ? », Aux origines du contrôle, op. cit., 2003, p. 17-29 ; 
JOuanJan  (O.), « Modèles et représentation de la justice constitutionnelle en 
France. Bilan critique », Jus Politicum 2009, no 1, p. 93-116 ; JOuanna (a.), Le pou-
voir absolu, Paris, Gallimard, 2013, p. 79-93 ; kelSen (H.), « La garantie juridiction-
nelle de la Constitution », RD publ. 1928. 1-61 ; KRynen (J.), « Une assimilation 
fondamentale : le Parlement Sénat de France », Mélanges Cortesse, Rome, Il Cigno, 
2001, t.  II, p. 208-223 ; L’idéologie de la magistrature ancienne, Paris, Gallimard, 
2009 ; L’emprise contemporaine des juges, Paris, Gallimard, 2012, p. 289-332 ; 
LahMeR (M.), « La doctrine physiocratique du contrôle juridictionnel de la loi posi-
tive », Aux origines du contrôle, op. cit., 2003, p. 31-53 ; LaMBeRt (E.), Le gouverne-
ment des juges et la lutte contre la législation sociale aux États-Unis, Paris, Giard, 1921, 
réimp., Paris, Dalloz, 2005 ; de laMy  (B.), « L’exception d’inconstitutionnalité : 
une vieille idée neuve », L’application de la Constitution par les Cours suprêmes, op. 
cit., 2007, p. 117-141 ; Laquieze (A.), « Le contrôle de constitutionnalité de la loi 
aux États-Unis vu par les penseurs libéraux français du xixe  siècle », AIJC 
2002. 29-44 ; leMaiRe  (E.), Grande robe et liberté. La magistrature ancienne et les 
institutions libérales, Paris, Puf, 2010 ; leMaSuRieR (J.), La Constitution de 1946 et le 
contrôle de la constitutionnalité des lois, thèse, Paris, LGDJ, 1953 ; le PillOueR (A.), 
Les pouvoirs non-constituants des assemblées constituantes, Paris, Dalloz, 2005 ; 
leROyeR (S.), L’apport du Conseil d’État au droit constitutionnel de la Ve République, 
Dalloz, 2011 ; Levinet (M.), « Le problème du contrôle de la loi lors de l’élaboration 
de la Constitution de 1793 », RD publ. 1991.  697-732 ; MachelOn  (J.-P.), La 
République contre les libertés ? Les restrictions aux libertés publiques de 1879 à 1914, 
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Paris, Presses de la Fondation nationale des sciences politiques, 1976 ; « Parle-
mentarisme absolu, État de droit relatif. À propos du contrôle de la constitutionna-
lité des lois en France sous la IIIe  République », Rev. adm. 1995.  628-634 ; 
MaRtin  (F.), Justice et législation sous le règne de  Louis XI, Paris, LGDJ, 2009, 
p. 261-291 ; Maulin (É.), « R. Carré de Malberg et le contrôle de la constitutionna-
lité des lois », RFDC 1995. 79-105 ; « Réforme de l’État et contrôle de la constitu-
tionnalité des lois sous la IIIe République : Charles Benoist et Jacques Bardoux », Aux 
origines du contrôle, op. cit., 2003, p. 55-82 ; « Aperçu d’une histoire française de la 
modélisation des formes de justice constitutionnelle », La notion de justice constitu-
tionnelle, op. cit., 2005, p. 137-158 ; MeRGey (a.), L’État des Physiocrates, Aix, PUAM, 
2007 ; MeStRe (J.-L.), « L’évocation d’un contrôle de constitutionnalité dans les 
Maximes du Droit public français (1775) », Europe et État. Actes du colloque de Toulouse 
de l’Association française des historiens des idées politiques, Aix, PUAM, 1992, p. 21-36 ; 
« Les juridictions judiciaires et l’inconstitutionnalité des ordonnances royales de la 
Restauration au Second Empire », RFDC 1993. 451-461 ; « La Cour de cassation et 
le contrôle de la constitutionnalité. Données historiques », La Cour de cassation et 
la Constitution de la République, Aix, PUAM, 1995, p. 35-67 ; « L’inconstitutionnalité 
des actes réglementaires de 1814 à 1851 », Administration et Droit. Textes réunis par 
Fr. Burdeau, Paris, LGDJ, 1996, p. 123-133 ; « À propos de l’application de la 
Constitution de 1791 par le Tribunal de cassation », Études sur l’Ancienne France 
offertes en hommage à M. Antoine, Paris, Champion, 2003, p. 243-252 ; « De l’ancien 
sur l’article 37 alinéa 2 de la Constitution », RFDA 2001. 301-318 ; « Le contrôle de 
la constitutionnalité de la loi par la Cour de cassation sous la Seconde République », 
Mélanges Favoreu, Dalloz, 2007a, p. 291-310 ; « La prétendue inconstitutionnalité 
d’une ordonnance de  Louis-Philippe en 1844 », Mélanges Delpérée, Paris, LGDJ, 
2007b, p. 1037-1046 ; « Un projet d’annulation par Louis XVI de deux arrêtés », 
Mélanges Burdeau, Paris, Litec, 2008a, p. 187-195 ; « Encore de l’ancien sur 
l’article  37, alinéa  2, de la Constitution de 1958 », Mélanges Guchet, Bruxelles, 
Bruylant, 2008b, p. 123-135 ; « Alfred Naquet et le contrôle de la constitutionnalité 
des lois », Mélanges Wiederkehr, Paris, Dalloz, 2009, p. 553-559 ; « Le Tribunal de 
cassation et l’inconstitutionnalité des actes administratifs », RFDA 2011a, 
p. 117-123 et 842 ; « Les juridictions de  Saint-Louis-du-Sénégal et l’interdiction 
d’engager des Africains captifs (1844-1848) », Mélanges Jean-Louis Harouel, 2015a, 
p. 905-916 ; « Les contrôles de constitutionnalité exercés par les juridictions fran-
çaises entre 1791 et 1914 », Histoire et mémoire. Conférences Vincent Wright vol. 2, 
2015b, p. 85-100 ; « Une suite judiciaire d’un conflit politique : l’affaire Drouet 
d’Erlon (1832-1836) », Mélanges Michel Ganzin, 2016 ; « Le contrôle par la Cour de 
cassation et le Conseil d’État : perspectives historiques », Le contrôle de constitution-
nalité des décisions de justice : une nouvelle étape après la QPC ? (dir. M. Fatin-ROuGe 
StéFanini et C. SeveRinO), coll. « Confluence des droits », UMR 7318 DICE, 
2017  sur http://books.openedition.org, p. 27-49 ; Milet  (M.), « La controverse 
de  1925  sur l’exception d’inconstitutionnalité », RF sc. pol. 1999.  783-801 ; 
MOdeRne  (F.), « Préface » in réimp. ouvrage E.  LaMBeRt préc., 2005, p.  I-XIX ; 
PichOt-BRavaRd (P.), Conserver l’ordre constitutionnel (xvie-xixe siècle). Les discours, 
les organes et les procédés juridiques, Paris, LGDJ, 2011 ; PinOn (S.), Les réformistes 
constitutionnels des années trente. Aux origines de la Ve République, Paris, LGDJ, 2003, 
p. 225-292 ; PiSieR (É.), « Léon Duguit et le contrôle de la constitutionnalité des 
lois : paradoxes pour paradoxes », Mélanges Duverger, Paris, Puf, 1987, p. 189-202 ; 
RedOR (M.-J.), De l’État légal à l’État de droit. L’évolution des conceptions de la Doctrine 
publiciste française. 1879-1914, Paris-Aix, Economica-PUAM, 1992 ; ReGad  (c.), 
« Un contrôle de constitutionnalité avant l’heure : l’affaire des fils légitimés de Louis 



in
te

rn
at

io
na

l.s
ch

ol
ar

vo
x.

co
m

:E
N

C
G

 M
ar

ra
ke

ch
:7

85
83

96
33

:8
88

66
23

6:
19

6.
20

0.
17

6.
17

7:
15

81
43

11
33

L’ORDRE CONSTITUTIONNEL 407

XIV », IXe Congrès français de droit constitutionnel, 2014 ; RenOux-ZaGaMé (M.-F.), 
Du droit de Dieu au droit de l’homme, Paris, Puf, 2003, p. 234-243 ; ROlland (P.), 
« La garantie des droits », La Constitution de l’an  III ou l’ordre républicain, Dijon, 
EUD, 1998, p. 29-84 ; « Comment préserver les institutions politiques ? La théorie 
du pouvoir neutre chez Benjamin Constant », Rev. fr. histoire idées pol. 2008, no 28, 
p. 43 ; « La Troisième République sous le regard des professeurs de droit dijonnais 
(1889-1940) », La Troisième  République : ordre politique, ordre moral, ordre social, 
(dir. P. Charlot), Institut universitaire Varenne, 2014, p. 147-170 ; ROu villOiS (F.), 
« Michel Debré et le contrôle de constitutionnalité », RFDC 2001. 227-235 ; Saint-
BOnnet  (F.), « Le Parlement, juge constitutionnel (xvie-xviiie  siècle) », Droits 
2001. 177-197 ; « La double genèse de la justice constitutionnelle en France », RD 
publ. 2007.  753-791 ; « La protection juridique des droits en 1791 », Mélanges 
Burdeau, Paris, Litec, 2008, p. 359-371 ; « Les ascendances inopinées de la 
Ve République », 1958-2008. Cinquantième anniversaire de la Constitution française, 
Paris, Dalloz, 2008b, p. 81-90 ; « La prévention du conflit constitutionnel en 
l’an  III », Les conflits constitutionnels (dir. J.  Hummel), Rennes, PUR, 2010b, 
p. 31-42 ; « Le constitutionnalisme des parlementaires et la justice politique. Les 
équivoques des lits de justice du xviiie siècle », Parlement(s) Revue d’histoire politique, 
n° 15 2011, p. 23 ; SaPhORe (C.), « La Constitution dans la jurisprudence crimi-
nelle de la Cour de cassation (1791-1810) », Politeia 2004, no 5, p. 199-229 ; 
SaulnieR (F.), Joseph Barthélémy. 1874-1945. La crise du constitutionnalisme libéral 
sous la IIIe République, Paris, LGDJ, 2004 ; SeGala (S.), « Le Conseil d’État de 1791 
et l’annulation d’actes administratifs pour illégalité et inconstitutionnalité », RRJ 
1993.  551-564 ; StORez-BRancOuRt  (I.), « Les lois fondamentales de l’Estat dans 
quelques délibérations cruciales du Parlement de Paris en 1713 et 1714 », Mélanges 
Harouel, 2015, p. 131-145 ; TROPeR  (M.), « Sieyès et le jury constitutionnaire », 
Mélanges Avril, Paris, Montchrestien, 2001, p. 265-282 ; vedel (G.), Manuel élé-
mentaire de droit constitutionnel, Sirey, 1949, p. 551-556 ; VeRGne (A.), La notion 
de Constitution d’après les cours et les assemblées à la fin de l’Ancien Régime (1750-1789), 
Paris, de Boccard, 2006, p. 387-500 ; « La première référence à la Constitution de 
l’État dans les remontrances du Parlement de Paris (1er mars 1721) », Le monde 
parlementaire au  xviiie  siècle. L’invention d’un discours politique (dir. A.  Lemaître), 
PUR, 2010 ; « Les éléments pré-révolutionnaires du discours constitutionnel des 
cours souveraines en 1787 et 1788 », Cahiers poitevins d’histoire du droit, n° 8-9, 
2017, p. 145-161 ; VeRPeaux (M.), « Le contrôle de la loi par la voie d’exception 
dans les propositions parlementaires sous la IIIe République », RFDC 1990. 688-698 ; 
waline (M.), « Éléments d’une théorie de la juridiction constitutionnelle en droit 
positif français », RD publ., 1928. 441-462 ; wittMan (A.), « Le juge dans La démo-
cratie en Amérique : entre Révolutions et libéralisme  » Le droit et les institutions en 
Révolution : xviiie-xixe siècles, PUAM, 2005, p. 101-112 ; zuBeR (v.), Le culte des droits 
de l’homme, Paris, Gallimard, 2014, p. 302-323 ; Les opinions de Sieyès sur le jury 
constitutionnaire ont fait l’objet d’une édition critique par P.-Y.  quiviGeR, 
Emmanuel-Joseph Sieyès, Essai sur les privilèges et autres textes, Paris, Dalloz, 2007, 
p. 99-148.

B. La justice constitutionnelle en France

aSSOciatiOn FRançaiSe deS cOnStitutiOnnaliSteS, Vingt ans de saisine parlemen-
taire du Conseil constitutionnel, Economica-PUAM, 1995 ; AvRil (P.) et Gicquel (J.), 
Le Conseil constitutionnel, Montchrestien, 2005 ; BehRendt (C.), Le juge constitu-
tionnel, un législateur cadre positif, Bruylant, 2006 ; BlanqueR (J.-M.), Les méthodes 



in
te

rn
at

io
na

l.s
ch

ol
ar

vo
x.

co
m

:E
N

C
G

 M
ar

ra
ke

ch
:7

85
83

96
33

:8
88

66
23

6:
19

6.
20

0.
17

6.
17

7:
15

81
43

11
33

408 LA JUSTICE CONSTITUTIONNELLE EN FRANCE

du juge constitutionnel, LGDJ, 2000 ; BOda (J.-S.), « L’élaboration du Préambule de 
la Constitution de 1958 », RFDC, 2016. 283-307 ; BOudOu (G.), « autopsie de la 
décision du Conseil constitutionnel du 16 juillet 1971 sur la liberté d’association », 
RFDC 2014. 5-120 ; « De Chatenet à De Gaulle : la perspective d’un contrôle a pos-
teriori de constitutionnalité des lois », RFDC, 2016. 517-574 ; de CacqueRay (S.), 
Le Conseil constitutionnel et les règlements des assemblées, Economica-PUAM, 2001 ; 
CaMBy (J.-P.), Le Conseil constitutionnel juge électoral, coll. « Thèmes et commen-
taires », Dalloz, 7e éd., 2017 ; caPPellO (A.), La constitutionnalisation du droit pénal. 
Pour une étude du droit pénal constitutionnel, coll. « Thèses Bibliothèque de sciences 
criminelles », t. 58, LGDJ, 2014 ; caRtieR (E.) (dir.), La QPC, le procès et ses juges, 
coll. Méthodes du droit, Dalloz, 2013 ; DeRRien (A.), Les juges français de la consti-
tutionnalité, Sakkoulas/Bruylant, 2003 ; Di MannO (T.), Le juge constitutionnel et 
la technique des décisions « interprétatives » en France et en Italie, Economica-PUAM, 
1997 ; deSaulnay  (O.), L’application de la Constitution par la Cour de cassation, 
Dalloz, 2009 ; diSant (M.), L’autorité de la chose interprétée par le Conseil consti-
tutionnel, LGDJ, 2010 ; Droit de la QPC, cadre juridique, pratiques jurisprudentielles, 
coll. Axe droit, Lamy, 2011 ; DRaGO (G.), Contentieux constitutionnel français, Puf, 
2006, 2e éd., 759 p. ; DuBOuRG-LavROFF (S.) et PanteliS (A.), Les décisions essen-
tielles du Conseil constitutionnel, L’Harmattan, 1995 ; Fatin-ROuGe StéFanini (M.), 
« Le Conseil constitutionnel dans la révision constitutionnelle du 23  juillet 
2008 sur la modernisation des institutions : entre audace et modération », RFDC 
2009.  269-298 ; FavOReu  (L.), La politique saisie par le droit, Economica, 1987 ; 
Gaïa (P.), GhevOntian (R.), Mélin-SOucRaManien (F.), Oliva (E.), ROux (A.), Les 
grandes décisions du Conseil constitutionnel, Dalloz, 2016, 18e éd. ; La question prio-
ritaire de constitutionnalité. Approche de droit comparé (dir. L. Gay), 2014, Bruylant, 
800 p. ; GenevOiS (B.), La jurisprudence du Conseil constitutionnel, Paris STH, 1988 ; 
GOeSel-le Bihan (V.), Contentieux constitutionnel, Ellipses, 2010 ; GuillauMe (M.), 
« L’autorité des décisions du Conseil constitutionnel : vers de nouveaux équi-
libres ? », Nouveaux Cah. Cons. const. 2011. 55 ; HaMOn  (L.), Les juges de la loi, 
Fayard, 1987 ; Le Conseil constitutionnel, Pouvoirs 1991, no 13 ; Cah. Cons. const. 
depuis 1997 ; Nouveaux Cah. Cons. const. depuis 2010 ; Jan  (P.), La saisine du 
Conseil constitutionnel, Paris, LGDJ, 1999, 716 p. ; Le procès constitutionnel, Paris, 
LGDJ, 2001, 223 p. ; JOuanJan  (O.), « Modèles et représentations de la justice 
constitutionnelle en France », Jus Politicum 2009, no 1, p. 93-116 ; « Le Conseil 
constitutionnel : trois ans de QPC », Nouveaux Cah. Cons. const., 2013, no 40 ; Le 
Conseil constitutionnel, juge électoral, Nouveaux Cah. Cons. const., 2013, no 41 ; 
5  ans de  QPC, Nouveaux Cah. Cons. const. n° 47 ; Le POuRhiet  (A.M.), « Le 
Conseil constitutionnel et sa réforme », LPA 2008, no 138, p. 69 ; leROyeR  (S.), 
L’apport du Conseil d’État au droit constitutionnel de la Ve République, Dalloz, 2011 ; 
LuchaiRe (F.), Le Conseil constitutionnel, 2e éd., vol. I, 1997, vol. 2, 1998, vol. 3, 1999 ; 
Le juge constitutionnel en France et aux États-Unis, Economica, 2002 ; MaGnOn (X.) 
(dir.), La question prioritaire de constitutionnalité, Pratique et contentieux, Litec, 
2010 ; MaGnOn (X.), BiOy (X.), MaStOR (W.), MOutOn (S.), Le réflexe constitu-
tionnel. Question sur la question prioritaire de constitutionnalité, Bruylant, 2013 ; 
Mathieu  (B.), MachelOn  (J.-P.), Mélin-SOucRaManien  (F.), ROuSSeau  (D.) et 
PhiliPPe (X.), Les grandes délibérations du Conseil constitutionnel, 1958-1983, Dalloz, 
2009 ; Mathieu (B.) et VeRPeaux (M.), Contentieux constitutionnel des droits fonda-
mentaux, LGDJ, 2001, 791 p. ; Mathieu (B.) et ROuSSeau (D.), Les grandes décisions de 
la QPC, LGDJ, 2013, 365 p. ; MauGüé (C.) et Stahl (J.-H.), La question prioritaire de 
constitutionnalité, Dalloz, coll. « Connaissance du droit », 2e éd., 2013 ; MauS (D.) 
et ROux  (A.) (dir.), 30  ans de saisine parlementaire du Conseil constitutionnel, 
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Economica-PUAM, 2006, 200 p. ; MOlFeSSiS (N.), Le Conseil constitutionnel et le 
droit privé, LGDJ, 1997 ; PhiliPPe (X.), « La question prioritaire de constitution-
nalité : à l’aube d’une nouvelle ère pour le contentieux constitutionnel français », 
RFDC 2010. 273-287 ; Pini  (J.), Recherche sur le contentieux de constitutionnalité, 
thèse Aix-Marseille III, 1997 ; RenOux (T.S.), MaGnOn (X.) et de VillieRS  (M.), 
Code constitutionnel, Lexisnexis, 2016, 1770 p. ; ROuSSeau (D.), Droit du contentieux 
constitutionnel, Montchrestien, 2010 ; (dir.) La question prioritaire de constitution-
nalité, Gaz. Pal.-Lextenso éd., 2010 ; ROuSSillOn (H.) et eSPluGaS (P.), Le Conseil 
constitutionnel, coll. Connaissance du droit, Dalloz, 2011 ; ROux (A.), « Le nouveau 
Conseil constitutionnel. Vers la fin de l’exception française ? », JCP 2008. 175 ; 
Rueda  (F.), Le contrôle de l’activité du pouvoir exécutif par le juge constitutionnel, 
LGDJ, 2000, 404 p. ; Saint-BOnnet  (F.), « Le Conseil d’État, juge constitution-
nel. Une propédeutique administrative pour le nouveau droit constitutionnel », 
Regards sur l’histoire de la justice administrative (dir. G. Bigot et M. Bouvet), Litec, 
2006, p. 289-303 ; StiRn (B.), Conseil constitutionnel et Conseil d’État ; concurrence 
ou complémentarité ?, Mélanges Sabourin, Bruylant, 2001, p. 367 ; StOne (A.), The 
birth of judicial review in France, Oxford Press, 1992 ; TReMeau  (J.), La réserve 
de loi, Economica-PUAM, 1997, 414 p. ; TuRPin  (D.), Le Conseil constitutionnel, 
Hachette, 2000 ; VeRPeaux (M.), Conseil constitutionnel, Jurisclasseur administratif, 
éd. Techniques, 2006 ; « Le Conseil constitutionnel, 49 ans après… », LPA 2008, 
no 138, p. 62 ; VeRPeaux (M.) et BOnnaRd (M.) (dir.), Le Conseil constitutionnel, Les 
études, Doc. fr., 2007 ; veRPeaux (M.), de MOntalivet (P.), ROBlOt-tROizieR (A.) 
et vidal-naquet (A.), Droit constitutionnel, Les grandes décisions de la jurisprudence, 
Thémis Droit, 2e éd., Puf, 2017 ; veRPeaux (M.), La question prioritaire de constitu-
tionnalité, coll. Les Fondamentaux Droit, Hachette, 2013 ; Justice constitutionnelle 
contemporaine : modèles et expérimentations, Jus politicum, VII, 2015, p. 181-293 ; 
Maziau  (N.), « L’appréhension de la Constitution par la Cour de cassation », 
RFDC, 2015. 453-481 ; Fatin-ROuGe StéFanini (M.) et SeveRinO (c.), Le contrôle 
de constitutionnalité des décisions de justice : une nouvelle étape après la QPC ?, coll. 
« Confluence des droits », UMR 7318 DICE, 2017, http://books.openedition.org.
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TROISIÈME PARTIE

LA DIVISION  
DU POUVOIR

 521 Division horizontale et division verticale ̧  Le principe du partage 
du pouvoir étatique étant admis comme une condition essentielle de la 
réalisation de l'État de droit, encore convient-il de souligner que les moda-
lités de ce partage peuvent être très différentes d'un État à l'autre et don-
ner lieu à des types de régimes politiques eux-mêmes différents. Au-delà 
de cette diversité, il est possible de distinguer deux manières de diviser le 
pouvoir au sein de l'État.

La division horizontale consiste à répartir le pouvoir entre les différents 
organes de l’État (Parlement, Exécutif) afin d’éviter sa concentration au 
profit d’un seul. La manière dont est assurée cette division horizontale 
du pouvoir permet de distinguer plusieurs formes de régimes politiques 
(Titre 1).

La division verticale du pouvoir concerne quant à elle la répartition de 
celui-ci entre l’État central et les collectivités qui le composent. Différentes 
formes de l’État pourront être ainsi distinguées au regard de la façon dont 
est réalisée cette division verticale du pouvoir (Titre 2).
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TITRE 1

LA DIVISION 
HORIZONTALE  
DU POUVOIR

 522 Présentation générale ̧  Les États libéraux et démocratiques se carac-
térisent non seulement par l'existence d'une pluralité d'organes mais 
aussi  par leur organisation en pouvoirs distincts. Liée à la philosophie 
des Lumières et à la remise en cause de l'absolutisme monarchique, la 
théorie de la séparation des pouvoirs repose sur la distinction de trois 
fonctions, législative, exécutive et juridictionnelle confiées à des organes 
indépendants le plus possible les uns des autres. Une sorte de contrôle 
réciproque est impliquée par cette séparation conduisant à l'équilibre du 
système. Très vite cependant, la pratique a révélé que le principe de sépara-
tion devait être combiné à un principe de collaboration des pouvoirs pour 
permettre un bon fonctionnement du système constitutionnel.

Il convient d’analyser tout d’abord le principe même de séparation des 
pouvoirs d’un point de vue historique et théorique avant de définir les 
modèles actuels de séparation des pouvoirs et la portée du principe en 
termes d’aménagement de ces pouvoirs (Chapitre 1).

Dans un second temps, l’étude de la pratique actuelle de la séparation 
des pouvoirs permettra de faire ressortir l’étendue et les limites du principe. 
En régime de séparation stricte comme de séparation souple des pouvoirs, 
des infléchissements apparaissent par rapport aux modèles purs si bien que 
le principe de séparation ne traduit plus véritablement le fonctionnement 
réel du pouvoir. Partout, cependant, il demeure un critère principal de 
reconnaissance des démocraties libérales (Chapitre 2).
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CHAPITRE 1

LE PRINCIPE DE SÉPARATION  
DES POUVOIRS

 523 Plan ̧  C'est en Angleterre puis aux États-Unis et en France que se déve-
loppe progressivement le principe de séparation des pouvoirs auquel 
Locke et Montesquieu donneront une première expression théorique. Par 
la suite, des modèles américain et européen pourront être caractérisés, 
autour notamment d'une division tripartite ou bipartite des pouvoirs. 
Séparation dite « souple » ou « rigide », régime parlementaire ou régime 
présidentiel, constituent d'autres classifications de la matière. Quels qu'ils 
soient, ces modèles connaissent toujours en pratique différents infléchis-
sements liés, en particulier, souvent à une nécessaire collaboration des 
pouvoirs. Après avoir analysé l'émergence du principe de séparation des 
pouvoirs (Section  1), les systèmes de séparation des pouvoirs et leurs 
divers aménagements seront présentés (Section 2).

SECTION 1. L’ÉMERGENCE DU PRINCIPE  
DE SÉPARATION DES POUVOIRS

Une fois définies les origines du principe, à travers l’histoire constitution-
nelle britannique et les révolutions américaine et française du xviiie siècle, 
il conviendra de différencier les modèles contemporains de séparation 
des pouvoirs.

§ 1. Les origines du principe

A. Les apports de l’histoire  
constitutionnelle britannique

 524 La recherche d’une limitation des pouvoirs royaux ̧  Quels que 
soient ses perfectionnements ultérieurs, le principe de séparation des pou-
voirs trouve son origine dans l'histoire constitutionnelle britannique et 
la recherche constante d'une limitation des pouvoirs royaux. Le principe 
de séparation est donc plus un produit de l'histoire que l'aboutissement 
d'une construction théorique.
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416 LA DIVISION HORIZONTALE DU POUVOIR

 525 Vers la Grande Charte de 1215 ̧  Jusqu'en 1066, l'Angleterre se présente 
comme un régime aristocratique dans lequel le roi gouverne avec l'assis-
tance des chefs les plus influents du royaume réunis dans le cadre d'un 
Conseil des notables. Mais après la bataille d'Hastings le 14 octobre 1066, 
les Normands emmenés par Guillaume le Conquérant l'emportent sur la 
noblesse saxonne. Avec la conquête normande, un système féodal particulier 
se met en place, un grand nombre de petits féodaux dépendant directement 
du roi. Un système de monarchie absolue caractérise dès lors l'Angleterre. 
Il n'est que faiblement tempéré par l'existence d'un Grand Conseil réunis-
sant les vassaux mais après la mort de Guillaume le Conquérant, l'habitude 
est prise peu à peu par ses successeurs de consulter cet organe avant toutes 
décisions importantes. La noblesse supporte toutefois de moins en moins 
les manifestations du pouvoir arbitraire que le roi exerce sur elle et n'attend 
qu'une occasion favorable pour se soulever contre l'autorité royale.

Au début du xiiie siècle, Jean-sans-Terre qui a succédé à son frère Richard Cœur de 
lion, sans en avoir le prestige ou la popularité, est fait prisonnier par les barons anglais 
qui le contraignent à s’engager au respect d’un pacte établissant les droits et les devoirs 
réciproques du roi et de ses vassaux. Cette Grande Charte (Magna Carta) de 1215 pré-
voyait notamment qu’aucune contribution ne serait payée par les nobles ou par le 
clergé s’ils ne l’avaient auparavant approuvée et qu’en cas de litige entre le roi et l’un 
de ses vassaux, un tribunal arbitral, composé des plus hauts barons, devrait statuer.

 526 Les premières conquêtes parlementaires ̧  Si les violations du Pacte 
par les successeurs de Jean-sans-Terre sont fréquentes, les principes de la 
Grande Charte se développent et le Grand Conseil affirme peu à peu son 
pouvoir financier et son droit d'initiative législative. Dans le même temps, 
les représentants de la petite noblesse et des communes commencent à 
se réunir dans le cadre d'une assemblée séparée, ancêtre de la Chambre 
des communes, et au cours du xive  siècle, un Parlement divisé en deux 
chambres est ainsi consacré. Jusqu’au xve siècle, le Grand Conseil, devenu 
Chambre des Lords, conserve la plus grande autorité dans un Parlement 
qui participe de plus en plus au pouvoir législatif. La conception de la dis-
tinction et de la séparation des pouvoirs demeure toutefois très incertaine 
au Moyen-Âge. Ainsi, le roi d’Angleterre qui ne pouvait imposer aux barons 
et aux communes de charges nouvelles sans leur consentement, conserve 
néanmoins la faculté de prendre des ordonnances réglant ces matières.

Au cours du xve siècle, les deux Chambres et le roi se partagent en quelque sorte 
l’exercice du pouvoir législatif. Si ce Parlement anglais est convoqué à des inter-
valles assez rapprochés, les actes les plus importants restent pris sur l’initiative de 
la Couronne. Au xvie siècle, les rois d’Angleterre continuent d’exercer un pouvoir 
presque absolu mais conservent le Parlement, instrument d’opposition très efficace, 
notamment en cas de soulèvement populaire contre le souverain.

 527 Les implications constitutionnelles de la révolution anglaise de 
1640 ̧  En 1603, Jacques 1er, fils de Marie Stuart, succède à la reine Eli-
sabeth et, pour la première fois, les trois couronnes, d’Angleterre, d’Écosse 
et d’Irlande se trouvent réunies. Cette date marque le début d’une crise 
qui conduira à la transformation progressive de la Constitution anglaise, 
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LE PRINCIPE DE SÉPARATION DES POUVOIRS 417

à  caractère encore médiéval, en Constitution moderne consacrant le 
régime représentatif et la séparation des pouvoirs.

 528 La révolution anglaise de 1688 et le Bill of rights ̧  À la mort du roi 
en 1685, son frère Jacques II lui succède et défend, ouvertement, à la fois la 
religion catholique et des positions absolutistes. En réaction, les membres 
influents du Parlement anglais s'entendent avec le prince protestant Guil-
laume d'Orange pour le chasser du trône. Impopulaire et abandonné par ses 
troupes, le roi doit s'enfuir à Paris, après cette seconde révolution en 1688. Le 
Parlement se réunit à Londres pour régulariser la situation et proclamer la fille 
aînée du roi, Marie et son gendre Guillaume d'Orange, reine et roi d'Angle-
terre. Une seconde Charte des droits fut également élaborée en 1688, garan-
tissant de nouveaux droits au Parlement et étendant les libertés individuelles.

Le roi ne pouvait plus en particulier suspendre l’application des lois sans le 
consentement du Parlement ou entretenir une armée permanente. Ce dernier 
devait être fréquemment convoqué et la liberté de discussion en son sein, ne subir 
aucune restriction.

Ainsi, la coutume faisant participer le Parlement au pouvoir législatif devenait un 
droit absolu. Douze ans plus tard, le Parlement entreprit de limiter encore le pouvoir 
royal. Avec l’« Acte d’établissement » (« Act of Settlement »), de 1701 furent notam-
ment consacrés le consentement du Parlement avant toute déclaration de guerre, 
l’incompatibilité entre des fonctions d’officier public et de membres de la Chambre 
des communes, l’indépendance des juges à l’égard de l’Exécutif à travers la garantie 
d’inamovibilité et l’obligation de contreseing des décisions royales par un membre du 
Conseil privé, non couvert par l’immunité de la Couronne. Cette dernière disposition 
consacrait ainsi un principe de responsabilité, fondamental en droit constitutionnel, 
tendant à garantir que l’action politique du souverain reste dans les limites de la loi.

En définitive, le « Bill of Rights » de 1688 et l’« Act of Settlement » de 1701 
consacraient de telles limites au pouvoir royal que désormais la direction 
des affaires publiques n’appartenait plus exclusivement au souverain. Ces 
deux lois fondamentales, complétant ainsi les prérogatives financières déjà 
reconnues au Parlement, consacrent la place de ce dernier dans le régime 
britannique qui ne deviendra à proprement parler « parlementaire » 
qu’au milieu du xviiie siècle, lorsque s’établit la coutume selon laquelle le 
Gouvernement doit bénéficier du soutien de la majorité parlementaire. 
Mais, dès la fin du xviie siècle, l’avènement d’une séparation des pouvoirs 
législatif et exécutif donne ainsi à l’Angleterre son premier véritable régime 
constitutionnel. Résultat d’une longue évolution, la séparation des pou-
voirs va dès lors faire l’objet, en Angleterre puis en France, d’une double 
consécration théorique.

B. L’expression théorique du principe  
de séparation des pouvoirs

 529 La conception de  Locke ̧  L'Essai sur le gouvernement civil de  John 
Locke publié en 1690, constitue la justification doctrinale de la seconde 
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révolution anglaise qui vient de se produire, moins de deux ans aupara-
vant. Au-delà de l’affirmation d’une forme de contrat social et d’un droit 
légitime à l’insurrection (qualifié de « droit d’en appeler au ciel »), l’auteur 
anglais pose les bases de la théorie classique de séparation des pouvoirs qui 
sera ultérieurement développée, en France, par Montesquieu. Selon lui, 
il convient de distinguer trois pouvoirs dans l’État : législatif, exécutif et 
« fédératif ». À ce dernier pouvoir revient la tâche de régler les rapports de 
l’État avec les puissances étrangères. L’exécutif et le fédératif sont confiés 
à l’État ou au roi qui le représente. La société conserve toutefois le pou-
voir législatif qui est exercé par le Parlement, celui-ci devant veiller, en 
particulier, au respect des droits et libertés. Mais pour que le système soit 
effectif, les lois doivent être appliquées au quotidien et telle est, notam-
ment, la fonction dévolue à un pouvoir exécutif séparé mais subordonné 
au pouvoir législatif.

 530 La conception de Montesquieu ̧  Dans une des parties les plus célèbres 
de l'Esprit des lois, publié en 1748, Montesquieu reprend le concept de 
séparation des pouvoirs mis en évidence par l’histoire constitutionnelle 
britannique et formulé à sa façon par John Locke. Pour Montesquieu, il 
existe trois pouvoirs séparés : le législatif qui fait les lois, l’exécutif qui les 
applique de manière générale et le judiciaire qui les applique de manière 
particulière. Chacun de ces trois pouvoirs doit être confié à un organe dis-
tinct et indépendant des deux autres. Ainsi, la « puissance législative » est 
exercée par des représentants, la « puissance exécutive » par un monarque 
et la « puissance de juger » par des « gens ordinaires », ceux-là même 
sans doute qui composent les jurys, caractéristiques du système judiciaire 
anglais. Montesquieu développe, dès lors, une conception restrictive de la 
fonction de ces juges, « bouches de la loi ».

L’apport décisif de Montesquieu à la théorie de la séparation des pou-
voirs peut dès lors se mesurer sur deux plans. Il lui donne tout d’abord 
sa formulation moderne en substituant au troisième pouvoir de Locke, le 
pouvoir « fédératif », un pouvoir judiciaire qu’il détache, en visionnaire, de 
la fonction exécutive. Il est peut-être en cela inspiré par la consécration, 
évoquée plus haut, de l’indépendance des juges en Angleterre avec l’« Acte 
d’établissement » de 1701 que Locke, écrivant plus de dix ans auparavant, 
n’avait pu intégrer. En second lieu, il affecte à cette division une fonction 
précise, qui est de garantir la liberté politique.

Grâce à cette division, écrit-il, « les pouvoirs se limitant les uns les autres, la liberté 
c’est-à-dire le gouvernement fondé sur la loi, deviendrait possible ». Montesquieu 
entend ainsi montrer à partir de la situation observée en Angleterre qu’un régime 
de liberté dépend de la consécration mais aussi du respect effectif de cette division 
des pouvoirs. C’est à condition que chaque pouvoir puisse défendre en permanence 
ses prérogatives, que « le pouvoir arrêtant le pouvoir », le gouvernement restera 
modéré. Toutefois, si notre auteur envisage bien différents mécanismes de colla-
boration entre les organes, il considère peu le fait qu’en Angleterre, cette division 
des pouvoirs ne correspond pas parfaitement à sa conception selon laquelle chaque 
pouvoir doit être réservé à un organe déterminé. Or, le roi d’Angleterre participait 
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au pouvoir législatif et le Parlement, d’une certaine manière, à la fonction exé-
cutive. S’attachant à dégager avant tout un modèle juridique d’indépendance des 
pouvoirs, il délaisse les conditions politiques et sociales, notamment l’importance 
de la classe moyenne, nécessaires à la viabilité de la séparation des pouvoirs. Les 
transpositions ultérieures du principe révéleront ainsi la difficulté à faire fonction-
ner un modèle pur.

C. L’influence des révolutions américaine  
et française du xviiie siècle

 531 L’affirmation de la séparation des pouvoirs par les révolu-
tionnaires américains ̧  Si la théorie de  Locke constitue une justifi-
cation doctrinale a posteriori de la révolution anglaise de 1688, les Pères 
fondateurs, en particulier Thomas Jefferson, rédacteur de la Déclaration 
d’indépendance et futur président des États-Unis, s’attachent très tôt à 
légitimer la sécession et la nouvelle organisation politique au nom des 
droits naturels. Parmi ces droits affirmés dans la Déclaration d’indépen-
dance de 1776, le droit de chacun à la recherche du bonheur suppose 
comme condition fondamentale de sa réalisation, l’exercice du droit natu-
rel suprême de se gouverner soi-même.  S’appuyant sur des références 
historiques aux ancêtres saxons des colons américains, Jefferson affirme 
que ce droit au « self-government est dans la nature des choses » et que 
le peuple est non seulement la source mais aussi l’unique dépositaire du 
pouvoir, contribuant ainsi à la diffusion de l’idéal démocratique. Or « self-
government » signifie République pour les révolutionnaires américains car 
une monarchie, fût-elle constitutionnelle, ne peut garantir le respect de 
ce droit. Le système défendu alors est représentatif, la volonté du peuple 
s’exprimant par l’intermédiaire de représentants librement choisis par 
lui. C’est parce que « le gouvernement le plus fort est celui auquel chaque 
homme a le sentiment de participer » qu’il faut introduire le contrôle du 
peuple dans chaque branche du gouvernement « dans toute la mesure où 
il est capable de l’exercer » (Th. Jefferson, 1771).

 532 Les implications du principe de séparation des pouvoirs dans le 
cadre américain ̧  La nouvelle organisation politique nécessite dès lors, 
pour les Pères fondateurs, la conjonction de deux éléments : une Constitu-
tion et un gouvernement équilibré, étant entendu que ce dernier ne peut 
que reposer sur le principe de séparation des pouvoirs.

John Adams qui succédera à Georges Washington comme deuxième président 
des États-Unis, en formule ainsi l’esprit : « Un pouvoir législatif, un pouvoir exé-
cutif et un pouvoir judiciaire représentent tout ce que signifie et ce qu’implique la 
notion de gouvernement. Seul l’équilibre de ces pouvoirs entre eux peut réfréner 
les tendances de la nature humaine à la tyrannie, les tenir en échec et préserver 
quelque liberté dans la Constitution ». Dans « Le Fédéraliste » (Federalist Papers) 
publié en 1787, James Madison, lui aussi futur président des États-Unis, complète la 
description du système en montrant que si les pouvoirs sont séparés, ils ne peuvent 
être conçus pour fonctionner de manière isolée, chacun conservant des moyens 
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de surveillance et de pression sur l’autre (checks and balances), condition véritable 
d’équilibre. La séparation n’exclut donc pas une certaine collaboration des pou-
voirs, comme le révélera, par la suite, la pratique constitutionnelle américaine.

L’affirmation des droits naturels légitime ainsi aux États-Unis, dans le 
dernier tiers du xviiie siècle, tout un système constitutionnel de séparation 
des pouvoirs, chacun de ceux-ci servant de contrepoids aux deux autres. 
Il s’agit en définitive de faire en sorte qu’aucun des pouvoirs ne puisse 
empiéter sur la sphère de droits que chaque individu s’est réservée lors de 
la conclusion du « contrat social ». C’est dans cette invocation des droits 
naturels pour fonder la séparation des pouvoirs que se marque l’un des 
apports essentiels de la révolution américaine. La révolution française 
contribuera à reposer, à sa façon, la question de cette liaison entre sépara-
tion des pouvoirs et garantie des droits.

 533 La conception « révolutionnaire » française de la séparation 
des pouvoirs ̧  Les conceptions de Locke et de Montesquieu reprises par 
les penseurs américains faisaient de la séparation des pouvoirs un principe 
de répartition des tâches dans l'État dans le but d'assurer l'équilibre des 
pouvoirs et, partant, de garantir les droits individuels.

La doctrine de la Révolution va, en liant séparation des pouvoirs et 
souveraineté, imposer une conception plus abstraite et réductrice du prin-
cipe. Élément au départ de technique politique, la séparation des pouvoirs 
devient alors une règle de philosophie politique (M. Troper, 1972). On 
considère les pouvoirs comme des composantes de la souveraineté, cha-
cun recevant en quelque sorte délégation de la nation pour accomplir 
une fonction.

En associant garantie des droits et séparation des pouvoirs comme 
conditions de l’existence d’une Constitution effective, l’article  16  de la 
Déclaration des droits de l’homme et du citoyen (« Toute société dans 
laquelle la garantie des droits n’est pas assurée, ni la séparation des pou-
voirs déterminée, n’a point de  Constitution ») se situe dans la droite 
ligne des conceptions de la Révolution américaine et de leurs inspira-
teurs. Toutefois, interprétée au  regard de la notion de souveraineté de 
l’article 3 de la Déclaration de 1789 (« Le principe de toute souveraineté 
réside essentiellement dans la nation »), cette séparation des pouvoirs va 
jouer avant tout en faveur du pouvoir représentant cette volonté nationale, 
c’est-à-dire le pouvoir législatif.

 534 La différenciation des situations française et américaine ̧  La 
conception révolutionnaire dominante retiendra le principe de division 
ou de répartition des fonctions, pour mieux garantir au pouvoir législa-
tif l'exclusivité de la fonction qu'il incarne, mais délaissera le principe, 
essentiel pour les révolutionnaires américains, d'équilibre des pouvoirs. 
Influencée par les idées de Jean-Jacques Rousseau qui considère qu'il ne 
peut y avoir dans l'État qu'un seul pouvoir, celui de la volonté générale, 
la souveraineté parlementaire absolue, résultant de la période, ne permet 
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pas ainsi l'épanouissement d'une séparation des pouvoirs « ouverte » où 
l'équilibre est obtenu par le jeu de moyens d'action réciproques. Faute de 
ce principe d'équilibre et de contrepoids, le système de division des pou-
voirs ne conduira qu'à l'omnipotence du législatif et à l'échec des régimes 
d'assemblée, régimes de confusion des pouvoirs.

Les conditions historiques d’élaboration du principe permettent en défi-
nitive d’identifier, en vue d’une classification de synthèse, forcément réduc-
trice, deux modèles contemporains de séparation des pouvoirs. Comme en 
matière de justice constitutionnelle, il est possible d’identifier ainsi un 
modèle américain et un modèle européen mais, comme en ce premier 
domaine, une tendance contemporaine au rapprochement des modèles 
peut être observée.

§ 2. Les modèles contemporains  
de séparation des pouvoirs

A. Le modèle américain

 535 L’affirmation d’une division tripartite des pouvoirs ̧  Dès la mise 
en place des institutions fédérales, le modèle américain est clairement 
affirmé. En prévoyant dans l'Article  III, Section 1 que « le pouvoir judi-
ciaire des États-Unis est dévolu à une Cour suprême et à de telles cours 
inférieures dont le Congrès peut au fur et à mesure des besoins, ordonner 
l'établissement » la Constitution consacre la distinction très nette entre 
trois pouvoirs.

Se démarquant des conceptions de Locke qui situait le judiciaire au sein de l’exé-
cutif et développant l’affirmation d’un pouvoir judiciaire encore embryonnaire chez 
Montesquieu, l’expérience américaine consacre pour la première fois l’existence 
d’un véritable troisième pouvoir, le pouvoir juridictionnel, égal aux deux premiers 
et dont Alexis de Tocqueville soulignera l’importance dans la démocratie améri-
caine. L’indépendance et l’égalité de principe de ces trois pouvoirs apparaissent 
ainsi, dans le modèle américain, les conditions majeures de l’équilibre. Tirant 
les leçons des premières Constitutions américaines, notamment celle de l’État 
de Virginie, les rédacteurs de la Constitution fédérale vont veiller à assurer l’auto-
nomie de chacune de ces trois branches. Aucune ne devant parvenir à l’emporter 
sur les deux autres, la Constitution de 1787 organise un système de limitation et de 
collaboration des pouvoirs. De tous les risques d’empiétement, les Pères fondateurs 
craignaient surtout celui du législatif. Il fallait donc en premier lieu éviter que les 
membres de l’exécutif et du judiciaire soient placés sous la dépendance du législatif. 
Différence fondamentale avec les révolutionnaires français, les Pères fondateurs 
entendaient prévenir toute évolution vers un régime d’assemblée, conscients du 
danger de chaos et de dictature qu’il comportait. Mais s’il fallait protéger l’exécutif 
contre les empiétements éventuels du législatif (ce que Jefferson avait expérimenté 
dans le cadre de l’État de Virginie à partir de 1775), il fallait éviter aussi toute dérive 
de l’exécutif. D’où la mise en place de divers freins et contrepoids et l’importance 
particulière accordée à la place du judiciaire.
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 536 La fonction régulatrice du pouvoir juridictionnel ̧  Le souci d'évi-
ter l'arbitraire du pouvoir à  travers des mécanismes constitutionnels 
suppose l'existence d'un organe capable de résoudre les conflits institu-
tionnels et de garantir les droits fondamentaux. Aux États-Unis, très vite, 
cet organe sera judiciaire. Dès 1803, en effet, la Cour suprême dans son 
célèbre arrêt Marbury v.  Madison, va revendiquer ce rôle de gardien de 
la Constitution. On sait que ce texte ne prévoyait pas un tel pouvoir de 
contrôle et de sanction, en particulier, des lois du Congrès (v. supra, les 
développements sur la justice constitutionnelle). Avec cette décision, la 
« puissance de juger » définie souvent de manière résiduelle dans la théo-
rie classique notamment chez Montesquieu, devient un pouvoir à part 
entière, égal aux deux autres et de surcroît garant de l’équilibre général 
du système.

La Cour suprême est dès lors fréquemment amenée à jouer un rôle régula-
teur en sanctionnant les empiétements d’un pouvoir sur un autre. Dans l’arrêt 
Immigration and Naturalization Service v. Chadha de 1983 (462 US 919), la Cour 
déclare ainsi inconstitutionnelle la procédure de veto législatif par laquelle le 
Congrès s’octroyait un pouvoir d’annulation des décisions prises par l’Exécutif, 
dans le cadre de l’application des lois. De même, la Cour rappelle, dans une 
décision autorisant des poursuites civiles contre le président Clinton, que le 
principe de séparation des pouvoirs ne permet pas au chef de l’Exécutif, tant dans 
l’exercice de ses fonctions qu’à l’occasion d’actes strictement privés, de se situer 
au-dessus des lois… (Clinton v. Jones, 117 S.Ct. 1636, 1997). La Cour n’hésite 
pas par ailleurs à sanctionner un éventuel empiétement du Congrès sur la sphère 
d’interprétation constitutionnelle du pouvoir judiciaire. Dans l’important arrêt 
City of Boerne v. Flores (117 S.Ct. 2157, 1997), elle invalide ainsi la « loi sur la 
restauration de la liberté religieuse », adoptée par le Congrès pour renforcer 
la protection d’un droit fondamental qu’il jugeait insuffisamment garanti par 
les tribunaux.

C’est la moindre place, reconnue historiquement au pouvoir juridiction-
nel qui permet de caractériser, a contrario, le modèle européen.

B. Le modèle européen

 537 La conception classique de division bipartite des pouvoirs ̧  Si la 
Grande-Bretagne, marquée par une reconnaissance ancienne de l'indé-
pendance des juges et la logique (Acte d'établissement de 1701) d'un 
droit de common law, a de longue date consacré l’implantation du pouvoir 
juridictionnel, les États d’Europe continentale, à l’image de la France en 
particulier, ont souvent conçu la séparation des pouvoirs comme un face-à- 
face entre législatif et exécutif.

La place résiduelle réservée au pouvoir judiciaire apparaît dès lors comme 
la première caractéristique de ce modèle.

En France, la méfiance des révolutionnaires à l’égard de l’« activisme » des 
juridictions d’Ancien régime, dénommées « Parlements », qui s’étaient opposés au 
pouvoir royal, explique la longue domination d’un modèle bipartite de séparation 
des pouvoirs.
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Le pouvoir judiciaire est ainsi après la Révolution, considéré comme rattaché à 
l’exécutif et non comme un pouvoir autonome. La fonction de jugement ne se dis-
tingue pas réellement de la fonction d’exécution des lois. Les magistrats deviennent 
alors des fonctionnaires dont l’indépendance à l’égard de l’exécutif dépend de 
leur position dans l’appareil judiciaire. La soumission des magistrats du parquet à 
l’autorité du ministre tranche en effet notamment avec l’inamovibilité des magis-
trats du siège.

 538 Vers un infléchissement du modèle européen ̧  Dans la période 
contemporaine, des Constitutions européennes consacrent ainsi formelle-
ment l'existence d'un pouvoir judiciaire autonome. La Loi fondamentale 
allemande (art. 20, II, 2), par exemple, fait de l'organisation tripartite des 
pouvoirs, une composante majeure de l'ordre constitutionnel libéral et 
démocratique, la séparation des pouvoirs n'étant pas définie comme abso-
lue mais supposant des freins et contrôles réciproques. La Constitution 
espagnole (titre VI, art. 117 à 127) fait quant à elle reposer l'ensemble 
du principe de légalité sur le pouvoir judiciaire, seule des trois branches 
à recevoir expressément la qualification de « pouvoir ». La Constitution 
française du 4 octobre 1958 continue en revanche de ne faire référence 
qu'à l'« autorité » judiciaire dont le président de la République est garant 
de l'indépendance (titre VIII, art. 64 à 66).

Les incertitudes liées à la place du pouvoir juridictionnel ne constituent pas le 
seul problème soulevé par le modèle européen. Le caractère bipartite lui-même 
du modèle peut apparaître remis en cause à travers un phénomène d’imbrication 
des pouvoirs législatif et exécutif. Ainsi la France des IIIe et IVe Républiques ou la 
Grande-Bretagne, notamment, présentent-elles des versions édulcorées de la sépa-
ration des pouvoirs.

La dépendance de l’exécutif à l’égard d’une assemblée, dans le cadre d’un 
parlementarisme moniste, atteint en effet le principe même de la séparation des 
pouvoirs. Ce modèle européen connaît toutefois aujourd’hui une double évolution.

 539 La montée en puissance du pouvoir juridictionnel ̧  La généralisa-
tion des mécanismes de justice constitutionnelle en Europe continentale, 
précédemment analysée, témoigne d'un développement du pouvoir juri-
dictionnel, les juges constitutionnels européens comme les juges améri-
cains, pouvant sanctionner les dérives éventuelles du législateur et garantir 
ainsi la séparation constitutionnelle des pouvoirs. La jurisprudence consti-
tutionnelle, renforçant les garanties reconnues aux juges judiciaires ou 
administratifs, accentue ainsi ce phénomène (Th.  Renoux, 1984). Un 
troisième pouvoir, le pouvoir juridictionnel, s'affirme donc de plus en 
plus nettement dans des systèmes longtemps marqués, en pratique, par 
une division bipartite du pouvoir. Des revendications de plus en plus 
pressantes de renforcement de l'indépendance de la justice apparaissent 
dans différents pays. Dans le même temps toutefois, cette classification en 
trois pouvoirs, à peine réactivée, est déjà peut-être dépassée par les inter-
rogations sur l'apparition d'un quatrième pouvoir, celui des Cours consti-
tutionnelles, contrôleurs des trois pouvoirs (L. Favoreu, 1996). Une telle 
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fonction renforce l'effectivité du principe de séparation des pouvoirs, la 
Cour constitutionnelle étant à même de veiller au respect de la répartition 
des compétences entre chacun d'eux.

Or, ces Cours constitutionnelles apparaissent souvent en Italie, en 
France, au Portugal, en Espagne, en Belgique et dans de nombreux pays 
d’Europe de l’Est, traitées, par les Constitutions respectives, dans un titre 
distinct de celui consacré au pouvoir judiciaire. Cela conforte ainsi les 
thèses de l’existence d’un quatrième pouvoir et renouvelle en définitive la 
question de la distinction des modèles américain et européen de séparation 
des pouvoirs. Aux États-Unis, la Cour suprême se situant au sommet de la 
hiérarchie judiciaire fédérale, le modèle de séparation des pouvoirs ne peut 
être que tripartite.

 540 L’infléchissement du modèle européen du fait de la confronta-
tion actuelle entre majorité et opposition ̧  Au-delà de l'évolution 
précédente, un second infléchissement du modèle européen peut être 
aujourd'hui observé. La confrontation traditionnelle entre pouvoir exé-
cutif et pouvoir législatif s'efface de plus en plus, désormais, devant celle 
entre majorité et opposition. En France, comme en Grande-Bretagne ou 
dans d'autres systèmes parlementaires européens, le régime constitution-
nel se caractérise en effet par une division bien marquée entre deux camps 
antagonistes : celui de l'exécutif soutenu par une majorité à l'Assemblée 
nationale ou à la Chambre des communes et celui de la minorité représen-
tée au Parlement, c'est-à-dire de l'opposition. Cette séparation moderne 
des pouvoirs substitue ainsi au dualisme classique Législatif-Exécutif, le 
face-à-face entre un bloc de « gouvernement » et un bloc d'« opposi-
tion », la régulation du système étant assurée par le pouvoir juridictionnel 
et les mécanismes du contrôle de constitutionnalité.

SECTION 2. PRINCIPE DE SÉPARATION  
ET AMÉNAGEMENT DES POUVOIRS

 541 Présentation générale ̧  L'évolution contemporaine invite au dépas-
sement des modèles et à une présentation plus pragmatique des systèmes 
de séparation des pouvoirs. On a déjà observé que le modèle européen 
s'était par exemple souvent infléchi dans le cadre de phénomènes de 
concentration du pouvoir au profit d'un bloc majoritaire, dégagé par 
l'élection, que ce soit au Royaume-Uni, en Allemagne ou en France 
sous la Ve  République. Cette situation s’éloigne donc sensiblement du 
modèle classique de séparation des pouvoirs, le législatif ne remplis-
sant plus de la même manière son rôle de modération et de contrôle 
du pouvoir exécutif. De même, les notions de régime parlementaire ou 
présidentiel, dégagées à partir des systèmes de séparation dite « souple » 
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ou « rigide » des pouvoirs, ne correspondant plus aux modèles « purs » 
initiaux, recouvrent aujourd’hui une grande diversité de situations.

Division tripartite ou bipartite des pouvoirs, séparation « souple » ou sépara-
tion « rigide », régime parlementaire ou régime présidentiel constituent autant de 
modèles théoriques susceptibles d’aménagements en pratique. S’ils ont perdu une 
partie de leur valeur explicative, ils constituent une base de départ pour la classifi-
cation des systèmes à condition de dépasser le stade des simplifications excessives 
et des conclusions hâtives. Ainsi, les régimes parlementaires aujourd’hui ne garan-
tissent pas forcément la prééminence du pouvoir législatif et le régime présidentiel 
américain ne traduit pas la suprématie irréversible de l’Exécutif ou une séparation 
véritablement « rigide » des pouvoirs. Chacun de ces pouvoirs se trouve en effet 
amené, par les besoins d’équilibre du système américain, à dépasser une spécialisa-
tion « stricte » des fonctions, qui n’a sans doute jamais prévalu dans ce pays. Pour 
fonctionner, le système suppose en effet une certaine imbrication ou collaboration 
des pouvoirs. Et la qualification de régime « présidentiel » n’empêche pas pour 
autant, bien au contraire, le Congrès américain de s’affirmer comme l’un des plus 
puissants Parlements du monde démocratique.

 542 Plan ̧  En définitive, si le déclin du principe de séparation des pouvoirs 
est parfois avancé, il continue de faciliter, à notre sens, la compréhension 
des cadres contemporains d'aménagement du pouvoir. Réactivé par les juris-
prudences constitutionnelles américaines ou européennes, ce principe repré-
sente toujours une composante de l'État de droit et, partant, de la démocratie.

Sur cette base, trois situations d’aménagement des pouvoirs peuvent 
aujourd’hui être dégagées, selon que la séparation des pouvoirs définit un 
régime parlementaire, un régime présidentiel ou bien, enfin s’efface devant 
un phénomène de concentration des pouvoirs, par définition, négation de 
l’État de droit.

Ces trois situations feront l’objet d’une présentation de synthèse avant 
de donner lieu à une analyse plus approfondie, sous l’angle de la pratique, 
dans le chapitre suivant.

§ 1. Séparation des pouvoirs  
et régime parlementaire

 543 La définition du régime parlementaire ̧  Les régimes parlementaires 
apparaissent au xviiie  siècle en Angleterre et au xixe  siècle en France, en 
réaction à l’absolutisme monarchique.

Consacrés en Europe dans des contextes historiques variés, ils vont 
faire la preuve de leur capacité d’adaptation. Si, en pratique, on peut donc 
presque distinguer autant de types de régimes parlementaires qu’il y a 
de transpositions nationales, un certain nombre d’éléments communs 
permet toutefois de les caractériser. Ils reposent en effet sur un même 
principe initial, celui de la séparation des pouvoirs, aménagé de manière 
dite « souple ». Le caractère « souple » opposé au qualificatif de « rigide » 
implique avant tout une collaboration des pouvoirs législatif et exécutif 
s’accompagnant de moyens d’action réciproque, permettant à chacun 
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de remettre en cause l’existence de l’autre. On peut voir là, aujourd’hui, 
le seul véritable critère de distinction entre séparation « souple » (modèle 
parlementaire européen) et séparation « rigide » (modèle présidentiel 
américain) des pouvoirs. Dans les deux cas, en effet, se manifestent des 
exigences de collaboration des pouvoirs et l’existence de certains moyens 
d’action réciproque. Mais c’est seulement dans le cadre d’une séparation 
souple que l’on retrouvera la possibilité de dissolution d’une Assemblée ou 
de censure d’un gouvernement. C’est cette capacité de destruction réci-
proque qui caractérise, en quelque sorte, le modèle de séparation souple. 
Aux États-Unis, où la séparation des pouvoirs est dite « rigide », il n’y a 
pas de dissolution possible d’un organe législatif et aucune responsabilité 
politique de l’exécutif ne peut être mise en œuvre.

 544 Interdépendance des fonctions et moyens d’action réciproque ̧  
Le régime parlementaire apparaît ainsi marqué par une interdépendance 
des fonctions. Si législatif et exécutif se voient dotés de fonctions spé-
cifiques, chacun peut être amené à participer à la fonction exercée par 
l'autre. Le gouvernement peut disposer, notamment, de l'initiative des 
lois et le Parlement contrôler l'action gouvernementale. Sur le plan insti-
tutionnel, le système parlementaire suppose la consécration de la dualité 
de l'exécutif, c'est-à-dire la division de ce pouvoir entre un chef d'État et 
un chef de gouvernement. Une telle division est indispensable au jeu des 
mécanismes d'action réciproque. Si le chef de l'État est politiquement 
irresponsable, il n'en va pas de même du gouvernement qui assume 
devant le Parlement par le biais notamment du contreseing ministériel, 
la responsabilité des actes de l'exécutif. En contrepartie de cette menace 
de sanction, l'exécutif dispose d'un droit de dissolution, caractéristique 
essentielle du parlementarisme.

Cette prérogative conditionne, en définitive, dans le modèle parlemen-
taire, une certaine égalité des pouvoirs et représente à tout le moins un 
frein aux dérives éventuelles du Parlement.

En son absence, le régime parlementaire peut glisser vers la concentra-
tion des pouvoirs, comme le montre l’exemple de la IIIe  République en 
France avec l’abrogation coutumière du droit de dissolution après 1877 et 
la démission de son dernier utilisateur, le maréchal de Mac Mahon, pré-
sident de la République.

C’est toutefois davantage la possibilité d’usage que l’usage effectif de ces 
moyens de destruction réciproque qui permet au système parlementaire de 
fonctionner. Il s’agit en effet surtout de moyens de pression, obligeant à 
une collaboration bien comprise entre les pouvoirs.

 545 Les formes de régime parlementaire ̧  Plusieurs formes principales 
d'organisation du régime parlementaire sont à distinguer. Il convient de 
s'attacher notamment à la distinction entre les formes moniste et dualiste 
de régime parlementaire avant d'envisager la notion moderne de parle-
mentarisme « rationalisé ».
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 546 Parlementarisme moniste et parlementarisme dualiste ̧  L'his-
toire constitutionnelle révèle d'abord l'opposition entre régimes parle-
mentaires moniste et dualiste. Dans le premier cas, le chef de l'État ne 
détient pas de pouvoir autonome lui permettant de jouer un rôle politique. 
Le gouvernement n'est donc responsable que devant le Parlement, expres-
sion prééminente du pouvoir, conformément à la théorie classique du par-
lementarisme. La plupart des régimes parlementaires européens peuvent 
ainsi aujourd'hui être qualifiés de monistes. Historiquement pourtant, la 
forme dualiste du régime parlementaire a d'abord prévalu, puisque celui-
ci se développait souvent dans le cadre de monarchies constitutionnelles 
impliquant une synthèse entre le roi et le Parlement. Dans ce second 
cas, le gouvernement apparaît doublement responsable : non seulement 
devant l'organe représentatif, mais également devant le chef de l'État, 
quelle que soit sa nature, démocratique ou non, qui est donc amené 
à jouer un rôle politique effectif. Toutefois, les conflits entre organes 
peuvent être fréquents dans ce type de régime conduisant alors à l'instabi-
lité – en cas de jeu rapproché des mécanismes de censure/dissolution – ou 
à des blocages institutionnels. Ce système de parlementarisme dualiste se 
retrouve en Grande-Bretagne, en Belgique ou en France notamment au 
xviiie ou au xixe siècle. Il caractérise en particulier le système qui se met en 
place dans notre pays, sous la monarchie de juillet (juill. 1830-févr. 1848) 
sur la base de la Charte du 14 août 1830.

Cette période marque l’avènement véritable du régime parlementaire en France. 
Après les premières ébauches de la Restauration (de mai 1814 à juill. 1830), le 
régime de Louis-Philippe, héritier de la branche d’Orléans, d’où la qualification de 
parlementarisme orléaniste, consacre en effet des mécanismes de responsabilité 
ministérielle, renforçant les moyens de contrôle des chambres sur le gouvernement. 
Responsable devant le roi, le « cabinet » gouvernemental doit désormais aussi avoir 
la confiance des chambres.

Il en résulte une double responsabilité politique du cabinet devant le roi d’une 
part et devant le Parlement d’autre part, à l’origine toutefois de conflits lorsque le 
roi ne dispose pas du soutien d’une majorité à la Chambre des députés.

C’est ce difficile équilibre en pratique, entre les Chambres et un chef 
d’État conservant d’importantes prérogatives, qui, sous la IIIe République, 
conduira après la crise du 16  mai 1877 à la démission du président 
Mac Mahon. Cet événement marque ainsi l’abandon du parlementarisme 
dualiste et le triomphe, pour longtemps en France, de la forme moniste. 
Avec la Constitution du 4 octobre 1958, la Cinquième République réin-
troduira cependant cette double responsabilité du gouvernement, dans un 
cadre renouvelé de parlementarisme « rationalisé » qui fera l’objet d’une 
étude séparée (cf. livre 2).

 547 La notion de parlementarisme « rationalisé » ̧  Cette dernière 
notion fait écho à une seconde distinction entre le parlementarisme 
classique et une forme plus moderne, dite rationalisée. Pour remédier à 
l'instabilité gouvernementale, des pays comme l'Allemagne, l'Italie ou la 
France vont en effet, après la Seconde guerre mondiale, chercher à limiter 



in
te

rn
at

io
na

l.s
ch

ol
ar

vo
x.

co
m

:E
N

C
G

 M
ar

ra
ke

ch
:7

85
83

96
33

:8
88

66
23

6:
19

6.
20

0.
17

6.
17

7:
15

81
43

11
33

428 LA DIVISION HORIZONTALE DU POUVOIR

les risques de conflits institutionnels. Des mécanismes de « rationalisa-
tion » du parlementarisme vont être ainsi introduits dans les Constitu-
tions. Il s'agit essentiellement de dispositifs tendant soit à permettre au 
gouvernement, lors de sa formation, de s'assurer du soutien d'une majo-
rité parlementaire (mécanismes d'investiture, vote de confiance) soit à 
limiter les possibilités de mise en jeu de la responsabilité du gouvernement 
(encadrement strict des initiatives et votes de censure).

La « rationalisation » consiste en quelque sorte à limiter le jeu naturel 
des principaux éléments du parlementarisme pour éviter les dérives du sys-
tème et l’instabilité gouvernementale. Elle implique donc une réglementa-
tion souvent complexe ou sophistiquée des rapports entre Gouvernement 
et Parlement (censure constructive en Allemagne ; exigence de délais de 
réflexion ou de majorités qualifiées au Parlement en France).

En pratique, ces mécanismes se trouvent parfois privés d’effectivité. Le 
contexte politique et le jeu des partis font que les crises surviennent en 
dehors des procédures parlementaires rationalisées. L’absence d’efficacité 
des mécanismes de rationalisation prévus par la Constitution et l’instabi-
lité gouvernementale chronique de la IVe République ou du système italien, 
en particulier, l’illustrent bien.

§ 2. Séparation des pouvoirs et régime présidentiel

 548 La définition du régime présidentiel ̧  Le régime présidentiel apparaît 
aux États-Unis vers la fin du xviiie siècle. Le système politique global mis en 
place par la Constitution du 17 septembre 1787 est inspiré tant de l’expé-
rience anglaise de monarchie limitée que des premières Constitutions des 
treize anciennes colonies d’Amérique.

Il repose sur une transposition, plus simple au demeurant que dans le 
régime précédent, de la théorie de la séparation des pouvoirs de Locke et 
Montesquieu. Cette séparation dite ici « rigide » se caractérise par les élé-
ments suivants. Elle suppose d’abord une spécialisation claire des compé-
tences de chaque organe de pouvoir. Le législateur a l’initiative des lois et 
les vote, l’exécutif s’occupe de leur exécution et le pouvoir juridictionnel 
juge, en interprétant, le cas échéant, la Constitution. À  la différence du 
régime parlementaire, le système présidentiel ne prévoit pas d’imbrication 
des compétences.

Comme noté précédemment, la qualification de séparation « rigide » 
s’explique surtout par l’absence de moyens d’action réciproques suscep-
tibles de remettre en cause l’existence de tel ou tel organe législatif ou 
exécutif. Il n’y a pas de place pour des mécanismes de dissolution d’une 
chambre ou de mise en jeu de la responsabilité politique d’un organe 
exécutif en régime présidentiel. En conséquence, l’exécutif apparaît mono-
céphale puisqu’il n’est pas nécessaire d’en détacher un organe responsable 
devant le Parlement. Aux États-Unis, la Constitution confie ainsi au pré-
sident, la totalité du pouvoir exécutif. Au-delà de ces deux ou trois critères, 



in
te

rn
at

io
na

l.s
ch

ol
ar

vo
x.

co
m

:E
N

C
G

 M
ar

ra
ke

ch
:7

85
83

96
33

:8
88

66
23

6:
19

6.
20

0.
17

6.
17

7:
15

81
43

11
33

LE PRINCIPE DE SÉPARATION DES POUVOIRS 429

il y a peu de différences en pratique entre régimes de séparation souple et 
de séparation rigide puisque tous deux conduisent à une forme de colla-
boration des pouvoirs. Ces mécanismes de freins et contrepoids (checks 
and balances) constituent en pratique les conditions d’équilibre du régime 
présidentiel américain. Faute de les réunir et d’assurer leur effectivité, toute 
tentative de transposition du régime présidentiel débouche sur la dénatu-
ration du modèle.

 549 Les cas d’altération du régime présidentiel ̧  Le modèle améri-
cain présente le paradoxe d'exercer une attraction considérable sur tous 
les continents tout en étant quasiment inimitable. L'efficacité de son 
fonctionnement aux États-Unis repose en effet sur l'adaptation des 
mécanismes constitutionnels à une culture politique et démocratique par-
ticulière issue du cadre fédéral et d'un système de partis unique en son 
genre. La division effective du pouvoir entre les États et la Fédération, 
l'indiscipline des partis, une moindre place du politique dans la société 
liée à une conception atténuée de l'État empêchent les phénomènes de 
majorité durable et d'hégémonie d'un homme ou d'un parti.

La séparation des pouvoirs, incontestable, n’a ainsi pas empêché le 
développement d’un exercice collégial du pouvoir. Ce sont précisément ces 
conditions politiques et sociales, facilitant la collaboration des pouvoirs, 
qui font défaut, le plus souvent, dans les pays se prévalant d’une transpo-
sition du régime présidentiel américain. Dès lors, ces systèmes sont très 
vite caractérisés par la tendance à l’hégémonie du président élu au suffrage 
universel, la séparation des pouvoirs devenant illusoire ou ne jouant qu’à 
l’encontre du pouvoir législatif.

Il en va ainsi souvent des transpositions effectuées en Amérique centrale ou du 
Sud, en Asie (Corée du Sud et Philippines) ou en Afrique (Nigeria ou Namibie).

Les régimes latino-américains, qualifiés de « présidentialistes », constituent l’illus-
tration la plus célèbre de la dénaturation du modèle. L’hégémonie présidentielle découle 
notamment d’un large pouvoir d’initiative du président en matière législative, de l’attri-
bution d’un droit de veto de l’ensemble de la loi ou d’une partie seulement (item veto) et 
de l’exercice d’un pouvoir réglementaire étendu, y compris dans le domaine financier.

De surcroît, contrairement aux États-Unis, le cadre fédéral de certains États 
(Brésil ou Mexique par exemple) n’a pu entamer la prédominance de l’exécutif cen-
tral dans les institutions. Toutefois, le fonctionnement relativement démocratique 
de certains régimes présidentialistes (Costa Rica ou République Dominicaine) voire 
le retour à la démocratie dans divers pays d’Amérique latine dans les années quatre-
vingt, permettent peut-être d’entrevoir aujourd’hui un certain rapprochement du 
modèle présidentiel initial.

§ 3. La remise en cause de la division des pouvoirs

 550 Les formes de concentration des pouvoirs ̧  À l'exception de moda-
lités de concentration des pouvoirs au profit du chef de l'État prévues 
souvent par les Constitutions en période de circonstances exceptionnelles, 
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comme l'état de siège ou l'état d'urgence, les remises en cause de la sépa-
ration des pouvoirs résultent principalement des phases de gouvernement 
d'assemblée ou de dictature.

Dans un régime d’assemblée, l’exécutif ne constitue pas un véritable pouvoir. 
Il n’est que l’exécutant d’une assemblée, seule détentrice de l’autorité. En France, 
le régime de la Convention et la Constitution du 24  juin 1793  en donnent 
une illustration. L’exécutif était confié à un « Conseil exécutif » composé de 
vingt-quatre membres nommés par le « Corps législatif », et ne pouvant inter-
venir que pour exécuter les décisions de l’Assemblée, ce qui privait cet organe de 
toute indépendance.

Le système suisse se trouve parfois rattaché au régime d’assemblée mais le 
Conseil fédéral élu par l’Assemblée constitue un organe qui, par sa nature pluraliste 
et sa grande stabilité, détient la réalité du pouvoir exécutif, l’Assemblée se canton-
nant, le plus souvent, dans sa fonction de contrôle.

Les régimes de dictature, par ailleurs, traduisent la concentration du pouvoir 
au profit d’un homme ou d’un parti. Les régimes national-socialiste d’Hitler, 
ou fasciste de Mussolini, illustrent la première situation ; les régimes marxistes 
qui ont marqué durant une partie de ce siècle, l’Europe centrale et orientale, 
la seconde.

Dans ces derniers systèmes en effet, les organes centraux du parti unique 
concentrent tout le pouvoir, la séparation institutionnelle n’étant dès lors 
qu’une façade. Les deux situations, toutefois, expriment une négation de l’État 
de droit.

 551 La négation de l’État de droit ̧  Deux types de régimes, caractérisés 
par une remise en cause de la séparation des pouvoirs, conduisent à la 
négation de l'État de droit. Il s'agit de régimes dits autoritaires ou totali-
taires. Les premiers se définissent par une forte concentration du pouvoir, 
un niveau de consensus et de participation populaire faible, l'usage de la 
force et la répression de l'opposition. Ils trouvent une illustration en par-
ticulier en Europe, dans l'entre-deux-guerres, avec l'avènement du natio-
nal-socialisme en Allemagne et du fascisme en Italie.

Dans le second cas, la notion de totalitarisme fait essentiellement réfé-
rence aux expériences de l’État hitlérien en Allemagne et de l’État stalinien 
en Union Soviétique même si elle peut également s’appliquer aujourd’hui 
à d’autres systèmes. Le régime « totalitaire » se distingue du régime sim-
plement « autoritaire » en ce qu’il impose une idéologie officielle d’État, et 
repose sur la mobilisation permanente des masses, sur une conception de 
la politique comme activité « totale » embrassant l’ensemble de l’existence 
humaine et surtout sur un parti unique dont les organes se confondent 
avec ceux de l’État et sont au service d’un chef charismatique, véritable 
incarnation du pouvoir.

Dans un tel cadre, toute division véritable du pouvoir a disparu et le système juri-
dique reste marqué par la supériorité d’un principe de « légitimité » lié à la volonté 
politique du parti et de son chef, sur le principe de légalité supposant le respect de 
la hiérarchie des normes.

Ainsi présenté, ce régime de confusion des pouvoirs conduit à la négation de 
l’État de droit, se traduisant en particulier par le refus de reconnaissance des droits 
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de l’opposition ou des minorités, l’absence de réelle indépendance du pouvoir 
juridictionnel et la prédominance absolue des intérêts de l’État sur les droits fonda-
mentaux des individus.

Une telle situation démontre une nouvelle fois, a contrario, que le prin-
cipe de séparation des pouvoirs, quelles que soient ses modalités pratiques 
d’aménagement, est toujours indissociable de l’État de droit et, partant, de 
la démocratie.
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CHAPITRE 2

LA PRATIQUE  
DE LA SÉPARATION DES POUVOIRS

 552 Présentation générale ̧  Même si l'on excepte le cas des régimes auto-
ritaires ou totalitaires, le principe de séparation des pouvoirs apparaît 
toujours susceptible d'aménagement. La pratique révèle en effet l'impos-
sibilité de faire fonctionner de manière absolue un modèle classique de 
séparation des pouvoirs « rigide » ou non.

Ceci est particulièrement notable s’agissant du système américain 
de séparation dite « stricte » (Section  1). Mais le modèle de séparation 
« souple » en régime parlementaire n’échappe pas non plus aux évolutions 
et correctifs imposés par la pratique (Section 2).

SECTION 1. L’EXIGENCE 
DE COLLABORATION DES POUVOIRS  
EN RÉGIME PRÉSIDENTIEL

Si le système américain a rapidement trouvé des éléments d’équilibre, les 
tentatives françaises de transposition du régime présidentiel, faute de tels 
éléments, ont toutes échoué.

§ 1. Les conditions d’équilibre  
du système constitutionnel américain

A. Les moyens d’action du président  
sur le Congrès

 553 Un pouvoir exécutif fort ̧  Symbole de l'unité de la nation américaine, 
le président des États-Unis est investi par la Constitution de l'ensemble 
du pouvoir exécutif (v. ss 908 s.). Or, c’est cet organe qui a souvent per-
mis aux États-Unis de surmonter les plus graves crises de leur histoire. Ce 
pouvoir présidentiel vigoureux s’est en effet très vite imposé comme une 
des conditions d’efficacité du système américain. Le mécanisme de sépa-
ration des pouvoirs consacré par les « Pères fondateurs » présentait, dès 
l’origine, une tendance à l’inertie, puisqu’avant tout conçu pour empêcher 
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l’exercice d’un pouvoir arbitraire. La pratique montra toutefois très vite 
qu’« aucune chose vivante ne peut, selon l’expression du président Woo-
drow Wilson, avoir des organes qui se font obstacle les uns les autres et 
vivre ». Le système de freins et contrepoids supposa donc d’abord, pour 
son bon fonctionnement, la consécration d’une présidence active et en 
particulier capable de s’imposer face au Congrès.

Trois séries de moyens d’action du président sur le Congrès peuvent être 
ainsi mises en évidence. Ils tiennent au rôle législatif du président, à son 
droit de veto en matière législative et de manière générale à un pouvoir 
d’influence sur le Congrès.

1. Le rôle « législatif » du président

 554 Le développement des pouvoirs du président en matière législa-
tive ̧  Si en théorie, le principe de séparation stricte des pouvoirs implique 
une totale indépendance de l'Exécutif et du Législatif et cantonne a priori 
le président dans un rôle de simple exécutant des lois adoptées par le 
Congrès, la pratique américaine révèle au contraire l’importance du rôle 
« législatif » du président.

La Constitution (art. II, sect. III) ne lui reconnaît en effet, en ce domaine, 
que des pouvoirs limités de deux ou trois types :

« Renseigner périodiquement le Congrès sur l’état de l’Union » (1), « appeler 
son attention sur les mesures qu’il croira nécessaires et convenables » (2) et « dans 
des circonstances graves, réunir d’urgence les deux Chambres ou l’une d’entre elles 
et dans le cas de divergence entre elles sur l’époque à laquelle elles doivent s’ajour-
ner, fixer cet ajournement à la date qu’il croira convenable » (3).

 555 Le « droit de message » présidentiel ̧  Le message sur l'état de 
l'Union présenté au Congrès, au début de chaque année, illustre tout 
particulièrement cette évolution des relations entre le président et les 
Chambres. S'il n'a longtemps donné lieu qu'à un bilan de routine du tra-
vail effectué l'année précédente, il apparaît dans la période contemporaine 
comme un véritable programme législatif du président. Destiné au-delà 
du Congrès à l'ensemble de la nation américaine, le président y exalte les 
actions accomplies et définit surtout les priorités et objectifs à atteindre 
dans le cadre de l'année à venir. Soigneusement préparé pour retenir 
l'attention des médias – un rapport écrit détaillé est même communiqué 
quelques jours après le message oral – le message sur l'état de l'Union 
donne aujourd'hui au président l'occasion de mobiliser le soutien du 
Congrès et de l'opinion.

Le 4 février 1997, le président Clinton développait, par exemple, dans un long 
message, une vision très pragmatique des politiques à mener, rejetant les grands 
projets de réforme, sources d’affrontements stériles avec le Congrès. Il décla-
rait ainsi qu’après avoir « achevé le travail » en matière d’équilibre des finances 
publiques, d’aménagement des régimes de protection sociale ou d’encadrement du 
financement des campagnes électorales, il convenait de s’atteler à l’amélioration 
du système éducatif, priorité affichée de son second mandat et présentée comme 
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une « question de sécurité nationale ». En matière de politique intérieure comme 
extérieure où il se prononçait en faveur notamment de l’élargissement de l’OTAN 
à des pays d’Europe centrale ou de la ratification de la convention internationale 
sur l’interdiction des armes chimiques, le président Clinton s’affirmait ainsi à 
la recherche d’une « cohabitation » efficace avec le présent Congrès républicain. 
De même, dans son message sur l’état de l’Union du 30 janvier 2018, après une 
première année de mandat, le président Trump cherche à se poser en rassembleur, 
en quête d’un soutien bipartisan. Il exalte la nécessaire unité des Américains, en 
même temps qu’il défend son bilan et fixe les orientations de sa présidence. Pour 
mobiliser l’opinion et surtout son électorat, il évoque ainsi la bonne santé de l’éco-
nomie américaine, le lancement d’une politique d’infrastructures, l’augmentation 
des crédits militaires à des fins de modernisation de l’arsenal nucléaire ou enfin 
la reconquête des territoires syriens pris à l’État islamique et les menaces venant 
d’Iran ou de Corée du Nord.

 556 L’impact des initiatives présidentielles ̧  Ces messages présidentiels 
renferment en définitive des orientations précises et projets spécifiques 
traduisant une volonté d'infléchir, avec le cas échéant, le soutien de l'opi-
nion publique, l'action du Congrès.

Ainsi, dans le message sur l’état de l’Union du 31 janvier 2006, pourtant essen-
tiellement axé sur l’exaltation de sa stratégie « internationaliste » et du leadership 
américain, le président Bush a néanmoins défendu des propositions particulières, 
telles que l’interdiction de toutes les formes de clonage et le développement de la 
production d’éthanol ou de sources d’énergie propre comme le solaire, l’éolien et 
une énergie nucléaire « sûre ».

Aujourd’hui, si les membres du Congrès attendent de telles initiatives 
présidentielles, cela ne signifie pas pour autant que le programme du 
président sera en tous points approuvé. Dans la pratique, les recomman-
dations du président apparaissent majoritairement suivies surtout dans les 
périodes où ce dernier bénéficie d’une large popularité.

Dans le cas inverse, le Président Obama utilise le message, par exemple 
ces dernières années, à des fins de communication et d’images person-
nelles. S’adressant le 20 janvier 2015 à un Congrès dominé pour la pre-
mière fois par ses adversaires républicains, il a mis ainsi en avant la reprise 
économique, la création d’emplois, le soutien à la classe moyenne et le 
leadership américain dans le monde…

D’autres interventions présentées de manière plus ou moins informelle, 
sur l’état des relations internationales ou en matière économique et finan-
cière, complètent ce « pouvoir d’initiative » du président.

Il convient de relever notamment la présentation du projet de bud-
get fédéral confiée chaque année à l’Exécutif en vertu du « Budget and 
Accounting Act » de 1921 et d’un rapport sur la situation économique 
des États-Unis depuis l’Employment Act de 1946. Relayées souvent par des 
membres du Congrès proches du président, ces propositions ou recom-
mandations constituent des limites pratiques de la conception d’indépen-
dance stricte des pouvoirs dans le cadre américain. L’exercice du droit de 
veto présidentiel en offre une deuxième illustration. De même, le président 
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Obama, dans son premier véritable message sur l’état de l’union, présenté 
au Congrès le 27 janvier 2010, a exalté de nombreux enjeux des politiques 
qu’il entend mener en matière, notamment, d’éducation, de santé ou de 
création d’emplois.

Fait notable et rare, il a aussi utilisé ce message pour désapprouver vigoureuse-
ment la solution d’une décision de la Cour suprême, rendue une semaine aupara-
vant, qui déclarait inconstitutionnelles, au nom de la liberté d’expression politique, 
les dispositions de la législation américaine, limitant les initiatives privées de 
financement des campagnes électorales. Lançant ainsi un débat délicat en termes de 
séparation des pouvoirs et de légitimité, il a appelé le Congrès à voter une loi afin de 
contrecarrer l’arrêt de la Cour et maintenir les limitations de la participation finan-
cière des entreprises aux campagnes politiques (v. Cour suprême, 21 janv. 2010, 
décision Citizens United v. Federal Élection Commission, Washington Post 29  janv. 
2010, obs. R. Barnes)

2. Le droit de veto du président

 557 La consécration constitutionnelle du droit de veto ̧  L'institu-
tion d'un droit de veto en matière législative, par la Constitution fédérale 
(art.  I, sect. VII), donne une arme ultime au président et constitue une 
pièce maîtresse du système de freins et contrepoids américain. Inspiré des 
Constitutions d’États fédérés qui confèrent cette prérogative aux gouver-
neurs, mais aussi du veto royal anglais, le pouvoir de s’opposer à l’entrée 
en vigueur d’une loi adoptée par le Congrès traduit la méfiance des Pères 
fondateurs à l’égard du pouvoir législatif. Considéré comme un verrou 
permettant d’éviter que les Chambres ne portent atteinte aux libertés 
individuelles, le droit de veto se trouvait donc légitimé et présenté comme 
nécessaire à une séparation des pouvoirs bien comprise. Illustration pre-
mière de la « faculté d’empêcher » chère à Montesquieu (L’Esprit des Lois, 
1748, livre XI, chap. VI, « De la Constitution d’Angleterre »), Alexander 
Hamilton et James Madison soulignent même qu’une telle prérogative, 
frein salutaire aux débordements du Législatif, constitue une garantie 
indispensable de la séparation des pouvoirs.

Pour ne pas entraîner toutefois une domination outrancière de l’Exécu-
tif, les constituants américains consacrent un veto suspensif et non absolu, 
le Congrès pouvant à une majorité renforcée, le surmonter.

 558 Le jeu des mécanismes de veto ̧  Les dispositions de l'article  I de la 
Constitution prévoient un délai de dix jours imparti au président pour 
renvoyer au Congrès les textes auxquels il entend opposer un veto. Une 
majorité des deux tiers doit être ensuite réunie dans chaque Chambre 
pour renverser le veto. Le délai initial de dix jours s’explique avant tout par 
l’obligation de motivation du veto par le président, lors du renvoi du texte 
au Congrès.

L’utilisation de ce délai a permis toutefois le développement de pratiques 
augmentant la marge de manœuvre du président.
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En premier lieu, la signature du président n’étant pas nécessaire pour 
que le texte devienne loi, l’abstention du président pendant dix jours 
(dimanches exceptés), à compter de la réception, autorise la promulgation. 
La loi interviendra sans l’approbation expresse du président qui peut ainsi, 
sans heurter le Congrès, se démarquer d’un texte qu’il désapprouve sans 
doute en partie.

En second lieu, son refus de signer dans les dix derniers jours d’une 
session parlementaire peut produire un effet opposé et empêcher l’inter-
vention du texte.

Sans opposer de veto exprès, le président peut se contenter de laisser s’écouler 
le délai de dix jours en conservant le texte non signé (pratique dite du « veto de 
poche »). Le Congrès s’ajournant en fin de session, le renvoi du texte n’est plus 
alors possible. La loi ne pourra dès lors entrer en vigueur. Le veto produit ainsi des 
effets absolus puisqu’il ne peut plus être renversé par les Chambres, à tout le moins 
jusqu’à l’ouverture d’une nouvelle session et la reprise éventuelle en discussion 
d’un texte similaire. L’usage du veto de poche (pocket veto) se révèle particulière-
ment attractif pour le président puisque, n’ayant pas à motiver un tel refus, il évite 
un conflit ouvert avec le Congrès tout en bloquant l’intervention de textes, souvent 
composites car surchargés, en fin de session, de dispositions sans rapport avec leur 
objet principal. Ce mécanisme du veto de poche ne peut toutefois jouer s’il ne s’agit 
pas d’un ajournement définitif du Congrès mais seulement d’une interruption 
provisoire de la session.

 559 L’utilisation du droit de veto ̧  Ainsi défini, le droit de veto a fait 
l’objet d’un exercice mesuré par les différents chefs de l’Exécutif (cinq à 
dix utilisations par an en général), à l’exception des présidents G. Cle-
veland, F.  Roosevelt, H.  Truman et D.  Eisenhower qui l’utilisèrent en 
moyenne plusieurs dizaines de fois par an. Frein à l’extension du pouvoir 
fédéral au détriment des États ou instrument de la remise en cause de la 
volonté législative en matière budgétaire ou de financement de l’avorte-
ment, le droit de veto est utilisé dans des domaines très variés même si la 
plupart des présidents hésitent à en faire une arme à répétition. Au total, 
sur environ trois mille vetos recensés depuis la présidence de G. Wash-
ington (B.-E. Brown, 1994) quatre pour cent seulement, environ, ont pu 
être renversés par le Congrès, les majorités des deux tiers nécessaires dans 
chaque Chambre étant toujours difficiles à atteindre, même face à un pré-
sident affaibli ou peu populaire.

Une telle situation révèle en définitive l’efficacité de l’arme du veto dont les pré-
sidents peuvent d’autant plus utilement agiter la menace. Le chef de l’Exécutif peut 
ainsi l’utiliser de manière dissuasive pour obtenir des concessions des Chambres voire 
parfois le retrait de textes entiers allant à l’encontre de priorités affichées par la Maison 
Blanche. Mais pour que cette menace reste toutefois crédible, l’arme du veto doit faire 
l’objet d’utilisations ponctuelles déterminantes. Il en va ainsi notamment des multiples 
vetos opposés par le président Clinton à des textes « sensibles » adoptés en 1996 par la 
majorité républicaine au Congrès, en matière d’économies budgétaires, de réductions 
d’impôt au profit des familles ou de réforme du système de protection sociale (welfare).

 560 La question du droit de veto partiel ̧  Constitue en revanche une 
limite traditionnelle à l'efficacité de la menace de veto, l’absence d’un 
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pouvoir de veto sélectif (item veto) au niveau fédéral. Consacré au profit du 
gouverneur dans une très large majorité des États fédérés et revendiqué par 
de nombreux présidents, d’Ulysses Grant à Ronald Reagan, le veto sélectif 
est susceptible de renforcer encore le pouvoir d’intervention de l’Exécutif. 
Cette prérogative permet en effet à son détenteur de ne s’opposer qu’à 
une partie seulement de la loi votée, ce qui accroît considérablement ses 
possibilités d’utilisation, un veto total apparaissant, bien entendu, plus 
lourd à mettre en œuvre. Ainsi, dans la plupart des cas et même lorsque le 
Congrès ajoute des dispositions marginales (« riders » ou « cavaliers légis-
latifs ») contestés par le président, ce dernier hésite à paralyser l’ensemble 
de la loi. Certains présidents ont parfois tenté d’instituer une sorte de veto 
sélectif, en signant la loi, tout en déclarant certains articles inconstitu-
tionnels et donc invalides. En 1989, par exemple, le président Bush a signé 
un texte régissant l’activité du Département du Trésor (Treasury Departe-
ment Appropriations Bill) et incluant des dispositions interdisant à l’Admi-
nistration de faire signer à ses agents des engagements de secret. Lors de 
la promulgation de la loi, le président annonça ainsi qu’il ne tiendrait pas 
compte de ces dernières dispositions.

Pour lui, l’exigence constitutionnelle selon laquelle « le président doit veiller à 
l’exécution fidèle des lois » inclut le droit de méconnaître certains actes du Congrès 
et en particulier ceux qui empiètent « inconstitutionnellement » sur la sphère de 
compétence de l’Exécutif. La constitutionnalité d’une telle interprétation continue 
toutefois de faire l’objet de controverses.

De même, certains présidents ont tenté de créer un veto sélectif en refusant 
d’utiliser des crédits affectés par le Congrès. Depuis Thomas Jefferson, les chefs 
de l’Exécutif fédéral ont revendiqué le droit de rejeter certaines dépenses, soit en 
les reportant à une date ultérieure, soit en interdisant aux organismes fédéraux de 
les engager. En règle générale, cette technique de « rétention » (« impoundment ») 
a été utilisée avec prudence, excepté sous la présidence de  Richard Nixon. Ce 
dernier affronta directement un Congrès à majorité démocrate en refusant à de 
nombreuses reprises d’utiliser des crédits dans le cadre de programmes qu’il désap-
prouvait. Il invoquait à son profit le droit de ne pas dépenser des crédits qu’il n’avait 
pas sollicités du Congrès. En promulguant les lois créant de tels programmes tout 
en refusant d’utiliser les crédits nécessaires à leur application, le président Nixon 
avait ainsi façonné une sorte de veto absolu, insusceptible de renversement. Sa stra-
tégie était ici globale : il s’agissait moins d’une méthode de contrôle des dépenses 
que d’un moyen de contrôler le Congrès. Ce dernier, en réaction, adopta en 1974, 
une loi (Budget and Impoundment Control Act) limitant le pouvoir présidentiel de 
« rétention » de crédits. Le texte prévoit ainsi un délai maximum de « rétention » 
de quarante-cinq jours. Durant cette période, le Congrès peut décider de retirer ces 
crédits et d’annuler la dépense. À défaut, au terme de ce délai, les crédits doivent 
être obligatoirement dépensés.

 561 L’admission temporaire d’un droit de veto partiel ̧  En dépit de 
ces réticences historiques du Congrès, un certain droit de veto partiel 
avait toutefois été consacré au niveau fédéral. La loi intitulée « Line Item 
Veto Act » du 9 avril 1996 modifiait en effet le précédent texte de 1974 en 
permettant au président de supprimer toute nouvelle dépense ou toute 
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augmentation de crédits votées par le Congrès, afin de réduire le déficit 
budgétaire fédéral et à condition que cette « amputation » ne portât pas 
atteinte à l’intérêt national. Dans cette hypothèse, le président devait en 
informer, par message spécial, le Congrès.

Votée par la majorité républicaine au Congrès, cette loi s’inscrivait dans le cadre 
d’un plan de réduction du déficit fédéral et ne devait produire d’effet que du 1er jan-
vier 1997 au 1er janvier 2005. La constitutionnalité de ce texte apparaissait toutefois 
douteuse, les rédacteurs de la Constitution de 1787  ayant entendu clairement 
exclure une telle possibilité de veto sélectif.

Un recours avait d’ailleurs été formé par plusieurs membres du Congrès contre 
le « Line Item Veto Act », avant même son application, pour violation du principe 
de séparation des pouvoirs. La Cour suprême l’avait déclaré irrecevable dans une 
décision du 26 juin 1997 (Raines v. Byrd, 117 S.Ct. 2312, 1997).

Le président Clinton ayant cependant utilisé ce texte à plusieurs reprises, 
de nouveaux recours fournirent à la Cour, l’occasion de se prononcer au 
fond sur sa conformité à la Constitution.

Dans une décision Clinton v. New York du 25 juin 1998, celle-ci a ainsi 
jugé que le droit de veto partiel du président est contraire à la clause de 
l’article I, § 7 de la Constitution qui ne permet à ce dernier que de renvoyer 
au Congrès un texte entier et d’exercer son veto. Pour la majorité de la 
Cour, le silence de la Constitution doit donc être interprété comme équi-
valent à une interdiction d’un droit de veto partiel.

Si le président ne peut désormais compter sur l’admission générale d’un 
tel droit de veto sélectif, susceptible de rompre l’équilibre des pouvoirs fédé-
raux, il dispose néanmoins d’autres moyens d’action sur le Congrès, dans 
le cadre d’un « pouvoir général d’influence ».

3. Le pouvoir général d’influence du président

 562 L’action de persuasion sur le Congrès ̧  Selon le président Lyndon 
Johnson, il n'y a qu'une manière pour le chef de l'Exécutif de travailler 
avec le Congrès, c'est « constamment, continuellement et sans inter-
ruption ». Les initiatives présidentielles, notamment par le biais du droit 
de message, ne constituent qu'un point de départ dans les relations avec 
le Congrès. L'essentiel est ensuite d'obtenir le soutien d'une majorité 
de parlementaires. Pour y parvenir, le président peut s'appuyer sur trois 
séries d'éléments.

– Il peut d’abord solliciter le soutien du parti auquel il appartient et espérer 
convaincre, sur tel ou tel texte en discussion, des membres du parti d’opposition. La 
discipline de vote aux États-Unis apparaît toutefois peu rigoureuse, la loyauté par-
tisane étant sensiblement plus forte dans le camp républicain que chez les démo-
crates. Aucun soutien n’est jamais acquis et une majorité de sièges au Congrès ne 
reste qu’une garantie théorique pour un président du même camp. D’où l’impor-
tance de proches collaborateurs du président dans le renforcement des liens avec 
le Congrès.

– Jusqu’à la Seconde guerre mondiale, les contacts entre les deux branches du 
pouvoir fédéral demeurent informels, reposant principalement sur des relations 
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personnelles. En 1953, cependant, le président Einsenhower crée le Bureau des 
relations avec le Congrès (Office of Congressional Relations) pour encadrer cette 
action de persuasion. Avec les présidences Kennedy et Johnson, cet organe se 
renforce considérablement. Les présidents l’utilisent systématiquement pour 
informer le Congrès et solliciter son soutien. Le Bureau intervient de plus en plus 
par ailleurs comme un groupe de pression conseillant les membres du Congrès 
dans leurs stratégies politiques personnelles ou négociant, à l’occasion, l’appui 
personnel du président dans telle ou telle élection à venir. À l’inverse, l’une des 
sources importantes des difficultés de la présidence Carter résida dans le désin-
térêt du chef de l’Exécutif à l’égard du Congrès et la faible activité corrélative de 
ce Bureau.

– Depuis lors, les présidents qui se sont succédé, ont entendu réactiver une telle 
fonction et multiplient les initiatives personnelles en direction de membres du 
Congrès, troisième point d’appui des stratégies présidentielles. De Thomas Jefferson 
à Ronald Reagan, Bill Clinton, George W.  Bush ou Barack Obama la multipli-
cation d’invitations à la Maison Blanche ou la fréquence de contacts privilégiés, 
aujourd’hui souvent téléphoniques, caractérisent l’activité présidentielle. De telles 
initiatives se produisent de manière régulière, comme à l’occasion de la discussion 
d’un texte particulier au Congrès. La présidence Trump, ouverte en janvier 2017, 
sur des méthodes et un mode communication, pour le moins inhabituels, continue 
néanmoins de faire place aux mêmes pratiques.

 563 L’appui de l’opinion publique ̧  Depuis Lincoln, pour qui le sou-
tien de l'opinion était « la première condition de succès de toute action 
publique », les présidents utilisent leur popularité éventuelle comme 
moyen de pression sur le Congrès. Dans la période récente, ils tendent 
même à présenter directement leurs projets à la population par le biais 
de discours ou entretiens télévisés pour mieux influencer les votes du 
Congrès. Les premiers succès du président Reagan en matière de réduction 
des dépenses fédérales s'expliquent en particulier par une telle stratégie. 
Il en est allé de même avec le président Obama, s'agissant de la réforme 
du système de santé en 2009. À  partir de l'automne 2011, ce dernier, 
s'appuyant sur l'opinion publique à travers le slogan « Nous ne pouvons 
pas attendre » lance même une nouvelle offensive contre un Congrès, 
souvent paralysé par les manœuvres partisanes (I. Fassassi, 2014).

La maîtrise de la communication audiovisuelle par le chef de l’Exécu-
tif affecte ainsi aujourd’hui sensiblement les relations avec le Congrès. 
L’influence effective du président dépend toutefois directement de l’impor-
tance de sa popularité. Or, il est établi que celle-ci a souvent tendance à 
décliner en cours de mandat.

B. Les moyens d’action du Congrès 
sur le président

 564 Une capacité d’intervention importante ̧  Si le président américain 
apparaît, notamment en période de crise intérieure ou extérieure, comme 
le moteur du système, il n'est pas pour autant tout-puissant. En période 
normale, le Congrès dispose des moyens nécessaires à l'affirmation 
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de son rôle et limite de manière sensible, alors, le pouvoir d'intervention 
du président. Le système américain ne se caractérise donc pas par l'iso-
lement des pouvoirs. Si le Congrès peut être sous influence de l'Exécutif, 
le président est, de son côté, très contrôlé par le Congrès. On constate 
donc en réalité une surveillance réciproque et des interactions perma-
nentes, d'autant qu'aujourd'hui le Congrès se livre de plus en plus à une 
« microgestion » (« Micro-management », B.E. Brown, 1994), multipliant 
les réglementations détaillées et les suivis pointilleux de l’action de l’Exécu-
tif, en particulier en matière de politique sociale ou d’affaires extérieures.

Plusieurs éléments sous-tendent cette capacité d’intervention du Congrès 
et, partant, la préservation d’un certain équilibre des pouvoirs aux États-
Unis. Il s’agit successivement des pouvoirs d’encadrement par le Congrès 
de l’action exécutive, de pouvoirs d’investigation ou, enfin, de pouvoirs 
exceptionnels de sanction des actes (veto législatif) ou des personnes 
(impeachment). De cette manière, selon la formule d’Alexander Hamilton, 
« l’exécutif agit, la législature réagit ».

1. Les pouvoirs d’encadrement

 565 L’intervention du Congrès en matière budgétaire ̧  De manière 
générale, l'Exécutif doit faire approuver par le Congrès l'ensemble des 
crédits nécessaires à la mise en œuvre de son action politique. La Constitu-
tion fédérale accorde en effet au Congrès « le pouvoir d'établir et de faire 
percevoir toutes taxes, droits ou impôts » (art. 1, sect. VIII) et prévoit par 
ailleurs qu'« aucune somme ne sera tirée du Trésor public que pour un 
emploi déterminé par une loi, et un compte rendu régulier et détaillé de 
toutes les recettes et les dépenses de deniers publics sera publié de temps 
en temps » (art. 1, sect.  IX). Ces dispositions fondent ainsi les pouvoirs 
budgétaires du Congrès. Dans les vingt-cinq dernières années, ce dernier 
a ainsi cherché à renforcer ses moyens de contrôle du budget fédéral. Avec 
le vote du « Budget and Impoundment Control Act » de 1974, une nouvelle 
Commission du Budget a été établie dans chaque Chambre. Ces organes 
reçoivent le projet de budget préparé par le président et l’analyse effectuée 
par le Bureau du Congrès pour le budget (Congressional Budget Office) 
institué pour apporter aux parlementaires l’expertise financière nécessaire. 
Sur cette base, les commissions recommandent à leur Chambre respective, 
des plafonds de dépenses, préalablement au vote des diverses résolutions 
budgétaires. Si le texte de 1974 apporte davantage de cohérence dans la 
procédure budgétaire, il ne renferme pas de solution au problème du 
déficit budgétaire.

Dans cette perspective, le Congrès adopta en 1985  la loi « Gramm-
Rudman-Hollings » prévoyant un dispositif de réduction du déficit par 
année, afin de parvenir à l’équilibre en 1993. Trop radical, ce dispositif fut 
assoupli par le « Budget Enforcement Act » de 1990 qui permet de définir des 
objectifs plus flexibles de limitation des dépenses. L’ensemble de ces textes 
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conduit en définitive le Congrès à renforcer, dans la période récente, sa 
pression budgétaire sur l’Exécutif et à infléchir certains choix en matière de 
dépenses publiques.

Une grave crise budgétaire a ainsi éclaté entre les républicains majoritaires au 
Congrès et le président Clinton, à la fin de l’année 1995, au moment de l’adoption 
du budget pour l’exercice 1996 (oct. 1995-sept. 1996). Après l’échec de nombreuses 
négociations entre le président, le chef de la majorité républicaine au Sénat, Bob 
Dole et le président de la Chambre des Représentants, Newt Gingrich, sur la déter-
mination des économies budgétaires à réaliser, c’est seulement le 25 avril 1996 que 
le Budget put être adopté, après intervention de concessions financières de part 
et d’autre.

Ce premier compromis débouche l’année suivante sur un second plus décisif, 
illustration significative des interactions entre Congrès et président en la matière. 
Après l’échec d’une tentative d’amendement constitutionnel sur l’équilibre obliga-
toire du budget fédéral, un accord a ainsi été trouvé, entre la Maison Blanche et la 
majorité républicaine au Congrès, le 2 mai 1997. Il prévoyait de parvenir à l’équi-
libre budgétaire en l’an 2002, à partir, notamment, d’une baisse sur cinq ans des 
dépenses d’assurance-maladie. Éléments du compromis : le président obtient les 
crédits nécessaires à la reprise de certains programmes sociaux (bons alimentaires 
notamment) ; les parlementaires républicains parvenant, quant à eux, à freiner la 
baisse des crédits militaires.

Il convient de relever à cette occasion, la démarche de coopération de la majorité 
républicaine, qui, plutôt que de proposer un contre-budget, a accepté de discuter 
point par point les propositions de l’Administration, à la grande satisfaction de Bill 
Clinton. Résultat d’arbitrages minutieux, cet accord traduit en définitive le réalisme 
politique des deux camps dans leur cohabitation forcée.

Sous la présidence Obama, l’intensité renouvelée des conflits budgétaires sou-
ligne toutefois les limites du système et depuis 2010, le financement des dépenses 
de l’État n’est assuré, faute d’adoption régulière du budget, que par le biais d’auto-
risations temporaires. Avec la présidence Trump, c’est une négociation inédite 
entre l’Exécutif et l’ensemble du Congrès, majorité et opposition, qui a conduit à 
l’accord budgétaire du printemps 2017 permettant d’éviter une paralysie financière 
de l’Administration fédérale.

 566 L’intervention du Congrès en matière internationale et mili-
taire ̧  La Constitution confère d'abord au Sénat le pouvoir de ratifier, 
à la majorité des deux tiers, les traités négociés par le président (art. 1, 
sect.  II). Le Sénat exerce ainsi un contrôle de l'activité diplomatique et 
l'histoire américaine contemporaine offre quelques illustrations de rati-
fications difficiles. Le traité de Versailles ne put même, par exemple, être 
ratifié faute d'une majorité suffisante.

Le Congrès peut également en vertu de l’article premier, section VIII, 
« réglementer le commerce avec les nations étrangères » (al. 3), déclarer 
la guerre (al. 11) ou lever et entretenir des armées (al. 12). En ce qui 
concerne la déclaration de guerre, le Congrès s’est trouvé souvent placé 
devant « le fait accompli ». En 1973, la « Résolution sur les pouvoirs 
de guerre » « War Powers Resolution », loi adoptée après renversement 
du veto opposé par le président Nixon, a toutefois renforcé sa capacité 
d’intervention en ce domaine. La loi impose au président, lors de tout 
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engagement de forces armées à l’étranger, de solliciter l’avis préalable 
du Congrès ou en cas d’impossibilité, de lui transmettre un rapport 
détaillé sur l’opération dans les quarante-huit heures. Sur cette base, il 
peut décider d’autoriser ou non l’intervention. En cas de menace grave et 
imminente ayant entraîné l’engagement de forces armées sans autorisa-
tion, le Congrès doit, par ailleurs, statuer au terme d’un délai maximum 
de quatre-vingt-dix jours, sur la poursuite des opérations ou le retrait des 
troupes. Dans un domaine aussi sensible, il reste toutefois difficile de 
désavouer le président.

Lors de la Guerre du Golfe, le Congrès, à défaut de déclaration de guerre, 
a néanmoins autorisé le président à utiliser la force armée et surveillé, par 
le biais de ses commissions spécialisées, le déroulement des opérations.

Trois jours après les événements du 11 septembre 2001, le Sénat et la 
Chambre des Représentants ont approuvé une résolution conjointe auto-
risant le président G.W. Bush à faire usage de « toute force nécessaire et 
appropriée à l’encontre des responsables ». La constitutionnalité de cet 
encadrement par le Congrès, d’actions militaires unilatérales engagées 
par le président a toutefois été longuement débattue et jamais résolue 
(S. Gardbaum, G. Scoffoni, 2002). Par ailleurs, la loi sur les exportations 
d’armes de 1976 consacre une nouvelle possibilité de contrôle du Congrès 
même si, là encore, elle apparaît délicate à mettre en œuvre (v. l’affaire des 
ventes d’armes à l’Iran).

De même, après la défaite des Républicains aux élections de l’automne 2006, 
la nouvelle majorité démocrate entendait mobiliser les pouvoirs constitu-
tionnels du Congrès pour contrer les initiatives militaires du président en 
Irak, voire obtenir le retrait des troupes américaines de ce pays. Même à 
majorité démocrate, au début de la présidence Obama, en 2009, le Congrès 
ne se montre pas disposé à renoncer à l’exercice de telles prérogatives.

 567 L’intervention du Congrès en matière de nomination aux 
emplois fédéraux ̧  Le Sénat dispose d'une prérogative de confirmation 
de nomination proposée par le président. L'article II, section II, indique en 
effet que le président nommera les ambassadeurs et autres fonctionnaires, 
« après avis et consentement » du Sénat. Cette disposition illustre la néces-
sité de collaboration permanente entre Exécutif et Législatif aux plus hauts 
niveaux de l'État. Sans l'accord du Sénat, le président ne peut nommer à 
des postes-clés qui peuvent conditionner l'effectivité de son action.

Les audiences et interrogations auxquelles le dispositif donne lieu 
sont parfois très serrées et le candidat du président, malmené. Il en va 
ainsi en particulier des nominations à des postes-clés du gouvernement 
fédéral – la nomination d’un nouveau directeur de la CIA a été ainsi 
très controversée – ou de nominations de juges fédéraux, notamment 
à la Cour suprême. Par exemple, le juge Robert Bork proposé par le pré-
sident Reagan et considéré trop conservateur voit sa nomination à la 
Cour suprême repoussée par le Sénat, en 1987, par cinquante-huit voix 
contre quarante-deux.
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En novembre 2013, le Sénat a toutefois adopté par 52 voix contre 48, 
une limitation de la pratique de l’« obstruction procédurale » (filibuster) 
qui permet notamment à l’opposition de retarder un vote en gardant indé-
finiment la parole et d’exiger un vote à la majorité des 3/5e pour certaines 
décisions et en particulier la confirmation des nominations à des emplois 
fédéraux. Cette pratique avait à l’automne 2013 été utilisée à 168 reprises, 
dont la moitié sous la présidence Obama, provoquant ainsi cette réaction 
de la majorité démocrate au Sénat. Désormais, les votes pourront se faire 
à la majorité simple sauf en ce qui concerne la procédure de confirmation 
des juges de la Cour suprême et l’adoption des lois qui resteront soumises 
à la pratique de « filibuster ».

En avril 2017, la majorité républicaine au Sénat a toutefois changé les 
règles de procédure en vue de passer à une majorité simple de 51 voix (les 
Républicains ne réunissant pas les 60 voix nécessaires dans l’ancien sys-
tème pour contrer l’opposition démocrate), permettant ainsi la confirma-
tion du juge, Neil Gorsuch à la Cour suprême.

Au-delà de cet encadrement de l’action exécutive sous différentes formes, 
le Congrès dispose d’un important pouvoir d’investigation à l’égard des 
activités de l’Exécutif.

2. Les pouvoirs d’investigation

 568 Les commissions d’enquête du Congrès ̧  Elles constituent sans 
doute l'une des illustrations les plus caractéristiques de la puissance du 
Congrès américain. L'affaire du Watergate a notamment donné à leur 
intervention un écho considérable au début des années soixante-dix.

Ces commissions, créées par le Congrès pour enquêter sur des actions 
spécifiques du Gouvernement, sont chargées de rassembler tous renseigne-
ments utiles afin de définir une intervention législative : préparer ou affiner 
une proposition de loi, décider d’une mise en accusation.

Leur rôle effectif apparaît ainsi bien plus grand que celui de leurs homologues 
de régimes parlementaires. Elles disposent déjà d’importantes prérogatives. Elles 
peuvent contraindre les membres de l’Exécutif fédéral ou tout agent de l’Admi-
nistration, témoin privé ou expert, à apporter devant elles leur témoignage ou 
produire tous documents demandés. En cas de refus, ces personnes peuvent être 
condamnées, dans le cadre d’une procédure d’« outrage au Congrès » (Contempt of 
Congress) à des amendes, voire à des peines de prison. Par ailleurs, la question de 
l’invocation du privilège de l’Exécutif pour refuser de communiquer un document 
à une Commission d’enquête du Congrès n’a jamais été véritablement tranchée par 
la Cour suprême. Des compromis ont été trouvés chaque fois que le problème s’est 
posé, avant que l’affaire n’arrive devant la Cour.

Ces commissions déterminent ainsi de manière autonome leurs procédures et 
moyens d’investigation et constituent dès lors un moyen redoutable de pression 
sur l’Exécutif. Dans la célèbre affaire du Watergate, l’objectif général de la commis-
sion d’enquête concernée était de proposer des modifications des lois organisant 
les campagnes pour les élections présidentielles. Si peu de propositions furent en 
définitive présentées, les audiences télévisées de la Commission mirent en lumière 
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un ensemble d’actes irréguliers commis à l’occasion de la campagne présidentielle 
de 1972 (notamment mise sous écoute des bureaux du comité de campagne démo-
crate) et conduisirent à l’affaiblissement progressif et à la chute du président Nixon.

En raison des risques de dérive observés, notamment, lors de l’action 
de la commission sur les activités anti-américaines dirigée par le Sénateur 
McCarthy, la Cour suprême a cherché à délimiter quelque peu ce pou-
voir d’investigation. Elle a en particulier, dans l’arrêt Watkins v. United 
States (354 US 178, 1957), considéré à six voix contre une que le Premier 
Amendement et la clause de procédure régulière (Due process) conféraient 
au témoin le droit de ne pas être poursuivi seulement en fonction de ses 
opinions. La Commission d’enquête doit ainsi démontrer le lien entre 
l’interrogatoire d’une personne et la poursuite d’un objectif législatif pré-
cis. Si selon l’expression du Chief Justice Warren dans cette décision « le 
Congrès n’a pas le droit de dénoncer dans le seul but de dénoncer », la 
pratique ultérieure montre toutefois qu’il dispose, avec le pouvoir de ses 
commissions d’enquête, d’un moyen très efficace de renforcement de sa 
fonction de contrôle.

3. Les pouvoirs exceptionnels de sanction

 569 Délégation de pouvoir et veto législatif ̧  Les exigences de l'action 
administrative ont justifié tout au long de ce siècle d'importantes déléga-
tions de pouvoir du Congrès à l'Exécutif. Non prévues par la Constitution, 
ces délégations ont été, à une ou deux exceptions près, durant la période 
du New Deal, déclarées constitutionnelles par la Cour suprême à condi-
tion que le Congrès fixe à l'Exécutif des objectifs généraux à atteindre. Ce 
dernier a entendu cependant conserver un pouvoir significatif de contrôle, 
en particulier à l'occasion des audiences de ses commissions, notamment 
financières. En outre, lorsqu'il délègue ses pouvoirs, il exige fréquemment 
de l'Administration qu'elle rende compte avec diligence de ses décisions 
et se réserve la possibilité de les sanctionner, en cas de contrariété avec les 
objectifs législatifs définis, dans un délai maximum de soixante jours.

Il incorpore ainsi à ses lois de délégation une sorte de mécanisme de veto 
législatif permettant, soit aux deux Chambres de manière conjointe, soit à 
l’une d’entre elles seulement, d’annuler les mesures administratives prises. 
Si cette technique de contrôle existe depuis 1932, elle apparaît tradition-
nellement utilisée avec modération. Dans le prolongement de l’affaire du 
Watergate, le Congrès multiplia toutefois l’insertion de tels mécanismes 
de veto dans toutes les grandes lois de la période en matière économique et 
sociale, budgétaire ou militaire.

La Cour suprême a cependant jugé en 1983 dans l’affaire Immigration 
and Naturalization Service v. Chadha (462 US 919, 1983) rendue à une 
majorité de sept voix contre deux qu’une telle pratique était contraire au 
principe de séparation des pouvoirs et au libre jeu du veto présidentiel. 
Elle touchait ainsi deux cent douze lois incluant un tel mécanisme de 
veto législatif soit davantage que l’ensemble des lois fédérales déclarées 
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inconstitutionnelles par la Cour suprême en près de deux siècles (cent 
trente-cinq invalidations sont recensées de  1789 à  1935 ; D.  O’Brien, 
1995). Selon le Chief Justice Warren Burger, il convenait ainsi de procéder 
à un rééquilibrage des pouvoirs, même si ce mécanisme de veto apparaissait 
avant tout comme la contrepartie des délégations croissantes de pouvoir 
par le Congrès.

Ce dernier a toutefois montré une nette réticence à une application 
effective de la décision de la Cour suprême. Invoquant certaines incerti-
tudes de l’« opinion » de la Cour dans l’arrêt Chadha, il continue d’inclure 
dans certains textes de lois des mécanismes de veto législatif. La question 
de savoir si ces lois seront également déclarées inconstitutionnelles par les 
tribunaux fédéraux reste ouverte.

 570 Le pouvoir de destitution du président et des fonctionnaires 
fédéraux ̧  La Constitution des États-Unis prévoit dans son article ii, sec-
tion IV, une procédure dite d'« impeachment » visant le président, le vice-
président et tous les fonctionnaires civils ou juges fédéraux. Elle ne peut 
être utilisée qu’« en cas de haute trahison, corruption ou autres crimes 
ou délits majeurs ». Il s’agit donc d’une sorte de responsabilité pénale et 
non politique. Elle ne constitue pas notamment un moyen d’action du 
Congrès sur le président en cas de désaccord politique.

La procédure de destitution comprend deux étapes. La Chambre des 
représentants doit d’abord adopter à la majorité simple le principe de mise 
en accusation (articles of impeachment), c’est-à-dire définir les charges for-
melles retenues. Le Sénat se prononce ensuite par un vote sur la culpabilité 
du président ou de l’agent fédéral concerné. Il siège alors comme une sorte 
de Haute Cour présidée par le Chief Justice, c’est-à-dire le président de la 
Cour suprême. La condamnation ne peut être prononcée qu’à la majorité 
des deux tiers des présents. Elle emporte destitution ou révocation et inter-
diction d’occuper tout emploi public. Des poursuites ultérieures restent 
possibles devant les juridictions ordinaires.

Ce dispositif présenté comme « arme ultime » par la doctrine américaine apparaît 
trop radical pour pouvoir être utilisé de manière effective. De fait, il n’a été déclen-
ché qu’une vingtaine de fois et seules deux mises en accusation d’un président 
ont été jusqu’à présent adoptées. En 1868, la Chambre des Représentants inculpa 
Andrew Johnson mais il manqua une voix au Sénat pour voter sa destitution. Mis 
en accusation pour parjure et manœuvres d’obstruction à la justice le 19 décembre 
1998, le président Clinton a vu le Sénat rejeter, le 12 février 1999, ces deux chefs 
d’accusation. Par contre, à défaut de jouer pleinement, cette procédure peut servir 
à titre de menace, illustrant une autre voie d’influence du Congrès. Ainsi, en 1974, 
la perspective d’un jugement par le Sénat a notamment précipité la démission du 
président Nixon, après qu’une Commission de la Chambre des Représentants eut 
émis un vote recommandant la poursuite de la procédure de destitution.

En définitive, le système américain de freins et contrepoids montre 
que l’élément d’entraînement ne se situe pas au niveau du seul pré-
sident mais résulte de la collaboration entre celui-ci et le Congrès, dans 
le cadre d’un processus de négociation permanente. Se succèdent ainsi 
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aux États-Unis trois cycles : de prédominance du Congrès d’abord – cycle 
long de « Congressional Government » selon le président Wilson, jus-
qu’en  1930 ; puis de prédominance présidentielle inaugurée par le pré-
sident Franklin Roosevelt à partir de 1933 et culminant avec la « Présidence 
impériale » (A.-M.  Schlesinger, 1976) de  Richard Nixon, et enfin, de 
rééquilibrage des pouvoirs depuis  1974, cycle marqué par de fréquentes 
« cohabitations » entre un président et un Congrès de tendances politiques 
différentes. Se détache également l’importance du pouvoir judiciaire dans 
l’encadrement et la régulation du système.

On relèvera en particulier l’importance du contrôle de constitutionnalité 
exercé au sommet par la Cour suprême et visant à empêcher tout empiéte-
ment excessif d’un pouvoir sur un autre. C’est notamment l’absence d’un 
tel pouvoir judiciaire fort qui expliquera l’échec des expériences constitu-
tionnelles françaises de régime présidentiel.

§ 2. L’échec des expériences constitutionnelles 
françaises de séparation stricte des pouvoirs

A. L’absence d’éléments d’équilibre

 571 Une caractéristique commune ̧  Les Constitutions de 1791, 1795 et 
1848 en France se caractérisent, notamment, par la consécration d'une 
séparation rigide des pouvoirs présentée comme « la première condition 
d'un gouvernement libre » (Const. 4 nov. 1848, art. 19). Entendant sépa-
rer aussi bien les organes que les fonctions, ces régimes ne vont pas 
permettre, à l'instar des États-Unis d'Amérique, l'établissement d'un véri-
table équilibre des pouvoirs.

 572 La Constitution du 3  septembre 1791 ̧  Première Constitution 
écrite française marque d'abord son attachement à un principe de souve-
raineté nationale mis en œuvre notamment à travers l'idée de représenta-
tion. Deux organes se voient ainsi déléguer l'exercice de cette souveraineté 
par la nation. Il s'agit du Corps législatif et du Roi. Chacun de ces organes 
détient une fonction spécifique, la séparation des pouvoirs étant conçue de 
manière absolue.

Reposant formellement sur une volonté d’assurer l’égalité des pouvoirs, le 
système constitutionnel traduit en réalité l’affaiblissement de l’Exécutif, le 
Roi n’ayant aucun moyen d’action sur l’Assemblée. Devant l’aggravation des 
conflits entre les pouvoirs, l’Assemblée décide l’élection par le peuple d’une 
Convention chargée de préparer une nouvelle Constitution. En avril 1792, 
elle prononce la suspension du Roi. Les députés abolissent la monarchie, 
instaurent la Première République et font exécuter le Roi. L’échec d’une 
première tentative de séparation stricte des pouvoirs, dans le cadre d’une 
monarchie limitée, laisse le champ libre à une domination de l’Assemblée.
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 573 La Constitution du 22  août 1795 (5  fructidor an III) ̧  Les 
causes de l'échec du régime de 1791 se retrouvent quelques années plus 
tard lors d'une deuxième tentative d'établissement d'un régime de sépara-
tion des pouvoirs.

La Constitution de 1795 se caractérise par un nouvel effort de conci-
liation depuis la Révolution française des traditions « monarchique » 
– priorité à l’Exécutif – et républicaine – priorité à l’organe représentant 
le peuple, source de tout pouvoir, c’est-à-dire au Législateur. Ayant fait 
l’expérience de la « Terreur » et des dangers d’un régime de confusion 
des pouvoirs au profit d’une Assemblée omnipotente, la Convention 
réintroduit, après la chute de  Robespierre, le principe de séparation. 
Mais loin d’établir une certaine collaboration des pouvoirs « à l’amé-
ricaine », le nouveau système va s’attacher à diviser et à isoler les pou-
voirs. La Constitution de 1795 est d’abord à l’origine du bicamérisme 
en France. Le Parlement se compose de deux Chambres, le Conseil des 
Anciens et le Conseil des Cinq Cents. L’Exécutif est collégial : C’est 
la Constitution du Directoire, formé par cinq Directeurs élus par les 
Assemblées. Le système consacre à nouveau une séparation de deux 
séries d’organes et de traditions. Aucun moyen d’action réciproque n’est 
prévu. Seul changement par rapport à la situation de 1791, l’Exécutif 
se voit pour la première fois octroyer un véritable pouvoir réglemen-
taire d’exécution des lois. En revanche, il ne dispose pas de l’initiative 
des lois et ne retrouve pas l’usage d’un quelconque droit de veto en 
matière législative.

La Constitution de l’an III restera en vigueur pendant quatre années émaillées 
de conflits multiples entre les Assemblées et l’Exécutif. L’éclatement des pouvoirs 
et l’absence de toute interpénétration ne permettent pas d’apporter une réponse 
durable aux conflits pour lesquels la Constitution n’a rien prévu. Le coup d’État 
du 18  brumaire an  VIII qui porte au pouvoir, l’un des Directeurs, le  Général 
Bonaparte, apparaîtra ainsi, après quatre autres, comme l’issue finale au blocage 
des institutions.

Faute de mécanismes de collaboration permettant une conciliation entre 
les éléments de « tradition monarchique » et ceux de « tradition républi-
caine », l’expérience s’achève donc au profit des premiers et de la primauté 
de l’Exécutif.

 574 La Constitution du 4  novembre 1848 ̧  Après l'échec des tentatives 
d'implantation d'un système de monarchie limitée avec les Chartes 
de 1814 et 1830, la nouvelle Assemblée Constituante rétablit la République 
et organise un régime de type présidentiel, à nouveau inspiré, pour partie, 
du cadre américain. Le pouvoir exécutif appartient à un président élu pour 
quatre ans au suffrage universel et doté de larges attributions. Le pouvoir 
législatif est confié à une Assemblée unique et nombreuse (750 membres), 
élue au suffrage universel direct pour trois ans. Une volonté de séparation 
stricte des pouvoirs l'emporte comme en 1791  ou 1795, la Constitu-
tion ne consacrant aucun moyen d'action réciproque – absence de droit 
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de veto, de droit de dissolution et de responsabilité des ministres devant 
le Parlement monocaméral – ni aucune possibilité d’interpénétration 
des fonctions.

Cette séparation rigide des pouvoirs sera encore à l’origine de conflits rendus 
inévitables par la confrontation des deux légitimités électives du président et de 
l’Assemblée. L’absence de tout consensus politique dans le pays explique aussi au-
delà des lacunes du texte constitutionnel, l’impossibilité de faire fonctionner alors 
un véritable régime de séparation des pouvoirs de type présidentiel. Le 2 décembre 
1851, le président Louis-Napoléon Bonaparte qui n’est pas immédiatement réé-
ligible met fin, par un coup d’État, à l’expérience de la Seconde République. La 
conciliation entre traditions « monarchique » et « républicaine » échoue encore, le 
système basculant à nouveau au profit de l’Exécutif.

B. L’absence d’un pouvoir judiciaire fort

 575 La crainte du gouvernement des juges ̧  Contrairement au système 
américain qui accorde au pouvoir judiciaire une place de choix dans 
l'équilibre des pouvoirs, les expériences françaises de séparation stricte 
délaissent avec la consécration d'un modèle bipartite, ce troisième 
pouvoir. Les révolutionnaires de 1789, tirant sans doute les leçons de 
l'opposition constante des juridictions d'Ancien régime au pouvoir royal, 
veillent à ce que, désormais, les tribunaux ne puissent empiéter sur leurs 
prérogatives ou avoir une quelconque influence politique. Cette méfiance 
se traduit en particulier dans la loi, décisive pour l'organisation du droit 
français, des 16 et 24 août 1790. Ce texte interdit aux juges de rendre des 
« arrêts de règlement », c'est-à-dire de fixer de manière générale, pour 
l'avenir, le cadre d'une matière et consacre par ailleurs l'incompétence de 
principe du juge judiciaire pour connaître d'un litige lié à l'action admi-
nistrative. Cette situation explique encore, pendant longtemps, l'absence 
d'introduction de tout mécanisme de contrôle de constitutionnalité des 
lois alors que celui-ci se met en place aux États-Unis dès le début du 
xixe siècle.

Si, formellement, le pouvoir judiciaire occupe un titre ou un chapitre de ces 
trois Constitutions, il ne se trouve pas consacré à l’égal des deux autres pouvoirs. 
En témoigne notamment la reprise dans les textes constitutionnels des limitations 
de fond apportées par la loi des 16 et 24 août 1790. L’article trois, chapitre V, de la 
Constitution de 1791 dispose ainsi que « les tribunaux ne peuvent, ni s’immiscer 
dans l’exercice du Pouvoir législatif, ou suspendre l’exécution des lois, ni entre-
prendre sur les fonctions administratives, ou citer devant eux les administrateurs 
pour raison de leurs fonctions ». Une telle disposition traduit déjà l’obsession du 
risque de « gouvernement des juges » et de leur empiétement sur le pouvoir législa-
tif qui marquera le système français jusqu’à la Ve République et retardera le dévelop-
pement du contrôle de constitutionnalité et les progrès de l’État de droit.

L’existence d’un pouvoir judiciaire fort constitue en effet, comme le démontre 
l’exemple américain, une garantie d’équilibre et de pacification des rapports entre 
les pouvoirs. Son absence représente dès lors l’une des causes majeures de l’échec 
des régimes français de séparation stricte des pouvoirs, incapables de résoudre leurs 
blocages institutionnels.
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En régime de séparation souple, de type parlementaire, des difficultés 
d’équilibre des pouvoirs se retrouvent également et se traduisent par un 
déplacement, souvent dans la période contemporaine, de cet équilibre, soit 
au profit du pouvoir exécutif, soit au profit du pouvoir législatif.

SECTION 2. LE DÉPLACEMENT  
DE L’ÉQUILIBRE DES POUVOIRS  
EN RÉGIME PARLEMENTAIRE

Il s’établit soit au bénéfice de l’Exécutif (Grande-Bretagne, Allemagne, 
Espagne), soit au bénéfice du Législatif (IIIe  et IVe  Républiques en 
France, Italie).

§ 1. Les cas de prépondérance de l’Exécutif

 576 Une évolution favorable au chef de gouvernement ̧  Le glissement 
progressif vers une certaine concentration du pouvoir entre les mains du 
chef de gouvernement, constaté dans de nombreux régimes parlemen-
taires européens, s'avère particulièrement marqué dans le cadre britan-
nique. En Grande-Bretagne, comme en Allemagne ou en Espagne, cette 
prépondérance du chef de gouvernement apparaît néanmoins compensée 
par différents éléments de contrepoids et, notamment, la consécration 
d'un véritable contrôle démocratique.

A. Le Premier ministre et le gouvernement  
de cabinet en Grande-Bretagne

 577 La prééminence du Premier ministre au sein des institutions 
britanniques ̧  Le régime britannique présente d'emblée la particularité 
de ne pas consacrer une véritable séparation entre pouvoirs exécutif et 
législatif. L'Exécutif, composé du Premier ministre, des membres du Cabi-
net et du gouvernement au sens large, se trouve ainsi issu, plus ou moins 
directement, du Parlement. Le Premier ministre, formellement désigné 
par le Souverain britannique, est en effet, toujours, selon une coutume 
constitutionnelle, le chef du parti vainqueur des élections à la Chambre 
des communes. En outre, les ministres, traditionnellement choisis parmi 
les députés de ce parti, siègent dès lors le plus souvent à la Chambre des 
communes. À  l'inverse de la France de la Ve  République, il n’existe en 
Grande-Bretagne aucune incompatibilité entre fonctions ministérielles 
et parlementaires.

Le chef du gouvernement britannique bénéficie, par ailleurs, d’un ensemble 
de facteurs lui permettant de s’imposer dans le cadre institutionnel.
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Ayant conduit le parti à la victoire, il bénéficie d’une certaine autorité aussi 
bien sur le gouvernement qu’au sein de la majorité à la Chambre des communes. 
Relayée par l’opinion publique, cette autorité peut être d’autant plus forte que 
la personnalité même du Premier ministre et sa popularité y contribuent, ce qui 
est indéniablement le cas du Premier ministre de 1997, Tony Blair, réélu pour un 
troisième mandat et malgré une certaine usure du pouvoir, au printemps 2005. 
Son successeur Gordon Brown qui le remplace, de 2007  jusqu’à la défaite des 
travaillistes lors des élections générales du 6 mai 2010, n’a jamais pu bénéficier 
d’un même niveau de popularité. Son successeur David Cameron, à la tête d’une 
coalition entre conservateurs et libéraux, première du genre depuis la Deuxième 
guerre mondiale, comptait sur le soutien de l’opinion pour garantir la cohésion de 
ce cabinet de vingt-trois membres, incluant un Premier ministre adjoint, le libéral-
démocrate Nick Clegg. Donné souvent battu par les instituts de sondage, David 
Cameron triomphe toutefois largement lors du scrutin du 7 mai 2015 et fort de la 
nette majorité assurée au parti conservateur au Parlement, peut désormais se passer 
de l’alliance avec les libéraux et du recours à un gouvernement de coalition.

Le soutien le plus souvent inconditionnel de sa majorité à la Chambre des 
communes facilité par le bipartisme traditionnel, lui est en principe acquis même 
s’il peut lui arriver d’être désavoué, comme par exemple le travailliste Harold 
Wilson, en 1969, qui parvint cependant à se maintenir en renonçant à certains 
points de son programme économique et social.

Il maîtrise de même la composition du gouvernement et du Cabinet qui apparaît 
comme l’organe directeur de l’Exécutif. Plus restreint, il comprend par exemple 
vingt et un membres dans la formation nommée par Tony Blair en 1997 et en 2001 
et vingt-deux membres dans celle de 2005 (sur la nature et la composition de 
l’exécutif britannique, voir livre II, le chapitre sur les Exécutifs contemporains). Le 
Premier ministre dirige les travaux de ce Cabinet, détermine l’ordre du jour de ses 
réunions et coordonne la prise des positions politiques communes que chacun des 
ministres s’engage ensuite à soutenir, sauf à démissionner.

Pour assumer ce rôle d’impulsion et de direction, il bénéficie de l’assistance d’un 
organe administratif, le « Cabinet Office » chargé de préparer les décisions et d’en 
suivre l’exécution.

La personnalisation du pouvoir, liée en particulier à la légitimité tirée 
par le Premier ministre de son engagement dans la campagne électorale se 
révèle donc paradoxalement caractéristique aujourd’hui du premier régime 
parlementaire sans doute constitué. Incarnation du pouvoir de l’État tant 
sur le plan intérieur qu’extérieur, il dispose en outre de l’initiative princi-
pale en matière législative et pouvait décider jusqu’à une réforme récente 
de 2011 de la dissolution de la Chambre des communes.

L’utilisation de ce droit de dissolution se révélait purement stratégique. 
Il n’apparaissait pas en effet réellement comme la contrepartie de méca-
nismes de responsabilité dont le jeu demeure, comme on le verra plus loin, 
très hypothétique. La dissolution permettait surtout au Premier ministre de 
provoquer des élections à un moment favorable pour son parti ou d’obte-
nir le soutien de l’électorat sur une réforme essentielle ou un changement 
majeur de politique gouvernementale.

Depuis la loi du 15  septembre 2011  sur « la durée déterminée des 
sessions du Parlement », les élections législatives ont d’abord été fixées 
au 7  mai 2015 (les conservateurs obtenant une majorité absolue à la 
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Chambre des Communes de 330 sièges sur 650) et ensuite le 1er jeudi de 
mai de la cinquième année suivant les élections précédentes. La convention 
constitutionnelle qui permettait au Premier ministre de décider seul du 
moment de renouvellement de la Chambre des Communes est ainsi remise 
en cause. La nouvelle loi prévoit toutefois la possibilité pour la Chambre 
des Communes, par un vote des deux tiers de ses membres, d’adopter une 
motion prévoyant des élections législatives anticipées. La dissolution est 
donc rendue plus difficile et indépendante de la volonté du gouvernement. 
Les observateurs avisés considèrent cependant que le Premier ministre 
pourrait toujours provoquer un tel vote de défiance de la Chambre… 
(Ph. Norton, 2012).

Ainsi, un an après le référendum favorable à la sortie du Royaume-
Uni de l’Union européenne, Madame Theresa May, Premier ministre, a 
demandé à la Chambre des communes, d’approuver la tenue d’élections 
anticipées. La motion ayant été adoptée le 19 avril 2017 et le Parlement 
dissous, le 3 mai, soit vingt-cinq jours avant le scrutin, conformément au 
Fixed Term Parliaments Act de 2011, les élections ont eu lieu le 8 juin.

Contrairement aux calculs de  Madame Theresa May, elles n’ont pas 
permis de conforter le gouvernement britannique dans la perspective des 
négociations sur le Brexit, le parti conservateur perdant la majorité absolue 
qu’il détenait depuis 2015 (cf. Le Monde, 9 juin 2017, « Le pari de Theresa 
May sur le Brexit échoue »).

Elle est alors contrainte de former, dès le lendemain, un nouveau gou-
vernement, avec l’appui du parti unioniste démocrate.

 578 Les éléments d’équilibre du régime britannique ̧  Divers moyens 
d'action parlementaire en matière de contrôle gouvernemental repré-
sentent autant d'éléments stabilisateurs du système. De surcroît, la place 
de choix réservée traditionnellement à l'opposition dans le système bri-
tannique constitue un contrepoids effectif à la prééminence croissante du 
Premier ministre et de son cabinet.

En dépit du secret qui entoure souvent le travail de l’Exécutif britannique 
et de la discipline majoritaire qui assure en principe au gouvernement de 
solides soutiens à la Chambre, un contrôle parlementaire efficace constitue 
une première limitation à la toute-puissance de l’Exécutif.

Le développement des questions parlementaires au cours de ce siècle 
illustre la volonté de rendre effectif le contrôle. Une heure est ainsi réser-
vée les quatre premiers jours de chaque semaine entre 14h30 et 15h30 
(« Parliamentary Question Time ») pour permettre aux ministres de satis-
faire les attentes des parlementaires. Des questions supplémentaires 
peuvent être aussi posées, permettant de solliciter de manière poussée le 
représentant du Gouvernement. La pratique montre d’ailleurs souvent la 
combativité en ce domaine aussi bien des parlementaires de l’opposition 
que de la majorité. Tous les mercredis après-midi, le Premier ministre lui-
même répond également pendant trente minutes aux questions les plus 
diverses des membres de la Chambre.
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Des débats sont par ailleurs organisés à la Chambre des communes 
et sous l’autorité de son président, le « Speaker », toute question urgente 
d’importance nationale peut y être soulevée. Il existe en troisième lieu des 
commissions spéciales d’enquête, les « Select Committees » qui viennent 
compenser dans certains secteurs, le manque de compétence technique 
des parlementaires. Assistées d’experts professionnels, ces commissions 
analysent systématiquement l’activité des départements de l’Exécutif ou 
de certains services ou agents. Jusqu’au début des années soixante, la 
Chambre des communes disposait seulement de quelques commissions 
spéciales, notamment la Commission de la comptabilité publique (Public 
Accounts Committee) et celle des Entreprises nationalisées (Nationalised 
Industries Committee).

En 1980, sous l’impulsion du parti conservateur, intervint une réforme complète 
du système des commissions spéciales. Depuis lors, quatorze nouvelles commissions 
correspondant aux principaux domaines de l’action gouvernementale assurent un 
contrôle systématique et continu. Elles peuvent citer des témoins à comparaître, 
recueillir toute preuve et demander l’accès à toute information nécessaire. Ces 
commissions tiennent des audiences publiques mais délibèrent à huis clos. Elles 
sont compétentes pour adresser toute recommandation à la Chambre et l’expérience 
montre qu’elles exercent une réelle influence, tant sur les débats parlementaires, 
facilitant notamment la tâche de l’opposition, que sur la réflexion gouvernementale.

Le contrôle de l’action de l’Exécutif s’exerce enfin à travers la mise 
en jeu de la responsabilité. La Chambre des communes peut en effet 
contraindre le Gouvernement à démissionner si une motion de défiance 
(« resolution of no confidence ») est adoptée ou si un projet considéré 
comme essentiel par le Gouvernement et à propos duquel il a demandé 
la confiance est rejeté. Le système bipartisan britannique rend très dif-
ficile une telle sanction du Premier ministre et de son Cabinet mais 
l’émergence de petits partis a pu, à certains moments, troubler le jeu 
parlementaire. Durant ce siècle, deux motions de défiance seulement ont 
ainsi pu être votées, l’une en 1924 contre le Gouvernement de Ramsay 
Mc Donald et l’autre, à une voix de majorité, contre celui du travailliste 
James Callaghan, le 28 mars 1979, permettant alors l’arrivée au pouvoir 
de Margaret Thatcher. Ce vote de sanction ne fut encore rendu possible 
que par la rupture de l’alliance avec le parti libéral et le retrait du soutien 
des quelques députés nationalistes gallois et écossais. Même d’utilisa-
tion difficile, ce mécanisme demeure une pièce importante du système 
parlementaire britannique.

L’institutionnalisation du rôle de l’opposition constitue en dernier lieu en 
Grande-Bretagne une sorte de soupape de sécurité du système. Le chef de l’oppo-
sition est un personnage officiel doté d’un statut politique et financier. Outre une 
rémunération, il bénéficie en effet de prérogatives d’information et se trouve en 
principe associé à la marche des affaires publiques. L’expérience montre qu’il peut 
être consulté, notamment, sur toute question de politique extérieure ou de défense 
par le Premier ministre. L’objectif est en effet de le mettre à même de gouverner 
efficacement en cas d’alternance politique. Un véritable cabinet fantôme (Shadow 
Cabinet) présidé par le Chef de l’opposition est constitué à cette fin. Le respect 
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accordé à l’opposition dans le cadre du système constitutionnel coutumier britan-
nique représente en définitive un gage direct, quel que soit le degré de prédomi-
nance de l’Exécutif, du maintien des équilibres démocratiques de ce pays.

B. La « démocratie du Chancelier » 
(Kanzlerdemokratie) en République fédérale 
d’Allemagne

 579 Le système parlementaire allemand ̧  Qualifié depuis Konrad Ade-
nauer de « démocratie du Chancelier », il se caractérise, dans la période 
contemporaine, par la prédominance du chef de gouvernement. Comme 
en Grande-Bretagne, la stabilité et l'efficacité du régime parlementaire 
semblent passer par la montée en puissance de cette institution.

L’échec de la Constitution de Weimar de 1919, marquée par la préémi-
nence d’un président de la République, élu pour sept ans au suffrage uni-
versel direct fait basculer le régime, après la Seconde guerre mondiale, au 
profit de l’autre pôle de l’Exécutif. La loi fondamentale de 1949 traduit ainsi 
désormais la priorité accordée au Chancelier, considéré comme l’élément 
moteur et le garant de la démocratie parlementaire allemande. Comme en 
Grande-Bretagne, l’existence de certains mécanismes de contrôle constitue 
la contrepartie démocratique au poids pris par le Chancelier.

 580 La prépondérance du Chancelier dans les institutions fédé-
rales allemandes ̧  Les sept Chanceliers fédéraux qui se sont succédé 
depuis 1949 de Konrad Adenauer à Angela Merkel, en passant par Willy 
Brandt, Helmut Schmidt ou Helmut Kohl, illustrent chacun à leur manière 
la force de l'institution.

Élu par le Bundestag sur proposition du président fédéral, le Chancelier 
apparaît dans la pratique, à l’instar de son homologue britannique, comme 
le chef du parti ou de la coalition ayant gagné les élections. Il choisit lui-
même ses ministres en respectant certains équilibres politiques ou régio-
naux et définit la structure du Cabinet.

Première femme élue Chancelier, le 22  novembre 2005, Mme  Angela 
Merkel, après avoir remporté les élections de 2009 et 2013, dirige un 
cabinet constitué dans une situation spécifique de « gouvernement de 
grande coalition » qui inclut non seulement des ministres issus des partis 
conservateurs mais aussi du parti social-démocrate de l’ancien Chancelier 
Gerhard Schröder.

Les Cabinets allemands comprennent en général seize à dix-huit membres 
(dix-huit membres composent le cabinet de coalition « Merkel  2 ») et 
comme en Grande-Bretagne, ces derniers siègent également comme députés 
au Bundestag, Chambre représentant l’ensemble de la population allemande.

En vertu de l’article 65 de la Loi fondamentale, « le Chancelier fédéral fixe les 
lignes directrices de la politique et en assume la responsabilité ». Celui-ci bénéficie 
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dès lors d’un net ascendant sur les ministres dont il propose la nomination et la 
révocation au président et sur les forces de la majorité parlementaire à la condition, 
logiquement le plus souvent remplie, qu’il maîtrise la direction du parti majoritaire 
ou du mouvement dominant de la coalition.

Il est par ailleurs seul responsable devant le Parlement qui ne peut le sanction-
ner qu’après un « vote de défiance constructif » au Bundestag supposant qu’un 
consensus se soit dégagé autour d’un autre candidat susceptible de le remplacer 
(Article 67 de la Loi fondamentale). C’est ainsi qu’en octobre 1982, Helmut Kohl 
a remplacé Helmut Schmidt à la tête du gouvernement. Il propose par ailleurs au 
président la dissolution du Bundestag dans les vingt et un jours suivant le rejet d’une 
motion de confiance qu’il aurait éventuellement déposée. Cette prérogative peut 
ainsi donner une nouvelle marge de manœuvre au Chancelier.

L’ensemble de ces dispositions constitutionnelles, combiné avec des 
éléments pratiques de prééminence – le Chancelier peut s’appuyer notam-
ment sur un service commun chargé de coordonner l’action des minis-
tères, comprenant plus de cinq cents personnes –, explique l’ascendant 
pris par cet organe, cœur du système politique allemand et point de passage 
obligé de toutes les affaires.

 581 Les éléments d’équilibre du système constitutionnel allemand ̧  
Le pouvoir fédéral, incarné avant tout par le Chancelier, fait l'objet d'une 
double série de limitations permettant de sauvegarder l'équilibre du système.

En premier lieu, se développe un contrôle parlementaire de l’action 
gouvernementale tendant à vérifier la conformité de cette dernière aux 
exigences constitutionnelles ou aux engagements pris et objectifs fixés. Ce 
contrôle prend diverses formes.

Les questions avec débat, qui portent sur les affaires les plus importantes ou sans 
débat ainsi que les questions d’actualité introduites depuis une trentaine d’années 
pour améliorer l’information des parlementaires et utilisées en particulier par les 
petites formations, constituent une première étape du contrôle. Leur efficacité se 
trouve accrue du fait que questions et réponses font l’objet d’une publication dans 
les documents du Bundestag.

Instituées à la demande d’un quart des membres du Bundestag (Article 44 ali-
néa 1 de la Loi fondamentale), les commissions de contrôle représentent un deu-
xième moyen d’action, très efficace, à la disposition des parlementaires.

Si, traduisant la répartition des forces politiques à l’Assemblée, elles apparaissent 
souvent maîtrisées par la majorité, leur activité est néanmoins amplifiée par le jeu 
des médias et l’intérêt de l’opinion publique. Des commissions d’enquête spécia-
lisées peuvent être également créées. Composées souvent de spécialistes extérieurs 
au Bundestag, elles apportent une aide technique indispensable aux parlementaires, 
à l’occasion de confrontations avec le Gouvernement sur des dossiers complexes. 
L’efficacité globale de ce contrôle repose, comme en Grande-Bretagne, sur le dyna-
misme de l’opposition, mais en Allemagne la fréquence des gouvernements de 
coalition permet à certaines formations d’appoint du parti majoritaire de jouer 
un rôle d’aiguillon du gouvernement et de limiter ainsi, de l’intérieur, la marge de 
manœuvre du Chancelier.

En second lieu, l’existence d’une Cour constitutionnelle, dont l’influence 
sur l’ordre politique n’a cessé de croître, constitue un élément supplémen-
taire de stabilisation du système.
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Consacrant une conception dynamique des principes de la démocratie libérale 
et n’hésitant pas, par exemple, à déclarer inconstitutionnels certains partis extré-
mistes, la Cour constitutionnelle de Karlsruhe connaît notamment des conflits 
entre organes fédéraux. Elle se prononce ainsi sur l’interprétation des disposi-
tions de la Loi fondamentale (art. 93, I, no 1) relatives aux droits et obligations 
de chaque organe fédéral. Engagée plus d’une centaine de fois, cette procédure 
a donné lieu à de nombreuses décisions d’une grande importance politique 
(Ch.  Autexier, 1997). De manière générale, la Cour a contribué à la « juridi-
cisation » de la vie politique et compense surtout les insuffisances du contrôle 
parlementaire sur l’action gouvernementale. Soumettant l’ensemble des pouvoirs 
fédéraux au respect des exigences constitutionnelles, elle limite en particulier la 
marge de manœuvre du Chancelier et de sa majorité parlementaire, s’affirmant, 
dès lors, comme un élément majeur aujourd’hui de l’équilibre des pouvoirs en 
République fédérale allemande.

C. La place du chef de gouvernement en Espagne

 582 Une monarchie « rationalisée » ̧  Si en Espagne, le roi incarne en 
vertu de l'article 56 de la Constitution de 1978 la permanence de l'État 
et veille au fonctionnement régulier des pouvoirs publics, il « règne mais 
ne gouverne pas », selon la formule consacrée à propos du monarque bri-
tannique. Les limites constitutionnelles des fonctions royales conduisent 
la doctrine espagnole à qualifier la monarchie constitutionnelle de 
« monarchie rationalisée ». De type parlementaire, le régime politique 
espagnol se caractérise par une certaine collaboration entre les pouvoirs 
exécutif et législatif. On retrouve, en effet, les mécanismes classiques du 
parlementarisme : investiture du Chef de Gouvernement par le Parlement, 
contrôle parlementaire et responsabilité politique du Gouvernement avec 
en contrepartie un droit de dissolution dévolu au Chef du gouvernement. 
Comme dans les régimes parlementaires anglais ou allemand, un dépla-
cement de l'équilibre s'est très vite produit en Espagne au bénéfice de ce 
dernier organe.

 583 La prééminence du chef du Gouvernement ̧  La Constitution espa-
gnole fait du gouvernement un organe complexe composé d'un Premier 
ministre, appelé « président du Gouvernement », de vice-présidents et de 
ministres (Const., art. 98). Ce gouvernement se voit reconnaître une large 
autonomie constitutionnelle, impliquant la détention de compétences 
propres, attribuées soit collectivement, soit à son « président ».

Le chef du gouvernement est d’abord chargé d’assurer la cohérence du 
travail gouvernemental.  Il incarne ainsi devant l’opinion les politiques 
menées. Il fonde sa prééminence sur de nombreuses prérogatives particu-
lières. Il nomme et révoque les ministres, dispose de l’initiative en matière 
de référendum (art.  92) et du droit de dissolution des Chambres, les 
« Cortes Generales » (art. 115). Il peut également par un recours en incons-
titutionnalité dans le cadre d’un contrôle abstrait des normes, directement 
déférer une loi au Tribunal constitutionnel.
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Au-delà de ces prérogatives spécifiques, le « président du Gouvernement » 
apparaît comme l’organe-charnière du régime parlementaire espagnol. 
Son programme politique doit être approuvé, dans le cadre d’un vote 
d’investiture, par le Congrès des députés et il peut faire encore l’objet 
d’une motion de censure (art. 113). Il tire de cette responsabilité politique 
assumée, une importante force personnelle, d’autant plus que comme en 
Allemagne, un certain mécanisme de « censure constructive » est prévu 
par la Constitution.

 584 Les éléments d’équilibre du régime espagnol ̧  Comme dans les 
régimes parlementaires précédemment étudiés, le Parlement dispose d'un 
ensemble d'instruments permettant de contrôler l'action gouvernemen-
tale. Il existe ainsi devant les Chambres des procédures de question ou 
interpellation et la possibilité de constituer des commissions d'enquête.

Par ailleurs, la mise en œuvre des mécanismes de responsabilité gou-
vernementale incombe au seul Congrès des députés. En contrepartie de 
la motion de censure, le président du Gouvernement peut prononcer la 
dissolution d’une ou des deux Chambres du Parlement, après délibération 
du Conseil des ministres, sauf pendant la première année de chaque légis-
lature (art. 115).

Enfin l’existence d’une Cour constitutionnelle s’avère aujourd’hui un 
élément important du système espagnol. Au-delà du contrôle de consti-
tutionnalité des lois, le Tribunal constitutionnel est également compé-
tent pour régler les conflits entre les organes constitutionnels de l’État. Il 
confirme surtout son rôle de régulateur en assurant une fonction 
d’arbitrage en matière de répartition des compétences entre l’État et les 
Communautés autonomes.

§ 2. Les cas de prépondérance du Législatif

A. La souveraineté parlementaire des Troisième  
et Quatrième Républiques en France

 585 Vers la toute-puissance des Assemblées ̧  Si les évolutions du parle-
mentarisme font souvent ressortir une montée en puissance de l'Exécutif, 
il n'en va cependant pas toujours ainsi.

Faute de mécanismes constitutionnels d’équilibre et notamment d’un 
droit effectif de dissolution susceptible de contrebalancer les prérogatives 
parlementaires, faute de conditions politiques ou partisanes favorisant 
la stabilité gouvernementale, le régime parlementaire peut tendre vers la 
toute-puissance des Assemblées.

Cette situation caractérisera pendant plus de trois-quarts de siècle, la 
longue phase d’avènement du cadre parlementaire en France, sous les IIIe et 
IVe Républiques. Le déclin du chef de l’État, à partir de 1877, l’instabilité 
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chronique des gouvernements incapables, dès lors, d’exercer pleinement, 
à l’inverse du « Cabinet » britannique, les prérogatives de l’exécutif, vont 
entraîner en effet jusqu’en 1958 un déplacement radical de l’équilibre des 
pouvoirs au profit des Assemblées.

1. La primauté des Assemblées

 586 Le Parlement, « seul » représentant de la volonté populaire ̧  
Fortes de leur légitimité élective, les Assemblées entendent incarner seules 
la nation. Elles revendiquent ainsi à la fois un pouvoir de direction et 
de contrôle. La pratique de la IIIe  et IVe  Républiques révèle la volonté 
des Chambres de s’immiscer dans tous les secteurs du pouvoir, qu’il 
s’agisse de la détermination générale des politiques ou de leur exécution 
par l’Administration.

Les lois constitutionnelles de 1875 consacrent ainsi une égalité de principe entre 
la Chambre des députés et le Sénat qui disposent des mêmes pouvoirs en matière 
législative, tant en ce qui concerne l’initiative que le droit d’amendement, la seule 
exception consistant dans la priorité de la Chambre des députés pour la discussion 
des projets de lois de finances.

En outre, le Parlement détient un monopole en matière de révision constitution-
nelle. La loi du 25 février 1875 relative à l’organisation des pouvoirs publics prévoit 
ainsi, dans son article 8, la nécessité de délibérations séparées à la majorité absolue 
des voix dans chaque chambre pour déclencher la procédure puis la réunion des 
deux chambres en « Assemblée nationale » pour adopter, à la majorité absolue des 
membres les composant, les dispositions de révision.

Par le biais de ces prérogatives et du jeu des partis qui se développe au 
sein des Assemblées, le Parlement détient la direction des affaires poli-
tiques, dégageant les majorités de gouvernement et les hommes suscep-
tibles de les mettre en œuvre.

Avec la Constitution du 27  octobre 1946, un bicamérisme inégali-
taire se met en place. Si, aux termes de l’article 5 de la Constitution, le 
Parlement se compose de l’Assemblée nationale et du « Conseil de la 
République », cette dernière Chambre ne vote pas les lois et ne peut plus, 
en principe, à l’inverse du Sénat de la IIIe République, renverser, comme 
nous le verrons plus loin, le gouvernement. Dès l’article 3, l’Assemblée 
nationale, élue au suffrage universel, se voit en effet confier le monopole 
de l’exercice de la souveraineté nationale. Quelle que soit l’évolution de 
ses équilibres internes, le Parlement conserve, comme son devancier de 
la IIIe République, la maîtrise du jeu politique cumulant pouvoir législatif 
et pouvoir de révision constitutionnelle. Comme ce dernier, également 
et malgré les dispositions constitutionnelles de l’article 13 précisant que 
« l’Assemblée nationale vote seule la loi et ne peut déléguer ce droit », il 
ne pourra éviter de déléguer au gouvernement le soin de régler des crises 
économiques et politiques. La loi du 17 août 1948 permet ainsi la réac-
tivation de la pratique des décrets-lois, entamée sous la IIIe République. 
Théoriquement tout-puissant, le Parlement s’avère en définitive incapable 
d’assumer ses responsabilités.
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La fragmentation des majorités politiques confine le régime dans 
l’impuissance, d’autant plus que le jeu systématique des mécanismes de 
contrôle parlementaire conduit à l’instabilité chronique de l’exécutif.

 587 Les moyens d’action du Parlement sur le Gouvernement ̧  Au-
delà des pouvoirs d'investigation des commissions d'enquête parle-
mentaires qui peuvent surveiller de près l'action d'un ministère et de la 
technique des questions écrites ou orales, la procédure d'interpellation 
constitue surtout un moyen d'action très efficace, à la disposition des 
membres du Parlement, dès les débuts de la IIIe  République. Inaugurée 
sous la Monarchie de Juillet, cette procédure contraint le gouvernement à 
répondre, à la date fixée par la Chambre. Après un débat général, l’inter-
pellation conduit à un vote final dont le sens conditionne le maintien ou 
la démission du gouvernement.

Par ailleurs, les ministres apparaissent responsables pénalement, civile-
ment et politiquement. Leur responsabilité politique est définie notamment 
par l’article 6 de la loi constitutionnelle du 25 février 1875 qui prévoit que 
« les ministres sont solidairement responsables devant les Chambres de 
la politique générale du Gouvernement et individuellement de leurs actes 
personnels ». À partir des années 1890, le Sénat, comme la Chambre des 
députés, montre sa capacité à renverser le gouvernement, spontanément 
ou après que ce dernier eût posé une question de confiance.

Les gouvernements sont ainsi fréquemment amenés à démissionner 
même s’ils n’ont contre eux qu’une majorité relative. L’instabilité ministé-
rielle devient chronique. De 1871 à 1940, plus de cent gouvernements se 
succèdent, consacrant la prépondérance de Chambres qui font et défont 
des majorités de coalition. Mais cette omnipotence parlementaire est inef-
ficace. Si les Chambres peuvent renverser à loisir les gouvernements, elles 
s’avèrent incapables de répondre aux attentes du pays, notamment en 
période de crise, comme en témoigne le développement de la pratique 
des décrets-lois.

En dépit de précautions des constituants de 1946, le même phénomène d’ins-
tabilité et de mise en cause permanente de gouvernements va caractériser à nou-
veau le système. Si l’Assemblée nationale apparaît prééminente, le Conseil de la 
République retrouve aussi, dès 1949, à travers une modification de son règlement, 
un pouvoir d’initiative législative et de contrôle de l’activité gouvernementale. Plus 
généralement, la pression des Chambres sur les gouvernements va conduire à la 
multiplication des crises ministérielles sous la IVe République.

Les mécanismes de responsabilité gouvernementale par le biais de la question 
de confiance ou de la motion de censure, font pourtant l’objet d’une « rationalisa-
tion » dans le cadre de la Constitution du 27 octobre 1946.

L’article 49 encadrant le jeu de la question de confiance et posant que celle-ci 
ne peut être refusée au cabinet qu’à la majorité absolue des députés à l’Assemblée, 
cherche ainsi à limiter l’usage et les effets de ce dispositif. L’article 50 réglemente de 
même à travers des délais et exigences de vote à la majorité absolue le mécanisme de 
la motion de censure pour limiter les dérives du contrôle parlementaire.

Ces dispositions constitutionnelles n’ont pu le plus souvent jouer. Faute 
d’une majorité stable au Parlement, les gouvernements démissionnent 
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en dehors des procédures formelles, à la suite de questions de confiance 
« implicites » ou sans qu’une majorité absolue ait été réunie contre eux. 
Vingt-quatre gouvernements jalonnent ainsi les douze années que dure la 
IVe République, soit six mois environ, en moyenne, de durée de vie d’un 
gouvernement. Une telle instabilité conduit inéluctablement à la paralysie 
du système. Le régime parlementaire ne peut ainsi fonctionner sans élé-
ments d’équilibre garantissant une réelle collaboration des pouvoirs.

2. L’absence d’éléments d’équilibre

 588 L’absence de pouvoir exécutif stable ̧  Au-delà de l'insuffisance 
de conditions politiques propres à favoriser la constitution de majorités 
solides, l'absence d'éléments d'équilibre dans le système constitutionnel 
mis en place explique l'échec de ce régime parlementaire marqué par la 
primauté des Assemblées. La collaboration des pouvoirs suppose en effet 
d'abord l'existence d'un pouvoir exécutif effectif et stable.

Or, après l’échec du maréchal de Mac-Mahon, en janvier 1879, l’élection par 
les Chambres de Jules Grévy à la Présidence, consacre le basculement du régime et 
l’effacement désormais du chef de l’État. Déclarant se soumettre par avance à la 
volonté parlementaire, le président ne constitue plus un élément d’équilibre du sys-
tème. Le parlementarisme « moniste » par opposition au parlementarisme « dua-
liste » ou « orléaniste » (cf. supra) qui caractérise dès lors pour l’essentiel les IIIe et 
IVe Républiques est un régime foncièrement déséquilibré. Malgré l’émergence en 
effet d’un « président du Conseil », dans la pratique de la IIIe République d’abord, 
puis formellement dans les Institutions de la Quatrième, ce chef du Gouvernement 
ne pourra véritablement récupérer l’autorité abandonnée par le chef de l’État, 
comme a pu le faire le Premier ministre en Grande-Bretagne. Si l’on retient les 
mandats de quelques personnalités telles que, parmi d’autres, MM. Clemenceau, 
Briand, Herriot ou Blum sous la IIIe République et Pinay, Mendès-France, Faure ou 
Mollet sous la Quatrième, les chefs de gouvernement successifs ne disposent pas de 
la permanence nécessaire pour rééquilibrer le régime.

 589 L’absence de garde-fous constitutionnels ̧  Un dispositif majeur 
pour l'équilibre du régime parlementaire va faire en pratique défaut.  Il 
s'agit de l'exercice du droit de dissolution.

Prévu à l’origine par l’article 5 de la loi constitutionnelle du 25 février 
1875  qui dispose que « le président de la République peut, sur l’avis 
conforme du Sénat, dissoudre la Chambre des députés avant l’expiration 
légale de son mandat », le droit de dissolution tombe en désuétude après 
l’usage malheureux du maréchal de Mac-Mahon en mai 1877. Déjà alour-
die d’une curieuse exigence préalable d’avis conforme du Sénat, cette pré-
rogative prend à compter de cette date, une connotation anti-républicaine. 
Son discrédit sera tel qu’elle ne jouera plus au cours de la IIIe République.

Avec la Constitution de 1946, le droit de dissolution réapparaît formel-
lement mais en étant fortement encadré par l’article 51 : la dissolution est 
décidée après avis du président de l’Assemblée, en Conseil des ministres et 
non par le seul président de la République. En outre, elle ne peut intervenir 
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qu’après les dix-huit premiers mois de la législature, à condition que deux 
crises ministérielles se soient produites dans une même période de dix-
huit mois et à la suite d’un vote de défiance ou d’une motion de censure. 
C’est l’Assemblée qui détient donc en réalité la clé de l’utilisation de cette 
prérogative. Il suffit en effet que les parlementaires fassent en sorte que la 
crise ministérielle se produise en dehors des procédures de responsabilité 
prévues par les articles 49 et 50, ce qui, de fait, se produira le plus souvent, 
pour bloquer toute utilisation du droit de dissolution.

Comme sous la IIIe République, la dissolution de l’Assemblée n’inter-
vient qu’une fois, en décembre 1955, à l’initiative du gouvernement pré-
sidé par M. Edgar Faure. Cette prérogative ne pourra donc aucunement 
contribuer ainsi au rééquilibrage du régime. Il faudra en définitive attendre 
la Ve République pour que le droit de dissolution se relève du discrédit qui 
le frappait depuis 1877.

À l’abri de la dissolution, les Chambres sont par ailleurs aussi à l’abri 
de tout contrôle de constitutionnalité des lois. Les excès parlementaires 
dans l’interprétation des règles constitutionnelles ou dans les pouvoirs 
que les Assemblées s’octroient par le biais de leurs règlements intérieurs, 
ne peuvent dès lors être sanctionnés. Aucun garde-fou ou élément de 
contrepoids ne peut davantage être trouvé en matière de référendum ou de 
révision constitutionnelle. La souveraineté du Parlement est donc totale, 
la prépondérance du Législatif sous les IIIe et IVe Républiques confinant à 
ce que Raymond Carré de Malberg appelle le « parlementarisme absolu ».

Le seul élément d’équilibre garantissant le caractère démocratique du 
système, réside en définitive dans le rôle de l’opposition et les alternances 
successives permises dans le cadre de ces régimes.

B. La spécificité de l’expérience constitutionnelle 
italienne

 590 Une volonté de rupture ̧  L'abandon d'une conception autoritaire de 
l'État explique, après la Seconde guerre mondiale, les choix du constituant 
italien en faveur du régime parlementaire et ses réticences à l'égard d'un 
exécutif fort.

La Constitution du 27 décembre 1947 consacre ainsi avec le principe de 
suprématie du Parlement, l’importance du rôle démocratique des partis. Si 
la prééminence du Parlement caractérise le cadre constitutionnel et poli-
tique italien, divers éléments d’équilibre apparaissent toutefois susceptibles 
de tempérer l’éventuelle toute-puissance parlementaire et d’éviter certaines 
dérives rencontrées sous les IIIe et IVe Républiques en France.

 591 La prééminence du Parlement italien ̧  En 1947, l'Italie s'engage 
dans un système de parlementarisme classique, dans le cadre d'une for-
mule de bicamérisme égalitaire. Les deux Assemblées, la Chambre des 
députés et le Sénat, élus au suffrage universel direct, pour une durée 
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identique de cinq ans, disposent de pouvoirs équivalents, tant en matière 
législative que constituante.

Ce Parlement se voit clairement reconnaître par le constituant une position 
prédominante, comme en témoignent ses compétences en matière de révision 
constitutionnelle, d’« investiture » du gouvernement (nécessité pour ce dernier 
d’obtenir un vote de confiance lors de sa formation) et d’élection du président de 
la République. Les Chambres ont de même la maîtrise de leur règlement intérieur, 
de leur gestion administrative et de leurs finances. Elles détiennent, en concurrence 
avec le gouvernement, les régions ou les citoyens, par voie de pétition, l’initiative 
législative et la pratique traduit l’exercice effectif de cette prérogative. On recense en 
effet, en moyenne, en Italie, le même pourcentage de textes d’origine parlementaire 
et d’origine gouvernementale.

À des fins d’efficacité, la Constitution autorise par ailleurs le vote de cer-
taines lois, en dehors des lois constitutionnelles, électorales ou financières notam-
ment, directement en commission, sans que le Parlement dans son ensemble 
ait l’occasion d’en débattre. Ce mécanisme avait d’ailleurs inspiré certaines pro-
positions de réforme en France, aujourd’hui abandonnées, en particulier pour 
cause d’inconstitutionnalité.

Enfin la fonction de contrôle du Parlement italien s’avère particulièrement 
développée. On retrouve les instruments habituels, en régime parlementaire, du 
contrôle de l’action gouvernementale. Les Chambres disposent ainsi des procédures 
de questions écrites ou orales, d’interpellation, de commissions d’enquête, fré-
quentes, même si d’efficacité incertaine. Elles peuvent également mettre en jeu la 
responsabilité politique du gouvernement par le vote d’une motion de censure, pré-
sentée par au moins un dixième des membres d’une des chambres (Const., art. 94). 
Les tentatives de « rationalisation » de cette procédure ont toutefois échoué, les 
crises gouvernementales se produisant le plus souvent comme en France, sous la 
IVe République, en dehors du cadre constitutionnel. L’instabilité politique et la fra-
gilité des coalitions partisanes constituent, en effet, une cause première de la crise 
du parlementarisme italien. La combinaison du scrutin majoritaire et de la propor-
tionnelle, dans le cadre des réformes électorales entreprises à partir de 1993, traduit 
toutefois la recherche d’une meilleure stabilité des institutions.

Le Parlement italien présente en définitive aujourd’hui un paradoxe : il 
est formellement titulaire de fonctions considérables et ses compétences 
ont même eu tendance à augmenter alors que dans le même temps son 
rôle s’affaiblit et son fonctionnement apparaît de plus en plus controversé.

Contrairement cependant au système parlementaire français de la 
IVe  République, le système italien comporte un certain nombre d’élé-
ments d’équilibre susceptibles de limiter les dérives éventuelles de la 
souveraineté parlementaire.

 592 Les éléments d’équilibre du système constitutionnel italien ̧  
Pour faire contrepoids à la toute-puissance parlementaire, le consti-
tuant italien a introduit, dans le système parlementaire, une série de 
mécanismes d'équilibre.

Il en va ainsi tout d’abord de l’institution d’un contrôle de constitution-
nalité des lois. La Cour constitutionnelle effectue un contrôle des actes 
législatifs dont l’influence sur l’ordre politique s’avère déterminante et 
permet une certaine régulation de la fonction législative.
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En second lieu, le recours au référendum constitue un autre élément 
d’équilibre face à la prééminence parlementaire. Possible en matière de 
révision constitutionnelle mais inutilisée, la procédure référendaire joue 
surtout, depuis quelques décennies, à travers le « référendum abrogatif » 
de lois, autres que les lois en matière financière, celles autorisant la rati-
fication d’un traité ou réglant des questions d’amnistie ou de remise 
de peine. Cet instrument de démocratie directe, de portée considérable, 
puisqu’il revient à soumettre à la sanction des électeurs une loi adoptée par 
les Chambres, est cependant soumis à certaines conditions d’utilisation. 
Il ne peut notamment intervenir dans les six premiers mois ou les douze 
derniers d’une législature et son résultat n’est effectif qu’en cas de partici-
pation au vote d’une majorité des électeurs inscrits, la Cour constitution-
nelle contrôlant de surcroît la conformité de la question posée par rapport 
à la Constitution.

Troisième élément d’équilibre, le caractère régional de l’État et l’attri-
bution aux régions de compétences en de nombreuses matières. Ces actes 
législatifs des régions sont d’ailleurs également soumis au contrôle de la 
Cour constitutionnelle.

Enfin, le dernier élément important d’équilibre est la place du président 
de la République dans le système constitutionnel italien. Si la Constitution 
le proclame « Chef de l’État et représentant de l’unité nationale », elle ne 
lui donne pas les moyens d’assumer pleinement ces fonctions. Élu pour 
sept ans par un collège composé pour l’essentiel de parlementaires, et poli-
tiquement irresponsable, il détient, outre des prérogatives formelles de chef 
d’État parlementaire en matière internationale, certaines compétences 
décisives en cas de crise politique majeure : nomination du président du 
Conseil, droit de message au Parlement, droit de dissolution des Chambres. 
Ces trois prérogatives lui permettent de peser le cas échéant sur le jeu par-
lementaire et les stratégies de partis souvent divisés, et de conforter ainsi sa 
réelle autorité morale. Plus la crise des partis et du système parlementaire 
tout entier s’aggrave, plus le président devient « un point de référence de la 
vie politique », imprimant sa marque dans certains moments-charnières.

La commission « bicamérale », composée de parlementaires des deux chambres 
et mise en place en 1997 pour préparer une révision constitutionnelle, avait d’ail-
leurs proposé l’élection du président au suffrage universel direct. Un tel change-
ment aurait accentué l’importance de son rôle de « recours » en cas de défaillance 
des autres acteurs constitutionnels et rapproché le régime italien du système fran-
çais de la Ve République. Comme d’autres auparavant, cette réforme globale des 
institutions italiennes a échoué au printemps 1998. Toutefois, les réformes consti-
tutionnelles adoptées de 1998 à 2001 s’inspirent des travaux de la « Bicamérale » 
(M. Baudrez, 2002).

Au printemps 2013, le gouvernement d’Enrico Letta a présenté un nouveau 
projet de réforme constitutionnelle dont une commission d’experts a défini les 
grandes orientations : remise en ordre des institutions, innovations pour dévelop-
per la stabilité gouvernementale et amélioration des relations entre les citoyens et 
leurs élus (M. Baudrez, 2014). Après sa démission un an plus tard, son successeur 
Matteo Renzi s’engage à son tour dans des réformes constitutionnelles et électorales 
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importantes susceptibles de renforcer l’exécutif et la majorité parlementaire. Adopté 
en janvier 2016 par le Sénat puis en avril 2016 par la Chambre des Députés, son 
projet de réforme constitutionnelle supprime l’élection directe des sénateurs, réduit 
de deux tiers leur nombre et les pouvoirs de cette chambre haute, mettant ainsi fin 
au bicamérisme intégral considéré comme source d’instabilité. Le texte, ayant été 
rejeté massivement par référendum en décembre 2016, le Président du Conseil a 
remis sa démission, ouvrant une nouvelle période d’instabilité politique, en dépit 
de la nomination rapide de son successeur, le modéré Paolo Gentiloni, ancien 
ministre des Affaires étrangères. Élu président de la République en janvier 2015, le 
démocrate-chrétien modéré Sergio Mattarella, pourrait ainsi, en ces temps de pro-
fonde réforme constitutionnelle, incarner davantage encore la stabilité nécessaire 
aux institutions.

À sa façon, l’expérience italienne souligne en définitive l’importance 
des éléments d’équilibre ou de contrepoids – indépendance du pouvoir 
judiciaire, justice constitutionnelle, instruments de démocratie directe, 
pluralisme de l’information, autonomies locales – dans tout système de 
séparation des pouvoirs et la nécessité permanente de leur renforcement.
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TITRE 2

LA DIVISION VERTICALE  
DU POUVOIR

 593 Division verticale du pouvoir et organisation de l’État ̧  En étu-
diant la division horizontale du pouvoir nous avons constaté que la forme 
du gouvernement dépend du nombre des titulaires du pouvoir, de la façon 
dont sont agencées les fonctions exécutives et législatives ou encore des 
relations qui sont établies entre le Parlement et le Gouvernement.

La division verticale du pouvoir touche quant à elle au problème de 
l’organisation, des formes de l’État.

Sur un territoire étatique donné il peut exister plusieurs façons d’organiser 
les relations entre les différents échelons territoriaux, entre le pouvoir central 
et les collectivités infra-étatiques, entre le Centre et la Périphérie. Le pouvoir 
de décision, autrement dit le pouvoir normatif, peut être réparti selon le 
modèle unitaire (un seul centre de décision politique) ou selon le modèle plu-
raliste (l’État central partage le pouvoir normatif avec des autorités locales, 
qu’il s’agisse d’États fédérés, de régions, de communautés autonomes…).

La question de la division verticale du pouvoir renvoie donc aux relations 
entre pouvoir normatif national et pouvoir normatif local, ce dernier étant 
la condition d’une véritable autonomie des collectivités infra-étatiques.

 594 État fédéral, État régional, État unitaire décentralisé ̧  On dis-
tingue traditionnellement l'État unitaire dans lequel n'existe qu'un seul 
centre de pouvoir, qu'un seul pouvoir normatif compétent pour établir les 
règles applicables sur l'ensemble du territoire (les lois nationales notam-
ment) et l'État composé dans lequel coexistent plusieurs centres de pou-
voir. Cette organisation polycentrique du pouvoir d'État se rencontre dans 
la confédération ou la fédération.
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468 LA DIVISION VERTICALE DU POUVOIR

Mais cette distinction binaire ne rend pas bien compte de la réalité 
actuelle. La division verticale du pouvoir, dans les États contemporains, 
relève plutôt de trois « modèles » qui seront étudiés successivement.

Le modèle de l’État fédéral, qui recouvre lui-même il est vrai des réalités 
très différentes, assure un véritable partage du pouvoir normatif entre 
l’État fédéral et les États fédérés.

Le modèle de l’État régional se situe à un stade intermédiaire. La struc-
ture unitaire de l’État est maintenue : mais les collectivités régionales qui 
le composent disposent d’une réelle autonomie normative garantie par la 
Constitution (Espagne ou Italie).

Le modèle de l’État décentralisé (représenté par la France) traduit une 
division du pouvoir normatif beaucoup moins accentuée entre l’État et les 
collectivités locales. Celles-ci ne disposent que d’une autonomie normative 
limitée et conditionnée.
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CHAPITRE 1

L’ÉTAT FÉDÉRAL

 595 Un État complexe ̧  L'État fédéral est défini traditionnellement comme 
un État composé d'autres États (les États fédérés). Il superpose des collec-
tivités étatiques distinctes et réalise ainsi une véritable division verticale 
du pouvoir : à l'étage supérieur se situe l'État fédéral (le « super-État ») 
et à l'étage inférieur les États fédérés. Ces derniers ont des appellations 
variables : Provinces au Canada, Cantons en Suisse, Länder en Allemagne 
ou en Autriche ou tout simplement États au Brésil ou aux États-Unis. La 
Fédération de Russie est quant à elle composée de 83 « sujets ». La qualité 
d’État attribuée aux entités fédérées peut être cependant discutée et la 
Constitution belge, de manière significative, ne va pas jusqu’à qualifier 
d’États les communautés ou les régions, composantes de l’État fédéral.

 596 Un modèle répandu ̧  Le fédéralisme est aujourd'hui la forme étatique 
la plus répandue parmi les grands États où il s'est avéré relativement effi-
cace. États-Unis, Canada, Mexique, Brésil, Argentine, Allemagne, Inde, 
Australie, Nigeria notamment ont opté pour ce modèle. Seule la Chine, 
parmi les grands États fait figure d'exception. Mais des États moins éten-
dus ont également choisi la forme fédérale : Autriche, Allemagne, Belgique 
(depuis 1993), Malaisie, Venezuela, Émirats Arabes Unis…

La diffusion mondiale du modèle fédéral semble ainsi confirmer la 
célèbre prédiction de P.-J. Proudhon (Du principe fédératif et de la nécessité de 
reconstituer le parti de la révolution) selon laquelle « Le xxe siècle ouvrira l’ère 
des fédérations ou l’humanité recommencera un purgatoire de mille ans » !

Après avoir présenté les fondements de l’État fédéral, nous envisagerons 
son organisation puis son évolution.

SECTION 1. LES FONDEMENTS  
DE L’ÉTAT FÉDÉRAL

Après une brève évocation de ses origines il conviendra de montrer la 
spécificité de l’État fédéral.

§ 1. Les origines de l’État fédéral

L’État fédéral est une construction constitutionnelle qui se présente 
comme une application du principe fédératif. Sa formation comme nous 
le verrons ensuite peut résulter de processus opposés.
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470 LA DIVISION VERTICALE DU POUVOIR

A. Fédéralisme et État fédéral

Ces deux concepts ont pu être distingués (M.  Croisat, 1995, p. 15) 
comme deux aspects différents d’un même phénomène.

 597 Théorie du fédéralisme ̧  Le terme de fédéralisme renvoie aux idées, aux 
valeurs, aux philosophies parfois différentes, voire opposées développées 
par un certain nombre de penseurs qui se sont efforcés de rechercher un 
équilibre entre gouvernement national et autorités locales, entre l’État 
central et les communautés de base, entre intégration et autonomie, unité 
et diversité, liberté et autorité.

Certains courants ont privilégié l’unité au détriment des diversités ori-
ginelles, mettant l’accent sur le besoin de coopération alors que d’autres 
(P.-J. Proudhon, M. Bakounine, P. Kropotkine) considéraient que le fédé-
ralisme était le moyen idéal d’assurer l’épanouissement des communautés 
de base et de détruire l’État-nation. Il est donc difficile de parler d’une 
« idéologie fédéraliste » univoque.

C’est dire aussi que le fédéralisme s’étend au-delà de l’organisation 
de l’État et peut toucher tous les rapports sociaux, toutes les activités 
humaines, économiques, sociales, culturelles.

Comme l’écrit Georges Scelle (Précis du droit des gens, 1932), l’un des grands 
théoriciens du fédéralisme, ce dernier est « une loi constante de l’évolution des 
sociétés humaines car il concilie les deux besoins complémentaires d’autonomie 
et de liberté de chaque groupe pour réaliser sa solidarité propre ; d’ordre, qui exige 
l’autorité nécessaire à la réalisation de la solidarité plus large entre les groupes ». 
Pour cet auteur, comme pour les tenants du « fédéralisme intégral » (P.-J. Proudhon 
not.), le principe fédératif est donc un phénomène à la fois « naturel spontané et 
universel d’organisation des sociétés humaines exprimant partout, sur le plan 
interne comme sur le plan international, de nouvelles solidarités dans les rapports 
sociaux » (D. Turpin, p. 63).

 598 L’État fédéral ̧  Il représente quant à lui une institution politique qui 
repose sur une Constitution. C'est le reflet plus ou moins fidèle des 
conceptions et des idées fédéralistes, elles-mêmes orientées dans un sens 
plus ou moins décentralisé. Autrement dit, c'est l'application du prin-
cipe fédératif au domaine étatique. On considère généralement que c'est 
Althusius (1562-1638) qui a le premier développé une théorie du fédéra-
lisme comme mode d'organisation de l'État, afin de dépasser le modèle 
féodal (M. Croisat, p. 13). Plus tard les constituants américains A. Hamil-
ton, J. Jay, G. Madison ont défini dans « The federalist » (1787-1788) les 
principes sur lesquels devait reposer la nouvelle Fédération américaine, 
plaidant pour la création d’un État-Nation doté d’un pouvoir central fort.

Au xixe  siècle, les publicistes allemands (Laband, Jellinek ou Geber) 
se sont référés au fédéralisme pour renforcer l’unité en formation de 
leur pays, remettant ainsi l’État et son mode d’organisation au centre de 
la théorie fédéraliste alors que, par réaction, les doctrines autrichienne 
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(Kelsen) et française (Duguit, Scelle) l’ont utilisée pour « dépasser » l’État 
(D. Turpin, 1997, p. 65), considérant que la fédération se construit à partir 
de la base, en quelque sorte contre l’État.

B. La formation de l’État fédéral

L’État fédéral est toujours le produit d’un processus historique donné qui 
peut prendre deux directions opposées.

 599 Fédéralisme par association ̧  L'État fédéral peut tout d'abord se 
former par association d'États unitaires souverains qui se regroupent 
(« l'union fait la force ») et qui délèguent une partie de leurs compétences, 
de leur souveraineté, à une superstructure, l'État fédéral. Ce dernier est 
donc le résultat d'un processus d'intégration, d'une logique d'union.

C’est ce schéma qui a été suivi par les États-Unis, par la Suisse 
ou l’Allemagne.

Ainsi, la fédération des États-Unis d’Amérique du Nord a succédé 
en 1787 à la Confédération qui avait été créée en 1776  entre les treize 
anciennes colonies britanniques, devenues États souverains associés. 
C’est la Convention réunie à Philadelphie, en mai 1787, qui élabora la 
Constitution d’une fédération d’États, que l’on peut définir comme une 
« société d’États » (E. Zoller, 2003, p. 63).

La Confédération helvétique fut quant à elle fondée en 1291  par un 
Pacte d’alliance conclu par trois cantons, Uri, Schwyz, Nidwald, alliance 
renforcée en 1315 par le Pacte de Brunnen, auxquels d’autres cantons se 
sont progressivement associés (8 puis 13 et aujourd’hui 26). Elle devait se 
transformer en État fédéral en 1848, sans pour autant changer de nom, ce 
qui peut prêter à confusion…

L’empire allemand (Reich) créé en 1871  sous forme d’État fédéral à 
l’initiative de la Prusse par la réunion d’autres royaumes et principautés 
avait été précédé de la formation de la Confédération de l’Allemagne du 
Nord en 1866.

 600 Fédéralisme par dissociation ̧  L'État fédéral peut également naître, 
mais c'est plus rare, par dissociation d’un État unitaire qui accepte de 
transformer radicalement son organisation, généralement sous la pres-
sion de minorités ethniques ou linguistiques qui revendiquent davantage 
d’autonomie.

On peut citer notamment l’exemple de l’ex-URSS : cet État fédéral était 
d’un type très particulier car le fédéralisme stalinien cachait en réalité un 
État centralisé sous une apparence fédérale du fait de l’existence d’un parti 
unique tout puissant qui était lui-même très centralisé et qui exerçait la 
réalité du pouvoir. Le fédéralisme mis en place par la Constitution de 1924 
avait succédé à un vaste empire unitaire. La Révolution de 1917  avait 
fait éclater cette unité mais celle-ci avait été rétablie, par l’Armée Rouge 
dès 1922.
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L’Autriche, quant à elle est devenue un État fédéral en 1918 après la dis-
location de l’Empire austro-hongrois.

Plus près de nous, un autre exemple de fédéralisme par dissociation est 
fourni par la Belgique. État unitaire né en 1830, la Belgique est devenue un 
État fédéral avec l’adoption de la loi constitutionnelle du 14 juillet 1993. 
L’antagonisme entre les Flamands et les Wallons est la cause de cette trans-
formation qui, en réalité, ne fait qu’entériner une situation déjà établie.

§ 2. La spécificité de l’État fédéral

 601 Principe fédératif et organisation étatique ̧  Le fédéralisme, en 
tant que philosophie, peut déboucher lorsqu'il s'applique au domaine 
étatique, sur plusieurs formes d'État qui ont en commun une structure à 
deux étages, à savoir l'existence d'une autorité exercée par des organes qui 
se superposent à ceux des collectivités étatiques ainsi regroupées. Mais il 
existe aussi des différences essentielles qui permettent de distinguer l'État 
fédéral de l'Union d'États puis de la Confédération d'États.

A. État fédéral et Union d’États

 602 L’Union d’États ̧  Forme aujourd'hui disparue d'État complexe, l'Union 
d'États peut se définir comme l'association de deux ou plusieurs États 
gouvernés par un même souverain. Elle pouvait revêtir deux aspects : 
l'Union personnelle ou l'Union réelle.

1) L’Union personnelle consiste en la réunion de deux États sous un seul monarque 
du fait du jeu des lois successorales. Chaque État membre de l’Union conservait sa 
totale indépendance et son propre Gouvernement. Le monarque était le seul organe 
commun aux deux États et c’est en sa personne que se confondait la souveraineté 
des deux pays. On peut citer l’exemple de l’Angleterre et du Hanovre (de l’arrivée 
sur le trône de Georges 1er de Hanovre en 1714 jusqu’à l’accession au trône de la 
reine Victoria en 1837). Ou encore l’exemple des Pays-Bas et du Grand-Duché 
de Luxembourg de 1815 à 1890.

2)  L’Union réelle consiste en une réunion volontaire de deux États sous un 
souverain unique. Mais outre la personne du monarque il existe des institu-
tions communes, surtout pour les affaires extérieures. Ce fut le cas de l’Empire 
d’Autriche-Hongrie (1867-1918) dirigé par François-Joseph, à la fois empereur 
d’Autriche et roi de Hongrie, de l’union Suède-Norvège (1815-1905), du royaume 
de Pologne et de Lituanie (1568-1795)…

Dans tous les cas, l’Union d’États se distingue de l’État fédéral car elle ne 
débouche pas sur la superposition de deux collectivités étatiques ni sur une 
division verticale du pouvoir.

B. État fédéral et Confédération

Ces deux formes d’État reposent sur des principes différents mais, histo-
riquement, la Confédération est souvent une étape vers l’État fédéral.
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1. Les principes

 603 Traité et Constitution ̧  La Confédération est une association d'États 
qui tire son origine d'un traité international, le pacte confédéral, et non 
d'une Constitution comme c'est le cas pour l'État fédéral. Les États confé-
dérés qu'ils se soient associés pour développer le commerce ou pour pré-
server leur sécurité contre un agresseur extérieur sont placés sur un pied 
d'égalité. Chacun conserve sa pleine souveraineté internationale. Les déci-
sions qui sont prises en commun le sont à l'unanimité des membres et les 
règles juridiques émanant de la Confédération ne sont pas d'application 
directe et immédiate dans l'ordre interne des États membres. Elles doivent 
faire l'objet d'une réception de la part de ces derniers. La Confédération 
ne peut donc pas imposer à un État confédéré une décision susceptible de 
porter atteinte à ses intérêts propres. Elle respecte la liberté des États au 
prix d'une faible efficacité : un État peut toujours quitter la Confédération 
quand bon lui semble.

 604 Des institutions sommaires ̧  À l'opposé de l'État fédéral, la Confédé-
ration ne constitue pas un « super-État ». Elle ne crée pas de volonté éta-
tique supérieure à celle des États membres et ses institutions sont réduites 
au minimum vital (Diète ou Assemblée de délégués des États ou Conseil 
des ministres intéressés), autrement dit un organe de concertation proche 
d'une conférence diplomatique.

2. Les applications

 605 Des exemples nombreux et anciens ̧  De l'antiquité grecque, avec 
la Ligue Achéenne et la Ligue Étolienne, et de l'antiquité latine, avec 
la Confédération étrusque (vers 600 avant J.-C.), jusqu'à nos jours, les 
exemples de Confédération sont nombreux.

La Confédération a souvent précédé la création de l’État fédéral. Elle 
permet en effet l’apprentissage de la vie en commun avant un éventuel res-
serrement des liens. Ce fut le cas de la Confédération helvétique qui trouve 
son origine dans la « Ligue des cantons » créée en 1291 et qui sera officiel-
lement proclamée le 21 décembre 1481. Après diverses vicissitudes, c’est la 
Constitution du 12 septembre 1848 qui créera un État fédéral, confirmé 
par la Constitution du 29 mai 1874, actuellement en vigueur.

Ce fut aussi le cas de la Confédération des treize anciennes colonies 
anglaises d’Amérique du Nord qui, après avoir proclamé leur indépen-
dance en 1776 (Proclamation rédigée par Th. Jefferson) vont s’asso-
cier en confédération en 1781, laquelle fonctionnera avec quelques 
difficultés, jusqu’en  1787, chaque État conservant « sa souveraineté, 
sa liberté et son  indépendance » (art.  2 Art.  Conféd.). Ne disposant 
que d’un organe unique, le Congrès, l’objet de cette Confédération 
était surtout la Défense et l’assistance mutuelle. Sa transformation 
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en État fédéral en 1787 est apparue indispensable pour permettre l’appli-
cation d’une politique commune efficace dans le domaine fiscal et 
commercial notamment.

D’autres exemples historiques de  Confédération peuvent être cités, 
comme celui de la Confédération germanique créée en 1815, puis trans-
formée en 1866, après le départ de l’Autriche, en Confédération de l’Alle-
magne du Nord, ou encore celui des Provinces-Unies (Pays-Bas) liées par 
un Pacte d’Union en 1579, jusqu’en 1795, date à partir de laquelle les 
Pays-Bas forment un État unitaire.

 606 Les exemples actuels ̧  On peut citer le Commonwealth, association 
d’États issus de l’Empire britannique dotée d’un minimum d’organes 
communs : la Couronne et une conférence des chefs du gouvernement.

Plus récemment, en décembre 1991, l’éclatement de l’URSS a fait place à 
une Communauté des États Indépendants (CEI) regroupant douze des quinze 
républiques de l’ex-URSS (sans les États baltes).

Malgré les réunions au sommet des chefs d’État et de multiples accords (notam-
ment la convention relative à l’union financière des États membres de la CEI entrée 
en vigueur le 23 janv. 1997), cette Confédération n’a pas réussi à progresser dans 
la voie de la coopération en matière de Défense ou en matière économique (un 
Comité intergouvernemental économique de l’Union économique a cependant été 
créé en 1996). En fait, la Russie préfère maintenant développer les rapports bilaté-
raux plutôt qu’une politique globale au sein de la CEI. En témoigne le traité d’amitié 
et de paix signé avec l’Ukraine le 31 mai 1997 (qui prévoit notamment le partage 
définitif de la flotte de la mer noire) et surtout le Traité d’Union de la Biélorussie 
et de la Russie ratifié le 10 juillet 1997 qui prévoit la mise en place de structures 
confédérales (Conseil suprême, assemblée parlementaire, comité exécutif) et rap-
pelle (art. 1er) que « chaque État membre de l’Union conserve sa souveraineté, son 
indépendance, son intégrité territoriale, sa Constitution, son drapeau, son hymne 
et ses autres attributs d’État », même si une « citoyenneté de l’Union » est créée qui 
est restée lettre morte.

 607 L’Union européenne ̧  Issue du Traité de Maastricht, signé le 7 février 
1992 (complété par le traité d'Amsterdam signé le 2 oct. 1997 et le traité 
de  Lisbonne signé le 13  déc. 2007), elle est parfois présentée comme 
une forme de Confédération. Il est vrai que son statut reste celui d'une 
organisation internationale régie par des traités (qui ne peuvent être 
modifiés qu'à l'unanimité des États membres) et non par une Consti-
tution. Le projet de Constitution européenne adopté en février 1994 par 
le Parlement européen (RFDC 1995, no 22) puis le Traité établissant une 
Constitution pour l’Europe signé à Rome le 29  octobre 2004 (et non 
ratifié du fait de son rejet par référendum le 29 mai 2005) apparaissaient 
en fait comme une dénaturation de l’idée traditionnelle de Constitution 
car celle-ci présuppose l’existence d’un État et l’expression d’un véritable 
pouvoir constituant.

Dans sa décision no 2004-505 DC, 19 novembre 2004 le Conseil consti-
tutionnel considère d’ailleurs que le Traité établissant une Constitution 
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pour l’Europe, du fait notamment des stipulations relatives à son entrée en 
vigueur, à sa révision et à la possibilité de le dénoncer, conserve le caractère 
d’un traité international.

Or, l’Union européenne n’est pas un État et les États qui la composent 
restent souverains : la Cour constitutionnelle allemande parle « d’asso-
ciation d’États souverains » (arrêt 12 oct.  1993) et la jurisprudence du 
Conseil constitutionnel français souligne que les traités européens ne 
doivent pas affecter les conditions essentielles de la souveraineté de l’État 
(v. not. Décis. no 92-308 DC, 9 avr. 1992, Maastricht I). L’article 88-1 de 
la Constitution souligne quant à lui que « La République participe aux 
Communautés européennes et à l’Union européenne, constituées d’États 
qui ont choisi librement, en vertu des traités qui les ont instituées, d’exer-
cer en commun certaines de leurs compétences ».

L’aspect confédéral se traduit par le fait que, dans de nombreux domaines 
(défense, politique extérieure, sécurité), il n’existe qu’une coopération plus 
ou moins active des États membres, voire une coordination des politiques, 
réalisée par le Conseil européen (réunion bi-annuelle des chefs d’État et de 
gouvernement statuant à l’unanimité) autrement dit par une institution 
de type confédéral.

Il n’en reste pas moins évident que l’Union européenne a, sous bien des 
aspects, largement dépassé le stade confédéral. En matière économique et 
monétaire principalement, mais aussi en matière de santé, de transports, 
d’éducation, de politique industrielle, il existe une intégration de plus 
en plus poussée, illustrée par un droit européen, d’application directe et 
immédiate dans les États membres, de plus en plus abondant, au point qu’à 
moyen terme les quatre cinquième du droit national de chacun des États 
membres auront pour base les normes européennes. Le Conseil consti-
tutionnel a d’ailleurs considéré qu’il existait un ordre juridique commu-
nautaire intégré à l’ordre juridique interne et distinct de l’ordre juridique 
international (Décis. no 2004-505 DC, préc.). On peut donc être sceptique 
quant à l’effectivité du principe de subsidiarité selon lequel l’Union euro-
péenne ne peut intervenir que dans la mesure où les États membres ne sont 
pas aptes à conduire eux-mêmes des actions efficaces.

Il apparaît en outre que l’exercice de ces compétences, l’élaboration 
de ces normes, résulte de procédures où les décisions sont prises (par le 
Conseil sur proposition de la Commission) non plus à l’unanimité mais à 
la majorité qualifiée.

Si l’on ajoute que la Commission (organe de type fédéral composé de 
membres nommés par les Gouvernements mais responsable devant le seul 
Parlement européen et non devant les États) joue un rôle déterminant dans le 
processus de décision et que la Cour de justice de l’Union européenne, chargée 
d’assurer le respect du droit dans l’application et l’interprétation des traités, 
a donné de ceux-ci une interprétation très extensive (s’autorisant même à en 
combler les lacunes), il est possible de soutenir que l’Union européenne est 
sous certains aspects proche d’une fédération sans être pour autant un État.
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SECTION 2. L’ORGANISATION DE L’ÉTAT 
FÉDÉRAL

 608 Les principes et leur garantie ̧  Au-delà de la grande variété des 
fédéralismes, il existe des principes d'organisation communs à tous les 
États fédéraux. Le respect de ces principes se trouve garanti pratique-
ment partout par le juge constitutionnel. Conformément à la systéma-
tisation effectuée par Georges Scelle, il apparaît que toute construction 
fédérale combine trois principes organisateurs : superposition des ordres 
juridiques, autonomie des États fédérés, participation de ces derniers au 
pouvoir fédéral.

§ 1. Le principe de superposition

 609 Définition et contestation du principe ̧  Un État fédéral comporte 
toujours la superposition de deux ordres juridiques : celui des États fédérés 
et celui de l'État fédéral qui englobe l'ensemble du territoire et recouvre 
par conséquent les États fédérés. Certes, ce principe a pu être contesté 
(S. Rials, 1986) au motif que les États fédérés ne seraient pas de véritables 
États et que la suprématie de l'ensemble du droit fédéral sur le droit fédéré 
ne serait pas acquise en toute hypothèse.

Mais, sans entrer dans ce débat, on peut considérer que l’État fédéral 
réalise la coexistence de deux sortes de collectivités distinctes disposant 
chacune de la personnalité juridique.

A. Superposition de deux niveaux « étatiques »

 610 Souveraineté de l’État fédéral ̧  La création de l'État fédéral, par la 
volonté des États composants telle qu'elle est exprimée par la Consti-
tution, débouche sur un nouvel ordre politique et juridique distinct des 
États fédérés. Le « super-État » (J. Gicquel, 1999), du point de vue du droit 
international, est le seul à exprimer la souveraineté et il ne saurait refuser 
de faire face à ses obligations internationales en rejetant toute responsa-
bilité sur l'État fédéré. Il apparaît seul sur la scène internationale. Lui seul 
dispose de la souveraineté plénière.

 611 « Souveraineté » des « États » fédérés ? ̧  Même s'il ne s'agit pas d'une 
opinion unanime, la qualité étatique des collectivités composant l'État 
fédéral est généralement admise, tout au moins au plan interne. La Cour 
constitutionnelle allemande déclare à cet égard que « le propre de l'État 
fédéral est que la fédération et les États fédérés possèdent la qualité étatique. 
Cela signifie en toute hypothèse que tant la fédération que les États fédérés 
possèdent chacun sa propre Constitution déterminée par eux-mêmes » 
(BVerfGE 342, 361, cité par C. Grewe et H. Ruiz Fabri, 1995, p. 299).
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Les États fédérés possèdent à l’évidence certains attributs de l’État (une 
Constitution, des organes politiques et juridictionnels propres, un pouvoir 
législatif autonome…) mais il est vrai qu’il leur manque au moins un élé-
ment substantiel pour atteindre à la qualité d’un État à part entière. Il est 
difficile, en effet, de considérer que les entités fédérées sont pleinement 
souveraines. Or, la souveraineté est une qualité intrinsèque de l’État, 
son essence même. Certes, la thèse de la « souveraineté partagée » a pu 
être soutenue par les partisans du « dual federalism » aux États-Unis, et 
la Cour suprême elle-même vient d’ailleurs de rappeler récemment qu’il 
s’agissait d’un principe fondamental du fédéralisme. Mais cette concep-
tion vise avant tout à protéger concrètement les compétences des États 
face au pouvoir fédéral, plutôt qu’à reconnaître, en théorie, une souve-
raineté pleine et entière aux collectivités fédérées au sein de l’État fédéral. 
Comme le souligne Élisabeth Zoller (2003) : « En droit constitutionnel 
tel qu’on l’enseigne aux États-Unis, le terme d’État n’est jamais appliqué 
à l’Union (…). Le seul État que l’on connaisse en droit constitutionnel est 
l’État fédéré et la notion d’État fédéral est purement et simplement ignorée 
à la différence de ce qui se passe en droit international (…) le gouverne-
ment fédéral n’est pas un “État” au sens du droit constitutionnel, mais le 
gouvernement d’une fédération d’États » (p. 61).

En revanche, la souveraineté est une si on la considère au regard du droit 
international, mais elle apparaît « plurielle quand elle est tournée vers 
l’intérieur » (E. Zoller, 2003, p. 65).

En Suisse, l’article 3 de la Constitution proclame certes que « Les can-
tons sont souverains en tant que leur souveraineté n’est pas limitée par la 
Constitution fédérale » mais cette souveraineté est loin d’être absolue. Elle 
trouve ses limites dans certaines dispositions de la Constitution fédérale 
comme l’article 51 qui exige que les cantons se dotent d’une Constitution 
démocratique, que cette Constitution soit acceptée par le peuple et qu’elle 
puisse être révisée si la majorité du corps électoral le demande. Ou encore 
dans l’article 191b, al. 1 qui prévoit que les cantons doivent instituer des 
autorités judiciaires pour connaître des contestations de droit civil et de 
droit public, ainsi que des affaires pénales.

La difficulté réside dans le fait que la souveraineté apparaît, par essence, 
indivisible, dans la tradition constitutionnelle européenne qui considère, 
depuis Jean Bodin, que la souveraineté caractérise la puissance suprême de 
l’État, lequel possède « la compétence de sa compétence ». Seul l’État fédé-
ral peut donc disposer de la plénitude de la souveraineté. Les collectivités 
fédérées quant à elles (que l’on peut appeler « États », étant bien entendu 
qu’il s’agit non pas d’États à part entière mais d’États à part…), peuvent se 
voir reconnaître, par la Constitution fédérale, certains attributs de souve-
raineté, c’est-à-dire un certain nombre de compétences matérielles ou de 
pouvoirs juridiques.

Ceux-ci concernent tout d’abord l’ordre interne : les États fédérés disposent 
de compétences exclusives garanties par la Constitution sur lesquelles ne 



in
te

rn
at

io
na

l.s
ch

ol
ar

vo
x.

co
m

:E
N

C
G

 M
ar

ra
ke

ch
:8

89
45

35
91

:8
88

66
23

6:
19

6.
20

0.
17

6.
17

7:
15

81
43

15
91

478 LA DIVISION VERTICALE DU POUVOIR

peuvent empiéter les autorités fédérales ; ils peuvent se doter de leur propre 
Constitution, organiser leur propre Gouvernement et, parfois, leur propre 
système juridictionnel.

Il arrive même que certains États fédérés disposent d’éléments de souveraineté 
au plan international : du temps de l’ex-URSS, l’Ukraine et la Biélorussie, répu-
bliques fédérées, étaient membres de l’Organisation des Nations unies (ce qui 
conférait en fait trois voix à l’URSS), où elles siégeaient depuis sa création en 1946 
(il s’agissait à l’origine d’équilibrer les voix du bloc des pays de l’Est et des pays occi-
dentaux). Aujourd’hui, dans le cadre de la Constitution de la Fédération de Russie 
du 12 déc. 1993, la République du Tatarstan (qui s’est autoproclamée « État démo-
cratique souverain » dans sa propre Constitution !…) peut participer aux relations 
internationales et conclure des accords avec les États étrangers à condition qu’ils 
ne soient  pas contraires à la Constitution et aux obligations internationales de 
la Fédération de Russie. De même, aux termes de l’article 56 de la Constitution 
fédérale suisse : « Les cantons peuvent conclure des traités avec l’étranger dans les 
domaines relevant de leurs compétences. Ces traités ne doivent être contraires ni 
aux droits et aux intérêts de la Confédération, ni aux droits d’autres cantons. Avant 
de conclure un traité les cantons doivent informer la Confédération. Les cantons 
peuvent traiter directement avec les autorités étrangères de rang inférieur ; dans les 
autres cas, les relations des cantons avec l’étranger ont lieu par l’intermédiaire de 
la Confédération ». Les Länder allemands sont eux aussi habilités à conclure des 
traités internationaux dans le champ de leurs compétences (traités avec la France 
concernant la chaîne culturelle Arte en 1990 par exemple), avec il est vrai l’accord 
du Gouvernement fédéral. En Belgique, depuis la révision de 1993, les commu-
nautés et les régions sont pleinement compétentes pour négocier et conclure des 
traités dans les matières qui relèvent de leurs compétences selon des modalités 
fixées par une loi spéciale (Const., art. 167). Enfin, le Québec a pu nouer des rela-
tions spéciales avec la France (entente avec la France signée en 1965) et il dispose 
notamment à Paris d’une délégation générale dont les membres bénéficient du 
statut diplomatique.

 612 Pluralité et diversité des niveaux de Gouvernement ̧  Il est pos-
sible de rencontrer des États fédéraux qui superposent non pas deux 
mais plusieurs niveaux de  Gouvernement. C'était le cas de l'ex-URSS 
dont certaines républiques fédérées étaient elles-mêmes composées de 
régions ou de républiques autonomes. Ainsi la Russie, alors République 
de l'URSS, comprenait elle-même seize républiques autonomes, cinq 
régions autonomes et plusieurs arrondissements nationaux. Cette diver-
sité se retrouve dans l'actuelle Fédération de Russie (Const. 12 déc. 1993) 
qui est composée de 83  sujets, à savoir 21  Républiques (avec chacune 
sa propre Constitution) et plusieurs catégories d'unités administratives : 
9 territoires (kraï), 46 provinces (oblasti), 2 villes d’importance fédérale 
(Moscou et Saint-Petersbourg), une région autonome (ancienne région 
autonome juive créée par Staline en 1934 mais aujourd’hui appelée à être 
fusionnée après le départ de presque tous ses habitants juifs) et 4 districts 
autonomes (okrug).

Il est à noter également que l’État fédéral belge se compose de trois 
communautés (française, flamande et germanophone) et de trois Régions 
(wallonne, flamande et bruxelloise).
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B. Superposition de deux ordres juridiques

 613 Dualité d’ordres constitutionnels ̧  L'État fédéral conduit à super-
poser deux ordres constitutionnels distincts. Les collectivités fédérées, qui 
disposent comme nous l'avons vu, de certains attributs de souveraineté, 
peuvent se doter de leur propre Constitution et disposer ainsi d'un pou-
voir politique autonome, voire de leur propre système juridictionnel. La 
Belgique fait ici exception puisque les entités fédérées ne sont pas dotées 
d'une Constitution propre.

L’ordre constitutionnel des États fédérés doit généralement respecter 
certains principes prévus par la Constitution fédérale.

Ainsi, en Allemagne, les Länder, qui avaient d’ailleurs une existence constitution-
nelle propre préalable à la Loi fondamentale de 1949, doivent respecter les « prin-
cipes d’un État de droit républicain, démocratique et social » (art. 28 LF, qui ajoute 
que… « La Fédération garantit la conformité de l’ordre constitutionnel des Länder 
avec les droits fondamentaux »).

Aux États-Unis, où la reconnaissance d’un ordre constitutionnel autonome 
au profit des états fédérés était la condition du Pacte fédéral, il est prévu que ces 
derniers doivent respecter la forme républicaine du Gouvernement (Const., art. 4, 
sect. 4), et aussi les droits individuels garantis par la Constitution fédérale (égalité 
devant le suffrage, taille des circonscriptions) ainsi que les autres droits garantis aux 
citoyens américains.

En Suisse, la Constitution cantonale doit être conforme au droit fédéral et elle 
doit obtenir l’approbation formelle de l’Assemblée fédérale et la garantie fédé-
rale, gage d’une aide en cas de menées subversives. En outre, les régimes poli-
tiques doivent être républicains (principe électif), représentatifs, démocratiques 
(démocratie directe).

La Constitution de la Fédération de Russie de 1993 prévoit quant à elle, non 
seulement que « le système des organes du pouvoir d’État » des collectivités fédé-
rées doit respecter « les fondements de l’ordre constitutionnel de la Fédération 
de Russie » et « les principes généraux d’organisation des organes représentatifs et 
exécutifs du pouvoir d’État fixés par la loi fédérale » (art. 77, al. 1), mais encore 
que « dans les limites de la compétence de la Fédération de Russie…, les organes 
fédéraux du pouvoir exécutif et les organes du pouvoir exécutif des sujets de la 
Fédération de  Russie forment un système unique du pouvoir exécutif dans la 
Fédération de Russie ».

 614 Dualité d’ordres législatifs ̧  Les autorités des États fédérés disposent 
d'un pouvoir normatif très large qui trouve un fondement à la fois dans 
la Constitution de l'État fédéral et dans les constitutions de chaque 
État fédéré.

Il existe notamment des lois des États (fédérés) comme il existe des lois 
de l’État (fédéral) dont le domaine de compétence est fixé par la constitu-
tion fédérale (v. ss 615 s.).

Certes, le droit élaboré par les organes de l’État fédéral bénéficie en prin-
cipe de la primauté sur le droit des États fédérés. Cette « clause de supré-
matie » s’exprime par l’adage selon lequel « la loi de l’État fédéral brise la 
loi de l’État fédéré » (« Bundesrecht bricht Landersrecht »). On la retrouve 
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notamment dans l’article 6 de la Constitution des États-Unis qui dispose 
que « la présente Constitution, ainsi que les lois des États-Unis qui seront 
faites en conséquence et tous les traités faits sous l’autorité des États-Unis 
constitueront la loi suprême du pays et seront obligatoires par les juges 
dans chaque État et cela nonobstant des dispositions contraires insérées 
dans la Constitution ou dans les lois de l’un quelconque des États ». Ou 
encore, de manière plus lapidaire, dans l’article 31 de la Loi fondamentale 
allemande : « Le droit fédéral prime le droit de Land ».

Le droit fédéral bénéficie également de l’applicabilité immédiate dans 
l’ordre juridique des États fédérés. Autrement dit, à l’opposé de ce qui se 
passe dans une Confédération, les normes juridiques de l’État fédéral n’ont 
pas besoin de faire l’objet d’une réception par les autorités fédérées.

Cette relative complexité de la structure juridique des États fédéraux 
peut conduire à des difficultés, tant politiques que juridiques, tenant au 
respect par les États fédérés des décisions prises par les autorités fédérales. 
Ainsi, dans les années soixante aux États-Unis, les États du Sud ont dû 
être contraints d’observer les décisions de la Cour suprême relatives à la 
déségrégation scolaire.

De même les conflits de normes peuvent surgir (opposition entre règle 
fédérale et règle fédérée), ce qui rend indispensable l’intervention du juge 
constitutionnel pour les résoudre.

C’est pourquoi la Cour suprême des États-Unis ou celle du Canada, 
le Tribunal fédéral suisse, la Cour constitutionnelle belge, le Tribunal 
constitutionnel allemand, pour ne citer que ces juridictions, se présentent 
comme les garants de l’équilibre fédéral.

§ 2. Le principe d’autonomie

 615 Définition ̧  L'autonomie des États fédérés signifie que ces derniers dis-
posent d'une sphère de compétences propres dans laquelle l'État fédéral 
ne peut s'immiscer.

Chaque ordre de gouvernement est autonome dans son domaine res-
pectif. En principe aucun pouvoir hiérarchique, aucune tutelle, ne peut 
s’exercer du niveau supérieur vers le niveau inférieur. Seul un pouvoir judi-
ciaire indépendant peut contrôler la constitutionnalité ou la légalité, mais 
en aucun cas l’opportunité, des décisions prises par les autorités fédérées.

Cette autonomie peut se vérifier au plan constitutionnel et législatif. 
Elle existe aussi dans le domaine administratif mais elle ne présente pas 
alors d’originalité par rapport à celle qui existe dans les autres types d’État 
(régional ou décentralisé).

A. L’autonomie constitutionnelle

 616 Auto-organisation ̧  Les États fédérés disposent de leur propre Consti-
tution (et, symboliquement, de leur propre drapeau et d'un hymne distinct 
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de celui de l'État fédéral), ce qui leur confère un pouvoir d'auto-organi-
sation, lequel, comme nous l'avons dit, doit s'inscrire dans le cadre défini 
par la Constitution fédérale (forme républicaine de l'État par exemple…).

 617 Uniformité ̧  Malgré la liberté dont ils disposent à cet égard, les États 
fédérés ont souvent calqué leurs institutions sur celles de l'État fédéral.

Aux États-Unis, c’est le modèle présidentiel qui a été choisi par les cin-
quante États, avec un gouverneur élu aux pouvoirs plus ou moins étendus 
et une « législature » (Parlement) bicamérale, sauf au Nebraska. Il existe 
cependant des différences notables entre les États s’agissant des procédures 
de démocratie directe. Ainsi 39 États prévoient le recours au référendum, 
22 admettent l’initiative populaire et 13 le « recall » (« rappel » autrement 
dit révocation des élus), les vieux États de l’Est, davantage influencés 
par la tradition anglo-saxonne étant demeurés plus fidèles au principe 
de la démocratie représentative que les États de l’Ouest, notamment la 
Californie où les référendums locaux sont une pratique courante.

Au Canada aussi l’uniformité prévaut, les provinces pratiquant le par-
lementarisme à la britannique avec un Premier ministre chef du parti 
majoritaire au Parlement (lequel est cependant monocaméral dans les 
provinces), et un Lieutenant gouverneur qui représente la Reine, comme le 
Gouverneur général la représente au niveau du Canada.

En Allemagne, les Länder connaissent également un régime parlemen-
taire avec un Parlement monocaméral et un gouvernement dirigé par un 
ministre-président. Seule la Bavière fait montre d’originalité avec un gou-
vernement de législature sans possibilité de révoquer l’exécutif (M. Croisat, 
1997, p. 40).

 618 Diversité ̧  En Suisse, en revanche, pour des raisons historiques, l'orga-
nisation constitutionnelle des cantons diffère de celle de l'État fédéral. 
L'exécutif cantonal est élu directement par le peuple au suffrage universel 
alors que l'exécutif fédéral (Conseil fédéral composé de 7 membres) est 
élu par le Parlement (chaque membre du Conseil est élu indépendamment 
pour une période de 4 ans).

En outre, le Parlement des cantons est monocaméral et c’est lui qui 
désigne le président de l’exécutif dans 12 cantons.

Rappelons aussi que certaines procédures de démocratie directe n’existent 
qu’à l’échelon cantonal. Si le « Landsgemeinde » (assemblée populaire se 
réunissant une fois par an pour adopter les lois) est en voie de disparition 
dans les trois cantons originaires qui le pratiquaient, l’initiative législative, 
quant à elle, est fréquemment utilisée pour permettre l’adoption ou l’abro-
gation d’une loi, voire la dissolution du parlement cantonal.

B. L’autonomie législative

 619 Un domaine garanti ̧  Le domaine de compétence des États fédé-
rés est garanti par la Constitution, avec comme conséquence que ni 
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le  Gouvernement ni le Parlement fédéral ne peuvent y porter atteinte. 
C'est ce qui différencie les collectivités fédérées des collectivités décentra-
lisées, composantes d'un État unitaire, comme la France. Ces dernières, 
outre qu'elles n'ont aucun pouvoir législatif propre, ne disposent que de 
compétences dévolues par le législateur qui, sous certaines conditions, 
pourra les réduire.

Les compétences législatives des états fédérées sont quant à elles placées 
sous la sauvegarde du juge constitutionnel (v. ss 632), qu’il s’agisse de leurs 
compétences exclusives ou de celles qu’elles partagent avec l’État fédéral. 
(compétences concurrentes et complémentaires).

 620 Les compétences exclusives ̧  La répartition des compétences entre 
l'État fédéral et les états fédérés peut emprunter plusieurs techniques.

Le plus souvent la Constitution énumère les matières qui relèvent de la 
compétence du législateur fédéral, lequel bénéficie ainsi d’une compétence 
d’attribution. Par opposition (et par déduction) les matières non énu-
mérées dans la liste relèvent de la compétence des états fédérés, laquelle 
s’avère alors être certes une compétence de principe, mais plus ou moins 
résiduelle selon l’étendue et le nombre des compétences énoncées expres-
sément au profit du Parlement fédéral.

Aux États-Unis, c’est l’article  1er, section  8, de la Constitution qui 
énumère, assez succinctement, les grandes questions qui relèvent de la 
Fédération (politique étrangère et défense nationale, pouvoir d’imposition, 
émission de monnaie, commerce, naturalisation, justice fédérale, Postes), 
alors que le Xe amendement déclare que les pouvoirs qui ne sont pas délé-
gués au Congrès par la Constitution, ni interdits par elle aux États sont 
réservés respectivement à ceux-ci et au peuple.

En Allemagne, la compétence exclusive de l’État fédéral est définie 
par l’article  73  de la loi fondamentale (affaires étrangères, défense, 
nationalité, monnaie, liberté de circulation, impôts fédéraux, défense 
contre les menaces du terrorisme international…). Dans les matières 
en question, « les Länder n’ont le pouvoir de légiférer que si une loi 
fédérale les y autorise expressément et dans la mesure prévue par cette 
loi » (art. 71 LF).

En Russie, c’est l’article 71 de la Constitution du 12 décembre 1993 qui 
énumère les dix-huit matières qui sont de la compétence exclusive de 
la Fédération de  Russie (institutions fédérales, protection des droits et 
libertés, développement économique, écologique, social, culturel, énergie, 
transports, politique extérieure, service météorologique, etc.)

L’exemple du Canada est intéressant car le principe de répartition 
des compétences est inversé (M.  Croisat, 1997, p. 35). Les provinces 
disposent d’une compétence d’attribution dans les seize matières énu-
mérées par l’article  92  de la Constitution, et dans le domaine de 
l’enseignement (Const., art. 93) sous réserve notamment de respecter 
le droit des minorités religieuses. Le Parlement fédéral, quant à lui, peut 
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faire des lois pour la paix, l’ordre et le bon gouvernement du Canada 
dans toutes les matières ne tombant pas dans les catégories de sujets 
assignés aux législatures des provinces (lesquelles sont mentionnées à 
l’art. 91 Const.).

 621 Les compétences concurrentes ̧  Il s'agit de compétences qui peuvent 
être exercées concurremment par l'État fédéral et l'État fédéré.

Ainsi, aux États-Unis les deux niveaux de gouvernement peuvent-ils 
intervenir en matière fiscale ou encore pour engager des dépenses de 
bien-être général.

En Suisse, il est possible de distinguer les compétences concurrentes 
limitées aux principes (chasse et pêche, naturalisation, utilisation des 
forces hydrauliques, etc.), celles qui ne sont pas limitées (droit privé, droit 
pénal, droit public du travail, assurances sociales) et les compétences can-
tonales parallèles à celles de la Fédération (bourses d’études, construction 
de routes…).

Mais c’est en Allemagne que la notion de législation concurrente est la 
plus précise puisqu’elle recouvre 33 matières depuis l’importante révision 
constitutionnelle du 28 août 2006 (complétée par une L. 5 sept. 2006) qui 
a allongé leur liste (v. M. Fromont, 2007) (art. 74 LF). Elles vont du droit 
civil et pénal jusqu’à l’urbanisme, la bioéthique, la chasse, les collectivités 
locales, l’admission dans les universités et le régime des examens, le droit 
fiscal… Dans ces matières, il existe, depuis 2006, trois régimes applicables : 
en premier lieu, dans certaines matières, la Fédération peut légiférer dès 
qu’elle le souhaite, sans condition, si bien que l’intervention de la loi 
fédérale conduit à supprimer les lois des Länder. Ce régime, très favorable 
à la Fédération, s’applique à toutes les matières qui ne sont pas soumises à 
l’un ou l’autre des deux régimes suivants. En second lieu, il existe en effet 
des matières (droit économique, aides aux étudiants et à la recherche, 
financement des hôpitaux, protection des plantes ou des animaux…) où 
la Fédération est habilitée à intervenir lorsque « l’établissement de condi-
tions de vie équivalentes sur le territoire fédéral ou la sauvegarde de l’unité 
juridique ou économique dans l’intérêt de l’ensemble de l’État » rendent 
nécessaire l’adoption de lois fédérales (art. 72 al. 2 LF). En troisième lieu, 
il y a des matières dans lesquelles la Fédération peut légiférer quand elle 
le souhaite mais pour lesquelles les Länder ne sont pas totalement des-
saisis car ils peuvent de leur côté adopter des lois dérogatoires aux lois 
fédérales. Ce régime instauré en 2006 (art.  72  al.  3 LF) concerne par 
exemple l’enseignement supérieur, l’aménagement du territoire, l’affecta-
tion des sols, le régime des eaux, la chasse (sauf le permis de chasse), etc. 
(v. M. Fromont, 2007).

La Constitution russe de 1993 (art.  72) prévoit elle aussi un large 
domaine de compétence conjointe de la Fédération et des « sujets de la 
Fédération », étant précisé (art.  76) que, dans ce domaine, « les lois et 
autres actes juridiques normatifs des sujets de la Fédération de Russie sont 
pris en conformité avec les lois fédérales ».
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La répartition des compétences entre la Fédération russe et ses sujets 
est toutefois plus complexe qu’il n’apparaît à la lecture de la Constitution. 
Celle-ci, en effet, a été complétée par des traités conclus entre la Fédération 
et plus d’une quarantaine de ses sujets (M. Lesage, 1998).

 622 Les compétences complémentaires ̧  Il s'agit de compétences qui sont 
exercées par les États fédérés en application des lois fédérales.

Un premier cas de figure est celui où l’État fédéral détermine les prin-
cipes généraux applicables à une matière et laisse aux collectivités fédérées 
le soin de régler les détails. Ainsi, jusqu’à la réforme de 2006, l’article 75 de 
la Loi fondamentale allemande prévoyait que la Fédération pouvait édicter 
des lois-cadres dans certaines matières (enseignement supérieur, presse 
et cinéma, aménagement du territoire…) que les Länder pouvaient mettre 
en œuvre. La suppression des lois-cadres en 2006 s’explique notamment 
par le fait que la Fédération avait tendance à prendre toutes les décisions 
importantes et que les Länder étaient conduits à prendre des dispositions 
complémentaires pour leur application, ce qui « avait pour effet d’alourdir 
considérablement le processus législatif, spécialement dans le cas de la 
transposition des directives communautaires » (M. Fromont, 2007).

Un autre cas de figure concerne l’exécution des lois fédérales par les 
États fédérés, ce qui soulève la question de l’autonomie administrative de 
ces derniers. Si aux États-Unis et au Canada c’est le Gouvernement fédéral 
qui met en œuvre les lois fédérales au moyen d’une administration fédé-
rale implantée dans les États, en Allemagne et en Suisse c’est le système 
de l’administration déléguée qui prévaut. « Cette singularité du fédéra-
lisme européen confère à celui-ci un équilibre original : la prépondérance 
fédérale dans le domaine législatif se trouve contrebalancée par celle des 
cantons et des Länder dans l’exécution et l’administration » (M. Croisat, 
1997, p. 69).

Il va de soi que pour éviter que les intentions du législateur fédéral soient 
déformées, il existe des mécanismes de contrôle de la conformité des 
mesures d’application à la loi.

En Allemagne le Gouvernement fédéral peut notamment saisir le Bundesrat ou 
promulguer lui-même les décrets d’application (avec l’approbation du Bundesrat).

La loi fédérale appliquée peut également autoriser le Gouvernement fédéral à 
adresser aux autorités des Länder des instructions spéciales pour des cas particuliers 
(art. 84 al. 5 LF)

Enfin, lorsqu’il est prévu (art. 85 LF) que la loi fédérale est exécutée par les Länder 
par délégation de la Fédération (ce qui est rare en pratique), le contrôle peut porter 
non seulement sur la légalité mais aussi sur l’opportunité des mesures prises par 
les Länder. Le Tribunal constitutionnel a été saisi ces dernières années à plusieurs 
reprises pour arbitrer les conflits entre la Fédération et les Länder, notamment en 
matière d’installations nucléaires (M. Fromont, 1997).

En Suisse, le Conseil fédéral peut adresser des directives aux Cantons, approuver 
les arrêtés cantonaux, annuler dans certains cas les mesures non conformes à la 
Constitution, voire, en dernière extrémité, recourir à la force militaire contre un 
canton récalcitrant !…
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§ 3. Le principe de participation

 623 Définition ̧  Les États fédérés doivent pouvoir participer au pouvoir fédé-
ral. En effet, ils ne sont pas subordonnés aux organes fédéraux. La volonté 
fédérale ne pourra se former que si les États fédérés peuvent intervenir 
dans les rouages essentiels du pouvoir fédéral, qu'il s'agisse du pouvoir 
constituant, du pouvoir législatif ou du pouvoir exécutif.

A. La participation au pouvoir constituant

 624 États fédérés et pouvoir constituant dérivé fédéral ̧  La modifica-
tion de la Constitution fédérale requiert l'intervention des États fédérés. 
Certes, à la différence d'une confédération, l'accord unanime des États 
membres n'est pas exigé, afin de ne pas figer les possibilités d'évolution du 
cadre fédéral.

L’association des États fédérés à la révision constitutionnelle peut résul-
ter de plusieurs techniques.

 625 L’exemple des États-Unis ̧  Les deux procédures possibles de révision 
(art.  5) font intervenir les États. Soit les 2/3 des membres des deux 
chambres du Congrès proposent des amendements qui doivent être rati-
fiés par les corps législatifs ou les conventions dans 3/4 des États. Soit les 
corps législatifs des 2/3 des États demandent la tenue d'une convention 
pour proposer des amendements qui doivent être ratifiés par les conven-
tions formées par les 3/4 d'entre eux. Seule la première procédure a été 
utilisée pour les 27 amendements adoptés à ce jour.

 626 L’exemple de l’Allemagne ̧  La procédure de révision est plus simple. 
Les Länder étant représentés dans la deuxième chambre, le Bundesrat, il est 
seulement exigé (art. 79 LF) que la révision soit approuvée par les 2/3 des 
membres de chaque assemblée parlementaire. Les parlements des Länder 
n’interviennent donc pas.

Ces derniers bénéficient d’une garantie supplémentaire puisqu’est inter-
dite une révision qui toucherait à l’organisation fédérale ou aux principes 
de participation des Länder à la législation fédérale.

B. La participation au pouvoir législatif

 627 Le bicamérisme ̧  C'est par l'intermédiaire de la deuxième chambre du 
Parlement, chargée de les représenter, que les États fédérés participent à la 
fonction législative (Sénat américain, brésilien, canadien, australien, ou 
belge, Bundesrat allemand ou autrichien, Conseil des États suisse, etc.). 
C’est dire que le bicamérisme est inhérent au fédéralisme. La loi fédérale 
doit trouver sa source dans la volonté des citoyens (représentés par la 
première chambre) mais aussi dans celle des États fédérés, même si Carré 
de  Malberg (Contribution à la théorie générale de l’État) a pu contester 
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la réalité de cette participation en soulignant qu’elle se réduisait à désigner 
des représentants ce qui n’impliquait pas nécessairement « un droit propre 
de participation à la puissance législative fédérale ».

 628 La représentation des États fédérés ̧  Au sein de la deuxième 
chambre cette représentation peut être égalitaire, chaque État fédéré, quelle 
que soit sa population disposant du même nombre de représentants. Ainsi 
aux États-Unis, si les citoyens sont représentés par la Chambre des repré-
sentants, les cinquante États disposent de deux sièges chacun au Sénat, 
qu’il s’agisse de la Californie ou de l’Alaska. Cette représentation égalitaire 
est le fruit d’un compromis entre les grands États partisans d’une repré-
sentation proportionnelle à la population (Chambre des représentants) 
et les plus petits qui souhaitaient conserver l’égalité dont ils bénéficiaient 
depuis la Déclaration d’indépendance. Le même système a été institué 
en Suisse, en 1848, où l’Assemblée fédérale comprend, à côté du Conseil 
National qui représente la population, le Conseil des États qui comprend 
deux députés par canton et un par demi-canton. En Australie, le Sénat 
comprend dix représentants par État, au Brésil, trois représentants par 
État, en Russie le Conseil de la Fédération est constitué de deux représen-
tants de chaque sujet de la Fédération (un représentant de l’organe repré-
sentatif et un de l’organe exécutif).

La représentation des États peut aussi être inégalitaire. Ainsi, en Allemagne 
le Bundesrat qui représente les seize Länder comprend 68 membres. Chaque 
Land dispose d’au moins trois voix mais les Länder qui comptent plus de 
deux millions d’habitants en ont quatre, ceux qui comptent plus de six 
millions en ont cinq, ceux qui comptent plus de sept millions en ont six 
(art. 51 LF). En outre les membres du Bundesrat ne sont pas élus au suf-
frage universel mais nommés et révoqués par les gouvernements des Länder 
(conformément à la tradition puisque déjà dans la Constitution de 1871, 
comme dans celle de Weimar, la Chambre haute réunissait les gouverne-
ments des Länder ou leurs délégués).

Au Canada, la représentation au Sénat est établie sur la base de cinq 
régions. Deux d’entre elles, qui correspondent à des Provinces (Ontario 
et Québec) ont droit à 24  sénateurs chacune (elles comprennent il est 
vrai les 2/3 de la population totale). Les Provinces maritimes disposent à 
elles trois de 24 sénateurs, de même que les Provinces de l’Ouest qui sont 
au nombre de 6. Terre-Neuve qui a rejoint le Canada en 1942 a droit à 
6 sénateurs. Cette inégalité de représentation est aggravée par le mode de 
désignation des sénateurs. Ils sont en effet nommés par le Gouverneur 
général (représentant de la Reine) sur proposition du Premier ministre 
fédéral et ils conservent leur fonction jusqu’à 75 ans… C’est dire que leur 
légitimité n’est guère affirmée et que certaines Provinces contestent ce 
mode de désignation…

En Belgique, la composition du Sénat est très particulière. À la suite de 
la réforme de l’État de 2012, le Sénat compte 60 membres qui représentent 
pour la plupart les parlements des entités fédérées : 29 sont désignés par 
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le Parlement flamand, 10 par le Parlement de la communauté française, 
8 par le Parlement de Wallonie, 2 par le groupe francophone de la région 
de  Bruxelles-Capitale, 1  par le Parlement de la communauté germano-
phone. S’y ajoutent 10 sénateurs cooptés (6 par les 29 sénateurs néerlan-
dophones, 4 par les 20 sénateurs francophones).

 629 Les pouvoirs de la Chambre des États ̧  La réalité de la participation 
des États fédérés au pouvoir législatif dépend aussi de l'étendue des pou-
voirs de la seconde chambre.

On peut parler de bicamérisme égalitaire aux États-Unis où le Sénat 
dispose même de pouvoirs supplémentaires par rapport à la Chambre des 
représentants (ratification des traités internationaux à la majorité des 2/3, 
approbation de la nomination des fonctionnaires fédéraux, notamment les 
juges et les ambassadeurs). De même en Suisse ou au Canada les pouvoirs 
législatifs de la seconde chambre sont égaux à ceux de la première.

En revanche, le bicamérisme allemand est inégalitaire. Le Bundesrat ne 
dispose d’un droit de veto définitif en matière législative que dans certains 
cas prévus par la Loi Fondamentale, lesquels ont été sensiblement réduits 
par la révision constitutionnelle de 2006 relative au fédéralisme. Environ 
60 % des lois exigeaient l’accord du Bundesrat (celles concernant les rela-
tions administratives et financières entre la Fédération et les Länder), ce 
qui était source de blocages législatifs en cas de majorités différentes dans 
les deux chambres. Dorénavant, le Bundesrat ne disposera d’un droit de 
veto que pour environ 30 % des lois fédérales (celles ayant un impact sur 
les budgets des Länder). Pour les autres lois il ne dispose que d’une faculté 
d’opposition qui peut être surmontée par le Bundestag (art.  77  LF). En 
pratique, les désaccords entre les chambres sont le plus souvent aplanis 
par une Commission de médiation composée d’un représentant de chaque 
Land et de 11 députés.

Le bicamérisme russe est largement inspiré du modèle allemand. En 
cas d’opposition du Conseil de la Fédération, la loi pourra être adoptée 
par la seule Douma d’État à la majorité des 2/3 des députés (Const., 
art. 105).

Quant au bicamérisme belge il est en principe inégalitaire puisqu’en deu-
xième lecture la Chambre des représentants « se prononce définitivement 
soit en adoptant soit en rejetant en tout ou en partie les amendements 
adoptés par le Sénat » (Const., art. 78). Mais aux termes de l’article 77 de 
la Constitution, les deux chambres sont placées sur un pied d’égalité pour 
dix catégories de lois et notamment celles qui touchent aux compétences 
et à l’organisation des états fédérés.

C. La participation au pouvoir exécutif

 630 Participation à la désignation des titulaires du pouvoir exécutif 
fédéral ̧  Il s'agit là d'une participation indirecte des États fédérés au 
pouvoir fédéral. Plusieurs procédés peuvent être utilisés. Ainsi, en Suisse, 
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le Gouvernement fédéral est-il désigné par les deux assemblées (dont 
le Conseil des États). En Allemagne, le président fédéral est élu par une 
assemblée composée des membres du Bundestag et d’un nombre égal 
de membres élus à la représentation proportionnelle par les assemblées 
des Länder.

 631 Représentation des États fédérés au sein de l’Exécutif fédé-
ral ̧  Plus directement, la participation des États fédérés peut résulter de 
leur représentation au Gouvernement fédéral, en dehors de toute prescrip-
tion constitutionnelle d'ailleurs. C'est la situation que l'on peut observer 
au Canada où, en vertu d'une convention constitutionnelle, chaque pro-
vince est représentée par au moins un ministre fédéral, en tenant compte 
de l'importance de sa population et de ses intérêts propres (ainsi le minis-
tère de la Justice est-il souvent attribué à un Québécois pour tenir compte 
des particularismes de la Province en matière de droit civil). Il en va de 
même en Suisse ou en Belgique où la composition de l'Exécutif fédéral 
tient compte de la diversité des cantons et des communautés linguistiques 
(« Le Premier ministre éventuellement excepté, le Conseil des ministres 
compte autant de ministres d'expression française que d'expression néer-
landaise », art. 99 Const. belge).

En Allemagne, le Chancelier fédéral invite plusieurs fois par an les 
16 ministres présidents qui dirigent les Länder à des réunions de concer-
tation pour évoquer des problèmes économiques et sociaux importants 
(sur la base de l’article 31 du règlement intérieur du gouvernement fédéral 
de 1951. V., M. Croisat, 1997, p. 58).

Quels que soient les moyens utilisés, la participation des États fédérés 
au pouvoir fédéral constitue une garantie du respect de l’autonomie locale. 
Autonomie et participation sont donc étroitement liées.

SECTION 3. L’ÉVOLUTION DE L’ÉTAT FÉDÉRAL

 632 Un équilibre instable ̧  Compte tenu de la diversité des États fédéraux 
il ne peut exister d'évolution commune et linéaire. Tout système fédéral 
est le fruit d'un compromis, entre la revendication d'une autonomie 
accrue des États (voire d'une revendication « indépendantiste ») et la 
tendance au renforcement de l'État fédéral due à divers facteurs, écono-
miques et financiers notamment.

L’équilibre fédéral est donc par définition précaire et instable et nom-
breux sont les systèmes fédéraux qui ont traversé des crises plus ou moins 
graves (l’une des plus dramatiques étant la disparition, en 1992, de la 
Fédération yougoslave créée en 1918…).

Les juridictions constitutionnelles ont un rôle important à jouer dans la 
préservation et l’évolution de cet équilibre.
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Mais au-delà de l’interprétation, parfois évolutive, des principes consti-
tutionnels, la pratique du fédéralisme conduit également à des transforma-
tions plus ou moins radicales du fonctionnement de l’État fédéral.

§ 1. L’interprétation du fédéralisme  
par le juge constitutionnel

 633 Le juge constitutionnel garant de l’équilibre fédéral ̧  Cet équi-
libre découle du partage de compétences réalisé par la Constitution entre 
les deux niveaux étatiques. Au-delà de son aspect technique, il traduit 
l'accord qui s'est réalisé à un moment donné sur la forme et l'organisa-
tion de l'État. Les juridictions constitutionnelles ont un rôle déterminant 
à jouer pour assurer le respect de l'équilibre fédéral.

On considère que, dans l’ensemble, leur jurisprudence a plutôt favo-
risé la « centralisation » par une interprétation extensive des pouvoirs 
de l’État fédéral. À titre d’illustration, les Québécois ont coutume d’évo-
quer l’image de la Tour de Pise à propos de la Cour suprême canadienne. 
Comme elle, disent-ils, elle penche toujours du même côté… celui de 
l’État fédéral…

Ce jugement doit cependant être nuancé s’agissant tout au moins des 
deux exemples qui seront développés, à savoir celui des États-Unis et celui 
de l’Allemagne.

A. Le rôle de la Cour suprême dans l’évolution 
du fédéralisme aux États-Unis

 634 L’affirmation du contrôle ̧  La Constitution américaine ne contient 
aucune disposition donnant à la Cour suprême compétence pour garan-
tir l'équilibre fédéral. Les États avaient préféré obtenir des garanties sous 
forme d'amendements, dont le Dixième qui proclame que « les pouvoirs 
qui ne sont pas délégués aux États-Unis par la Constitution ou refusés 
par elle aux États sont conservés par les États ou par le peuple ». C'est le 
célèbre arrêt de 1803, Marbury v. Madison, qui marque le début du contrôle 
de constitutionnalité des lois fédérales, et du développement d’une juris-
prudence relative aux pouvoirs de la Fédération par rapport à ceux des 
États fédérés. Après avoir longtemps favorisé un certain « centralisme », 
elle semble aujourd’hui plus protectrice des droits des États fédérés.

1. L’expansion du pouvoir fédéral

 635 Des causes multiples ̧  Maintes fois soulignée, la tendance à la cen-
tralisation du fédéralisme américain (qualifiée d'« unitarisation » par 
M.-F.  Toinet) découle de plusieurs facteurs. Elle est due notamment à 
l'interventionnisme croissant de l'État fédéral en matière économique 
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et sociale du fait des guerres et des crises économiques, notamment celle 
de 1929, ou encore au déséquilibre financier accru entre l'État fédéral qui 
recueille les ressources fiscales les plus importantes et les États fédérés 
de plus en plus dépendants des aides fédérales (Grants in Aids) qui leur 
sont souvent accordées de manière conditionnée. Ces aides représentent 
aujourd’hui plus de 20 % des dépenses des États fédérés. Un facteur non 
négligeable a été, en outre, le rôle joué initialement par la Cour suprême, 
qui a conforté les pouvoirs financiers du Congrès (arrêt United States 
v. Butler du 6 janvier 1936) et qui a développé plusieurs théories favorables 
à la compétence de l’État fédéral.

 636 La théorie des compétences impliquées (implied powers) ̧  Cette 
théorie conduit à légitimer l'intervention de l'État fédéral non seulement 
dans les domaines qui lui sont expressément reconnus mais aussi dans 
ceux qui sont nécessaires à la réalisation des tâches qui lui sont attri-
buées par la Constitution. Elle trouve son fondement dans l'article 1 sec-
tion 8 qui dispose que le Congrès « peut faire toutes les lois nécessaires et 
propres à assurer la mise à exécution des pouvoirs énumérés ». C'est ainsi 
par exemple, que la création par une loi de 1816 d'une banque fédérale à 
l'instigation de G. Washington (après consultation d'Hamilton et Jeffer-
son…) fut considérée comme propre à faciliter l'accomplissement desdites 
« compétences énumérées ».

Cette solution a été consacrée par la Cour suprême dans la célèbre déci-
sion de 1819 Mc Culloch v. Maryland. Elle a permis, par la suite, une exten-
sion des compétences législatives du Congrès fédéral, combinée à d’autres 
règles d’interprétation comme celle des « pouvoirs résultants »

 637 La clause du commerce ̧  Le renforcement de la centralisation s'est 
également manifesté par une interprétation extensive de la clause du 
commerce inter-étatique (décision Gibbons v. Ogden, 1824, relative à la 
réglementation de la navigation entre New York et le New-Jersey), selon 
laquelle le Congrès a le pouvoir de « réglementer le commerce avec les 
puissances étrangères, entre les divers États et avec les tribus indiennes ».

Après avoir considéré que le législateur fédéral était compétent pour 
réglementer le commerce local, sous réserve que cette réglementation 
concerne effectivement et directement le commerce « entre les États », ce 
qui préservait en partie les compétences des États fédérés, la Cour allait 
admettre la compétence du Congrès pour réglementer les activités éco-
nomiques locales (même non commerciales) pourvu qu’elles aient un 
effet, qu’il soit direct ou même indirect, sur le commerce entre les États 
(arrêt Wickard v. Filburn, 1942). Il en résultait une extension sensible des 
compétences du Congrès, illustrée par la décision Heart of Atlanta hotel 
v. United states (1964) où la Cour suprême juge qu’une politique de discri-
mination raciale pratiquée par un motel à l’égard de voyageurs noirs affecte 
le commerce entre États, dans la mesure où cette discrimination tend à 
décourager toute initiative de voyage !…
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 638 La clause de « bien-être général » ̧  La Cour suprême a également 
admis l'intervention de l'État fédéral dans le domaine social, même en 
l'absence d'attributions constitutionnelles expresses en se référant à la 
clause du « General Welfare » (US v. Butler, 1936 ; US v. Smith, 1939).

 639 La protection des droits fondamentaux ̧  Les dispositions du Bill of 
rights (les dix premiers amendements à la Constitution ratifiés en 1791) 
ne s’appliquent expressément qu’à l’État fédéral et non aux États fédérés. 
Pendant longtemps la Cour suprême a maintenu sa jurisprudence dite 
du « double standard », selon laquelle chaque État pouvait interpréter et 
mettre en œuvre les droits individuels en fonction de critères différents (ce 
qui permettait aux États du Sud de pratiquer la ségrégation raciale…). Avec 
la célèbre décision Brown v. Board of Education de 1954, elle abandonne la 
théorie du « double standart » et affirme la compétence du pouvoir fédéral 
dans le domaine essentiel des droits et libertés. La décision Mapp v. Ohio du 
19 juin 1961 marque quant à elle « le début d’un processus qui a conduit à 
un alignement de la procédure pénale suivie dans les États sur celle suivie au 
niveau fédéral » (E. Zoller [2010], p. 316). Aujourd’hui, la majeure partie 
des garanties du Bill of rights sont applicables aux États fédérés du fait de 
leur « incorporation » par la Cour dans la clause de due process of law du 
xive amendement qui s’applique quant à elle expressément aux États fédérés.

2. La préservation de l’autonomie des États

 640 Réaffirmation de la « souveraineté partagée » ̧  Même s'il est 
excessif de parler de revirement complet de jurisprudence, il apparaît 
qu'aujourd'hui la Cour suprême s'attache davantage à préserver le pou-
voir des États fédérés face au pouvoir fédéral, comme l'illustrent plusieurs 
décisions importantes.

La jurisprudence récente de la Cour suprême s’appuie sur une interpré-
tation du Xe amendement favorable aux États. Celui-ci, nous l’avons dit, 
proclame que la compétence de droit commun est celle de l’État fédéré, 
l’État fédéral n’ayant qu’une compétence d’attribution. En adoptant une 
conception plus restrictive des pouvoirs reconnus au Congrès (notam-
ment au titre de « la clause de commerce ») la Cour suprême s’efforce de 
garantir « le principe fondamental de la souveraineté partagée » (« dual 
sovereignty » – décision Printz v. United States, 27 juin 1997) qui constitue 
le fondement même du fédéralisme.

 641 L’arrêt Lopez v.  United States de 1995 ̧  Pour la première fois 
depuis le New-Deal, la Cour juge que les pouvoirs du Congrès en matière 
de commerce sont inadéquats pour légitimer une loi (Gun Free School 
Zones Act) interdisant le port d’une arme à feu en zone scolaire, refu-
sant de considérer qu’il pourrait y avoir un lien entre la violence armée 
dans les écoles et le commerce entre les États, voire l’économie nationale 
(Klebes-Pelissier, 1998).
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Cette jurisprudence a été confirmée par l’arrêt United States v. Morrison 
de 2000 qui invalide une loi sur « les actes de violence contre les femmes » 
en considérant que, quels que soient leurs effets sur le commerce entre 
États, de tels actes ne peuvent revêtir une quelconque nature économique 
(cf. RFDC 2000. 923).

 642 L’arrêt Seminole Tribe v.  Florida de 1996 ̧  lLa Cour suprême 
déclare inconstitutionnelles certaines dispositions d'une loi de 1988 
(Indian Gaming Act) qui permettait aux tribus indiennes d’ouvrir des casi-
nos sur le territoire de leurs réserves à condition d’obtenir l’accord de l’État 
fédéré concerné. Dans l’hypothèse d’une action en justice contre l’État 
fédéré la loi prévoyait l’intervention possible des autorités fédérales et c’est 
cela qui a été jugé inconstitutionnel, la Cour affirmant à plusieurs reprises 
que l’État fédéré est une entité souveraine dans l’ensemble américain.

 643 L’arrêt Prinz v.  United States de 1997 ̧  Cette décision censure 
les dispositions de la loi Brady sur le contrôle de la vente des armes à feu, 
dans la mesure où le dispositif de contrôle avait été confié aux autorités 
de police locale. Or, « le système constitutionnel de double souveraineté 
interdit au Congrès d'ordonner à des autorités locales l'exécution d'une 
réglementation fédérale ». Ainsi, le Congrès doit prévoir l'application de la 
réglementation fédérale exclusivement par les services fédéraux, sauf si des 
autorités locales acceptent volontairement d'y participer.

Cette décision s’inscrit dans le prolongement de l’arrêt New York 
v. United States de 1992 où la Cour avait jugé que l’État fédéral ne peut 
imposer aux États fédérés la transposition législative ou l’exécution d’un 
programme fédéral (en l’espèce il s’agissait d’une loi relative à la gestion 
des déchets radioactifs). Autrement dit, le Congrès ne peut imposer aux 
États une obligation de résultat car ceci est contraire à la structure fédérale 
établie par la Constitution.

 644 L’arrêt City of Boerne v. Flores de 1997 ̧  La Cour déclare incons-
titutionnelle la loi RFRA (Religious Freedom Restauration Act) de 1993 qui 
renforçait la liberté religieuse, en réaction à une décision de la Cour 
suprême de 1990. La Cour estime que le Congrès ne peut s’immiscer dans 
les domaines traditionnels de la compétence des États.

 645 La jurisprudence récente ̧  Dans plusieurs décisions rendues ces der-
nières années, la Cour a consacré de nouvelles limitations au pouvoir du 
Congrès d'instituer certains recours juridictionnels en cas d'atteinte par 
un État fédéré à des droits substantiels définis au niveau fédéral.

Ainsi, dans l’arrêt Alden v. Maine rendu en 1999, se trouve consacrée 
une définition très large du principe « d’immunité » des États en matière 
de poursuites juridictionnelles, principe considéré par la Cour comme un 
élément fondamental de la souveraineté détenue par les États avant la 
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ratification de la Constitution et largement conservée par la suite. La Cour 
n’hésite pas par ailleurs à déclarer inconstitutionnelles deux tentatives 
du Congrès d’abrogation de l’immunité souveraine des États devant une 
juridiction fédérale.

De même, dans l’arrêt Kimel v. Florida Board of Regents rendu en 2000, 
la Cour utilise le concept de « souveraineté de l’État » pour accroître sensi-
blement le champ des immunités des États fédérés à l’égard de poursuites 
intentées sur la base de lois fédérales (RFDC 2000. 925).

Dans l’arrêt Federal Maritime Commission v. South Carolina State Ports 
Authority de 2002, la Cour élargit la portée de la jurisprudence de « l’immu-
nité souveraine des États » en jugeant que l’État de Caroline du Sud ne 
peut être poursuivi sans son accord devant une autorité administrative 
indépendante fédérale (la Commission maritime fédérale).Pour la majo-
rité de la Cour (cinq juges contre quatre), la « dignité » des États, en tant 
qu’« entités souveraines », se trouve remise en cause par toutes poursuites 
intentées contre les États par des particuliers aussi bien devant des juri-
dictions fédérales que devant les autorités administratives indépendantes 
(RFDC 2003, no 51).

Dans le sens de la protection des pouvoirs de l’Etat fédéral, il convient 
de citer l’arrêt Arizona v. United States de 2012, dans lequel la Cour juge 
que certaines dispositions d’une loi de l’Arizona sur l’immigration adoptée 
en 2010 relèvent du domaine de compétence de l’Etat fédéral. La Cour 
fait ici application de la doctrine dite de « la préemption » selon laquelle 
« le pouvoir fédéral peut empêcher les États fédérés d’intervenir dans des 
domaines qu’il a entendus, explicitement ou implicitement, occuper seul, 
et en vertu de laquelle les lois étatiques en conflit avec la loi fédérale sont 
invalides. Cette doctrine définit ainsi des sphères de compétence relevant 
du seul pouvoir fédéral et dans lesquels les États ne peuvent intervenir, 
quand bien même la législation fédérale serait lacunaire et quand bien 
même l’intervention de l’État fédéré viserait à combler ce vide » (Idriss 
Fassassi, AIJC 2013, vol. XXIX, p. 744).

L’ensemble de ces décisions traduit indéniablement la volonté de la Cour 
suprême de revenir à une conception du fédéralisme plus proche de celle 
des origines, sans pour autant remettre en cause l’intervention du Congrès 
lorsque celle-ci est jugée indispensable. Faut-il y voir l’émergence d’un 
« principe de subsidiarité » à l’américaine ?

B. Le règlement des conflits entre la Fédération  
et les Länder par la Cour constitutionnelle allemande

1. La compétence de la Cour constitutionnelle

 646 Les litiges entre la Fédération et les Länder ̧  Le Tribunal est compé-
tent, en vertu de l'article 93 § 1, alinéa 3 et 4, de la Loi fondamentale, 
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pour connaître des litiges opposant la Fédération aux Länder ou les Länder 
entre eux. Ce contrôle permet évidemment d’assurer le respect de la répar-
tition verticale des compétences définie par la Constitution. Mais il tend 
également à résoudre les litiges engendrés par l’application du droit fédé-
ral par les Länder ou les conflits de droit public entre les Länder. Lorsque 
survient un litige le Gouvernement fédéral ou le gouvernement du Land 
dispose de six mois pour saisir le Tribunal. Ce délai est réduit à un mois si 
le litige concerne l’acte voté par le Bundesrat constatant la carence d’exé-
cution du droit fédéral par un Land.

 647 Un nouveau type de recours ¸ La réforme constitutionnelle  du 
27 octobre 1994 a institué un nouveau type de recours destiné à assu-
rer plus spécialement le respect par la Fédération des exigences de 
l'article 72 de la Loi fondamentale qui détermine les compétences législa-
tives concurrentes de l'État et des Länder et qui permet à la Fédération de 
légiférer s’il existe un « besoin de réglementation législative » fédérale.

L’emprise croissante de la Fédération dans les matières de législation 
concurrente rendait nécessaire un tel recours pour que le contrôle du 
Tribunal soit pleinement assuré (A. Pena-Gaïa, 1998).

2. La jurisprudence de la Cour constitutionnelle

 648 Un petit nombre de décisions ̧  Malgré l'enchevêtrement des compé-
tences entre État fédéral et Länder, le nombre des recours adressés au Tri-
bunal constitutionnel n’est pas élevé (une déc. en moyenne par an). Cela 
tient sans doute au fait que les autorités gouvernementales préfèrent des 
solutions « politiques » pour résoudre les conflits de compétence (accord 
négocié, commissions mixtes…).

 649 Une interprétation littérale de la Constitution ¸ La Cour considère, 
en principe, que les relations constitutionnelles entre le Bund et les 
Länder sont réglées de manière exhaustive par la Loi fondamentale. 
À  la différence de la Cour suprême des États-Unis il ne se réfère pas 
à des éléments extérieurs au texte. Ainsi, dans la célèbre décision du 
28  février 1961 (BVerfGE, t. 12, p. 205, 252) qui dénie au Gouverne-
ment fédéral le droit de créer par décret une deuxième chaîne nationale 
de télévision, le Tribunal rappelle la compétence générale des Länder en 
matière culturelle.

Et s’il reconnaît que le pouvoir fédéral peut intervenir pour ce qui est des 
aspects techniques de la télévision (répartition des fréquences, installation 
des stations…), il lui dénie en revanche toute compétence pour ce qui est 
des aspects culturels (définition, contenu et production des programmes 
par exemple).

Il est donc très rare que le Tribunal fonde l’intervention de l’État fédéral 
sur des compétences non expressément prévues par la Loi fondamentale 
(M. Croisat, 1997, p. 48).
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 650 Le respect d’un « code de bonne conduite fédérale » ̧  La Cour, 
dans la même décision, rappelle le principe du « comportement loyal » 
dans le cadre fédéral en soulignant notamment que « dans tous les cas où 
la Fédération s'efforce de mettre sur pied un accord de portée constitu-
tionnelle à propos d'une question à laquelle tous les Länder sont intéressés 
et ont part, cette obligation d’un comportement loyal lui interdit d’agir 
selon le principe divide et impera, c’est-à-dire de trouver une issue dans la 
division des Länder, de ne rechercher un accord qu’avec certains et de pla-
cer les autres devant l’obligation d’adhérer à cet accord ».

 651 Une jurisprudence ambivalente ̧  Peut-on dire que la Cour constitu-
tionnelle a développé une jurisprudence « centralisatrice » ? La réalité est 
semble-t-il plus nuancée. Certes, dans le domaine de la législation concur-
rente (art. 72) elle ne s'est jamais opposée à l'exercice de la compétence 
législative par la Fédération dans les matières concernées, en refusant de 
contrôler la condition posée par la Loi fondamentale pour l'intervention 
du Bund, à savoir « la sauvegarde de l'unité juridique ou économique » et 
notamment « la sauvegarde de l'homogénéité des conditions de vie » sur 
l'ensemble du territoire allemand. Elle a aussi jugé le 7 mai 1998 que la loi 
fédérale visant à réglementer un secteur d'activité (en l'espèce, il s'agissait 
de l'élimination des déchets) devait l'emporter sur la compétence fiscale 
des Länder dans le même secteur si les règles adoptées étaient contra-
dictoires entre elles (chron. M. Fromont, C. Grewe et W. Zimmer, AIJC 
1998. 567). De même, la Cour a admis la compétence législative fédérale 
lorsqu’« une matière attribuée expressément à la Fédération ne peut être 
raisonnablement réglementée sans que soit réglementée en même temps 
une autre matière qui ne lui est pas attribuée » (ainsi la réglementation 
des émissions télévisées de propagande électorale relève de la Fédération 
bien que la télévision relève des Länder).

Enfin, il est incontestable que la jurisprudence de la Cour constitu-
tionnelle en matière de droits fondamentaux est un facteur de « centra-
lisation », car leur respect s’impose aussi bien aux pouvoirs publics de la 
Fédération qu’à ceux des Länder (LF, art. 1er al. 3). Pour ne prendre qu’un 
seul exemple, alors même que l’enseignement primaire et secondaire est 
de la compétence des Länder et alors même que la Constitution de Bavière 
assigne aux écoles publiques la mission « d’enseigner le respect de Dieu, 
des convictions religieuses et de la dignité de la personne humaine » 
(art. 131), la Cour constitutionnelle a jugé que ces derniers ne pouvaient 
pas imposer l’apposition de crucifix dans les salles de classe. Le principe 
de la liberté religieuse (LF, art. 4) oblige à enlever les crucifix si le parent 
d’un seul élève s’oppose à leur présence (Décis. du 16 mai 1995, BVerfGE, 
t. 93, p. 1).

Cependant, dans certains domaines, le Tribunal s’est attaché à défendre 
les compétences des Länder. Outre la décision de 1961 déjà évoquée, on 
peut citer l’important arrêt du 22 mars 1995 où le Tribunal considère que 
le Gouvernement fédéral n’a pas respecté le principe du « comportement 
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loyal » en ne s’opposant pas à la directive européenne « Télévisions sans 
frontières » qui portait atteinte à la souveraineté des Länder garantie par 
la Loi fondamentale. Tout en reconnaissant que le Gouvernement fédéral 
peut représenter l’ensemble des Länder au niveau européen, il juge que « le 
principe de la loyauté fédérale oblige les organes de la Fédération à s’oppo-
ser à une évolution à long terme dans laquelle un exercice intensif des 
compétences communautaires conduirait à un amenuisement des compé-
tences des États membres et par là même des Länder ». Dans une décision 
du 27 juillet 2004 (AIJC 2004. 469), la Cour annule une disposition de la 
loi-cadre sur l’enseignement supérieur (sur recours des gouvernements de 
plusieurs Länder) en estimant que la Fédération avait excédé ses compé-
tences dans une matière où elle ne peut que fixer des « principes géné-
raux » (LF, art. 75, al. 1er). Dans une décision du 26 janvier 2005 relative 
aux droits d’inscription universitaires, la Cour confirme que « la marge de 
manœuvre laissée au législateur dans le domaine de la compétence légis-
lative concurrente et de la loi-cadre est désormais extrêmement réduite » 
(AIJC 2005. 384).

En définitive, la Cour constitutionnelle demande avant tout au législa-
teur « de trouver le juste milieu entre l’autonomie, la responsabilité et la 
sauvegarde de l’individualité des Länder d’une part, et la coresponsabilité 
dans la solidarité pour les destins des habitants d’autre part » (Décis. 
du  24  juin 1986  qui annule une loi fédérale relative à la péréquation 
financière entre les Länder. Sur la question de la péréquation financière, 
cf. l’importante Décis. du 11 nov. 1999, chron. M. Fromont, C. Grewe et 
O. Jouanjan, AIJC 1999. 382).

Ainsi, après avoir plutôt favorisé le mouvement de centralisation législa-
tive, il apparaît aujourd’hui que la Cour a « changé de cap et pris le parti de 
la compétence des Länder » (C. Grewe, AIJC 2004. 471).

§ 2. La transformation du fédéralisme 
dans la pratique institutionnelle

 652 Des tendances contradictoires ̧  Les orientations actuelles du fédé-
ralisme paraissent assez contradictoires. On peut constater en effet une 
tendance à la dissociation de certains États fédéraux et, à l'opposé, une 
tendance au renforcement de la coopération entre les deux niveaux de 
gouvernement dans d'autres États.

A. La dissociation

1. L’existence d’un droit de sécession

 653 Une question controversée ̧  La question s'est posée de savoir si, en 
cas de conflit au sein de la Fédération, un État fédéré pouvait librement 
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la quitter et accéder à l'indépendance. Rares sont les Constitutions qui 
mentionnent l'existence d'un droit de sécession, ou alors celui-ci reste 
largement théorique. Ainsi l'article  72  de la Constitution de l'URSS le 
reconnaissait-il aux Républiques fédérées mais pendant très longtemps 
elles n'ont pu l'exercer en pratique… Une loi d'application du 3  avril 
1990 devait permettre aux trois Républiques baltes d'accéder à l'indépen-
dance, au terme d'une procédure complexe et aléatoire. Mais, considérant 
qu'elles avaient été annexées de force en 1939, elles estimèrent qu'il ne 
s'agissait pas d'une sécession et elles proclamèrent unilatéralement leur 
indépendance…

 654 Aux États-Unis ̧  le débat a été tranché par les armes en 1860-1865. 
La « guerre de sécession » ayant abouti à la défaite des États du sud qui 
souhaitaient quitter la fédération, les États-Unis apparaissent désormais, 
pour reprendre l'expression de la Cour suprême dans un arrêt célèbre 
de 1869 (Texas v.  White), comme « une union indestructible d’États 
indestructibles »…

 655 Au Canada ̧  la question de droit de sécession est d'actualité. La crise 
du fédéralisme est due pour l'essentiel à l'opposition entre les parti-
sans de l'indépendance du Québec et ceux d'un fédéralisme centralisé 
et égalitaire.

La crise constitutionnelle a été déclenchée en 1982, date à laquelle le Gouver-
nement fédéral et les neuf provinces anglaises ont adopté d’importantes modi-
fications à la Constitution de 1867, dont certaines avaient pour conséquence de 
diminuer les pouvoirs du Québec dans le domaine de la protection de la langue 
française. La vive opposition du Gouvernement québécois à l’adoption de la loi 
constitutionnelle de 1982 n’a pas empêché celle-ci de s’appliquer pleinement au 
Québec mais le fait que la deuxième plus grande province du Canada n’adhère pas 
à cette nouvelle Constitution pose un problème politique grave et fait planer, une 
menace sur l’unité de la fédération (J. Woehrling, 1996, p. 844).

Deux référendums ont été organisés au Québec, le 20 mai 1980 et le 30 octobre 
1995 sur la question de la souveraineté de la Belle Province.

En 1980, les Québécois ont refusé (à 59,5 %) d’accorder au gouverneur pro-
vincial de René Lévesque le mandat qu’il sollicitait pour négocier avec Ottawa une 
réforme du fédéralisme faisant du Québec un État souverain associé économique-
ment avec le reste du Canada. En 1995 (avec une participation record de 93 % !), 
ils ont refusé d’extrême justesse (50,6 %) que « le Québec devienne souverain, 
après avoir offert formellement au Canada un nouveau partenariat économique 
et politique ».

Entre ces deux référendums, les tentatives conduites pour rénover le cadre fédéral 
ont échoué qu’il s’agisse des « accords du lac Meech » (3 juin 1987) destinés à per-
mettre le retour du Québec dans le giron constitutionnel canadien, en lui accordant 
notamment le « statut de société distincte » (échec du processus de ratification par 
les provinces en 1990), ou qu’il s’agisse des « accords de Charlottetown » (28 août 
1991) largement rejetés par les Canadiens… et les Québécois eux-mêmes, par réfé-
rendum, le 26 octobre 1992.

Après le référendum de 1995, une demande d’avis consultatif a été déposée par 
le Gouvernement fédéral devant la Cour suprême, le 30 septembre 1996, destinée 
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à lui faire dire qu’une sécession unilatérale non approuvée par le reste du Canada 
serait contraire tant au droit interne qu’au droit international.

Celle-ci a rendu son avis le 20 août 1998 (J. Woehrling, RFDC 1999, no 37). Se 
référant à quatre grands principes constitutionnels intéressant la problématique de 
la sécession (le fédéralisme, la démocratie, le constitutionnalisme et la primauté 
du droit, ainsi que le respect des droits des minorités), elle a adopté une position 
plus équilibrée que ne le craignaient les « souverainistes » québécois. Elle consi-
dère en effet, en substance, que la Constitution canadienne ne permet pas une 
sécession unilatérale, laquelle ne peut pas résulter non plus du droit à l’autodéter-
mination des peuples reconnu par le droit international (qui ne concerne que les 
peuples colonisés ou opprimés). Mais elle juge par ailleurs que si une « majorité 
claire de Québécois exprimait clairement » sa volonté de ne plus faire partie du 
Canada, le gouvernement fédéral et les autres provinces seraient soumis à une 
obligation constitutionnelle de négocier avec le Québec les conditions de sa souve-
raineté (obligation découlant des principes non écrits de la Constitution). Reste à 
savoir si une majorité à peine supérieure à 50 % résultant d’un éventuel troisième 
référendum pourrait être considérée comme l’expression de la « claire » volonté 
des Québécois…

S’appuyant sur cet avis, le gouvernement fédéral a fait adopter (le 29 juin 2000) 
une loi précisant les notions de « question claire » et de « majorité claire ». Il en 
résulte que c’est à la Chambre des communes qu’il reviendrait d’apprécier avant le 
référendum si la question est « claire » et, après celui-ci, si la majorité en faveur de 
la sécession est « claire ». Il est prévu aussi que la sécession d’une province exigerait 
une modification formelle de la Constitution et les négociations auxquelles parti-
ciperaient « notamment » le gouvernement et tous les gouvernements provinciaux 
devraient « notamment » porter sur la répartition de l’actif et du passif, d’éven-
tuelles modifications des frontières de la Province sécessionniste, la protection des 
peuples autochtones et la protection des droits des minorités.

Ce texte est « manifestement destiné à décourager les souverainistes québécois 
en augmentant les difficultés autant du processus référendaire lui-même que des 
négociations qui suivraient un éventuel référendum victorieux sur la souveraineté » 
(J. Woehrling, RFDC 2000. 909). Le Québec a répliqué en adoptant le 7 décembre 
2000  la loi sur « l’exercice des droits fondamentaux et prérogatives du peuple 
québécois et de l’Etat du Québec » (dite « loi 99 ») qui dispose notamment que le 
peuple québécois existe en droit et qu’il peut décider seul de son avenir. Cette loi a 
été contestée devant la Cour supérieure de Montréal qui tarde à rendre sa décision.

En réalité, le cadre constitutionnel, s’agissant du droit de sécession, cède le plus 
souvent sous la pression des faits.

2. La dislocation des États fédéraux

 656 Les exemples historiques ̧  Les cas de disparition par éclatement de 
l'État fédéral sont nombreux, qu'il s'agisse de la Fédération de Grande 
Colombie fondée par Bolívar en 1821 et dissoute en 1830, de la Répu-
blique Arabe Unie créée en 1958 entre l'Égypte, la Syrie et le Yémen et 
disparue en 1961, ou encore de l'éphémère Fédération du Mali regroupant 
Sénégal et Soudan en 1959.

 657 Les exemples contemporains ̧  Plus récemment, l'éclatement des États 
fédéraux socialistes a constitué un événement marquant au début des 
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années quatre-vingt-dix. Que ce soit en URSS, en Yougoslavie ou en Tché-
coslovaquie, le fédéralisme n'a pu survivre à l'effondrement du parti 
communiste qui assurait l'unité de doctrine et de direction du pays. Il est 
vrai que le fédéralisme de type socialiste n'était qu'une façade. Les États 
fédérés étaient très largement dominés par l'État fédéral et leur autono-
mie illusoire. Il existait en fait une forte centralisation due à l'existence 
d'un parti unique lui-même très hiérarchisé et centralisé, dont l'organi-
sation « doublait » tous les échelons de l'État et disposait de la réalité du 
pouvoir dans l'État. La chute du communisme allait donc conduire à la 
disparition du lien fédéral dans la mesure où les nationalismes tradition-
nels, seules réalités tangibles pendant longtemps étouffées, resurgissaient 
et débouchaient sur des revendications indépendantistes. Si la scission 
entre la Slovaquie et la République Tchèque s'est opérée de manière paci-
fique (L.  const.  25  nov. 1992), la disparition de la Fédération Yougos-
lave conduisit à une guerre civile sanglante opposant Serbes, Croates 
et Bosniaques…

L’Union soviétique quant à elle s’est désagrégée par étapes : déclaration 
unilatérale d’indépendance des trois Républiques baltes en 1989-1990, 
suivies par plusieurs Républiques d’Asie centrale. En définitive après plu-
sieurs tentatives avortées de rénovation du cadre fédéral, les accords 
de Minsk (8 déc. 1991) et d’Alma-Ata (27 déc. 1997) mirent un terme 
à l’existence de l’URSS « en tant que sujet du droit international et réa-
lité géopolitique » ! L’État fédéral était remplacé par une Communauté 
des États indépendants, association de type confédéral. La Russie, prin-
cipale République de l’ex-URSS, se dotait par référendum d’une nou-
velle Constitution, elle-même de type fédéral, le 12 décembre 1993. De 
manière symbolique et par nostalgie de l’Empire soviétique, la Douma 
russe (chambre basse du Parlement), dominée par les nationalistes et les 
communistes a invalidé la dissolution de l’URSS le 15 mars 1996, sans que 
cela prête à conséquence.

Mais le phénomène de désagrégation a continué à se poursuivre au sein 
de l’État russe, le pouvoir fédéral étant confronté aux revendications autono-
mistes ou indépendantistes de plusieurs Républiques. La crise avec la République 
de Tchétchénie en 1994 déboucha sur de violents affrontements armés (de 80 000 
à 100 000 morts) avant qu’un accord de paix soit signé le 12 mai 1997 à Moscou 
prévoyant le retrait des troupes russes, reconnaissant le droit à l’autodétermina-
tion de la République en 2001, alors même que la Constitution exclut quant à elle 
tout droit de sécession !…

La paix allait être de courte durée : de violents affrontements entre les indépen-
dantistes tchétchènes et l’armée russe reprenaient en août 1999, conclus par l’occu-
pation par celle-ci de la quasi-totalité du territoire de cette République.

B. La coopération

Elle se développe dans le cadre d’un fédéralisme rénové, souvent qualifié 
de « fédéralisme coopératif ».
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1. Les caractéristiques du fédéralisme coopératif

 658 Définition ̧  Utilisé pour la première fois aux États-Unis à l'époque du 
New-Deal, qui a marqué l'intervention accrue de l'État fédéral dans les 
compétences des États fédérés pour juguler la crise économique et sociale, 
le terme de « fédéralisme coopératif » désigne, de manière générale une 
coopération, souvent extra-constitutionnelle, entre les divers niveaux de 
gouvernement (fédéral et fédéré) pour atteindre des objectifs communs, 
au moyen de programmes financés conjointement (M.  Croisat, 1994, 
p. 453). Deux formes de coopération peuvent être distinguées : la coopéra-
tion horizontale et la coopération verticale.

 659 La coopération horizontale ̧  C'est celle qui se déroule à l'échelon 
des États fédérés. Elle représente un moyen pour eux d'harmoniser leurs 
interventions ou de se protéger contre les interventions de l'État fédé-
ral. Elle s'effectue le plus souvent au sein de conférences ministérielles 
ou interministérielles (Autriche, Allemagne, Belgique) autour desquelles 
gravite un nombre élevé de comités de fonctionnaires, ou encore dans 
des organismes spéciaux. Elle concerne essentiellement les domaines de 
l'aménagement du territoire, de la culture et de l'éducation et débouche 
sur des résolutions, des accords de coopération (environ 300 en Suisse) ou 
sur des opérations communes (routes, services publics locaux, etc.).

 660 La coopération verticale ̧  Elle concerne les relations entre la Fédéra-
tion et les États fédérés. C'est surtout elle qui a connu un très fort déve-
loppement depuis quelques décennies, si bien que certains considèrent 
qu'elle dénature le fédéralisme en renforçant lentement et régulièrement 
la centralisation. Au point d'évoquer un « fédéralisme unitaire » à propos 
de l'Allemagne ou le passage « des États-Unis à l'État-uni » (H. Kempf et 
M.-F. Toinet, 1980), bref, la fin du fédéralisme dualiste.

Elle trouve son origine dans la nécessité de coordonner la politique 
économique et sociale et s’exprime, concrètement, par le financement 
commun de programmes de grande envergure.

 661 L’exemple de l’Allemagne ̧  La coopération entre le Bund et les Länder 
résulte de l’importance du domaine de la législation concurrente et du 
principe selon lequel les Länder exécutent les lois fédérales. L’État fédéral 
s’est donc efforcé de recueillir l’assentiment des Länder sur les grands 
programmes nationaux qui relèvent de sa compétence, voire de la compé-
tence de ces derniers (éducation, transports, système hospitalier). Une 
réforme constitutionnelle intervenue en 1969 a institutionnalisé cette 
coopération sous l’appellation de « tâches communes », en permettant 
à la Fédération de participer au développement des universités, à l’amé-
lioration des structures économiques régionales, à la recherche… et de 
financer les investissements des Länder nécessaires « pour prévenir une 
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perturbation de l’équilibre global de l’économie, compenser les inégalités 
de développement à l’intérieur de la Fédération, promouvoir la crois-
sance » (M. Croisat, 1994, p. 43). Même si elle apparaît aujourd’hui en 
déclin, la coopération spontanée, facultative, subsiste encore.

Les structures de cette coopération sont représentées par environ 
200  commissions ou comités qui participent à l’élaboration des pro-
grammes et au suivi de leur exécution.

Ces compétences « mixtes » sont exercées dans le cadre de comités de 
planification où les décisions sont prises à des majorités pondérées et 
non à l’unanimité comme l’exigerait une coopération libre et volontaire 
(C. Grewe et H. Ruiz Fabri, 1995, p. 317).

 662 L’exemple du Canada ̧  Le fédéralisme coopératif s'y est développé 
surtout après 1965, en même temps que l'État-Providence. Le gouverne-
ment fédéral et les dix gouvernements provinciaux négocient des accords 
(ententes fiscales, programmes conjoints) en amont des décisions légis-
latives et réglementaires des deux niveaux de gouvernement. Ces négo-
ciations préalables entre les exécutifs se déroulent dans le cadre d'une 
institution coutumière : les « conférences fédérales-provinciales » où les 
décisions sont prises en général à l'unanimité. Il s'en tient environ cinq 
cents chaque année mais les plus importantes sont celles qui réunissent les 
Premiers ministres. Des législations séparées sont ensuite nécessaires pour 
mettre en œuvre ces accords car il n'existe pas au Canada de domaine 
important de législation concurrente.

2. Les conséquences du fédéralisme coopératif

 663 Une réduction de l’autonomie des États fédérés ̧  Celle-ci résulte 
d'abord du fait que le domaine des compétences exclusives s'est réduit, 
notamment en Suisse et en Allemagne, au bénéfice de la législation 
concurrente. Il en va de même au Canada où sur les seize matières rele-
vant exclusivement des provinces (Const., art. 92), seules trois échappent 
au domaine de la coopération avec l'État fédéral (les institutions muni-
cipales, l'éducation primaire et secondaire et le droit civil – M. Croisat, 
1994, p. 460).

Si l’autonomie s’exprime par l’existence d’un domaine de compétences 
propres aux États fédérés, séparé de celui de l’État fédéral, il est incon-
testable qu’elle se trouve réduite avec la coopération. D’autant que le 
financement fédéral des programmes conjoints facilite l’intervention de 
l’État fédéral dans les affaires des États fédérés car il repose souvent sur 
des conditions d’utilisation strictes (ainsi le versement des fonds fédéraux 
aux USA pour la construction des routes est-il subordonné depuis 1984 à 
l’adoption de mesures interdisant la consommation d’alcool aux mineurs 
de 21 ans…) et qu’il accroît par ailleurs le contrôle fédéral sur l’utilisation 
des subventions (selon l’adage américain « Le contrôle suit le dollar »).
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6502 LA DIVISION VERTICALE DU POUVOIR

 664 Des relations d’interdépendance ̧  Comme l'a souligné fort juste-
ment Maurice Croisat (1994, p. 460) : « Avec le fédéralisme coopératif, 
l'autonomie perdue n'a pas été confisquée par un centre "souverain" (…). 
En réalité on assiste à un déplacement des pouvoirs de décision des deux 
niveaux de gouvernement – fédéral et fédéré – au bénéfice d'un méca-
nisme, plus ou moins complexe et formalisé, de négociation et de mar-
chandage intergouvernemental. Il en résulte une interdépendance accrue 
et une coordination – volontaire – des activités gouvernementales ».

Et, que ce soit au Canada, en Suisse ou en Allemagne, les autorités 
locales ont su utiliser le fédéralisme coopératif pour exprimer et défendre 
leurs intérêts propres.

Si bien que la doctrine allemande elle-même a abandonné la thèse de la 
centralisation pour mettre l’accent sur l’imbrication des politiques décou-
lant des relations croisées, spontanées ou institutionnalisées entre niveaux 
de gouvernement.
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CHAPITRE 2

L’ÉTAT RÉGIONAL

 665 Un État intermédiaire ̧  L'État régional (appelé aussi autonomique 
ou État des autonomies) se situe dans une position intermédiaire entre 
l'État unitaire classique (comme la France) et l'État fédéral. On peut légi-
timement se demander s'il s'agit là d'une forme nouvelle d'État ou plutôt 
d'une forme transitoire (C. Bidégaray, 1994), une étape dans un processus 
d'évolution vers le fédéralisme… C'est un modèle que l'on a dégagé à par-
tir des systèmes italien, espagnol, portugais (le régionalisme y étant limité 
à Madère et aux Açores) et belge (avant la transformation de la Belgique 
en État fédéral en 1993). On peut en rapprocher le Royaume-Uni depuis 
la « dévolution des pouvoirs » à l'Écosse et au Pays de Galles en 1997 et 
la mise en place du nouveau statut de l'Irlande du Nord en 1998 (suite à 
l'accord de paix conclu le 10 avril à Belfast), approuvé par référendum le 
22 mai 1998.

L’Écosse, réunie à l’Angleterre depuis 1707 (Act of Union) bénéficie d’un statut 
particulier qui s’est traduit par une représentation particulière à la Chambre des 
communes, un ministre spécialement chargé des affaires écossaises et un droit 
largement dérogatoire. Le Pays de Galles a obtenu la transposition de ce statut 
en 1964, tout en restant davantage « intégré » que l’Écosse. Sous la poussée des 
partis nationalistes (Scottish National Party en Écosse et Plaid-Cymru au Pays 
de  Galles) le Gouvernement travailliste organisa deux référendums locaux le 
1er mars 1979 sur la dévolution de compétences législatives, dans chacune des 
deux provinces, à un Parlement élu sur des bases locales. Ces référendums furent 
un échec.

En septembre 1997, en revanche, les référendums organisés par le gouver-
nement de Tony Blair furent positifs (largement en Écosse, de justesse au Pays 
de Galles). Il en est résulté la création d’un « Parlement écossais » (le premier 
depuis 1707) composé de 129  députés et doté de larges pouvoirs législatifs, 
notamment dans les domaines de l’éducation, des transports et de la fiscalité 
(pouvoir d’augmenter les impôts de 3 %). Un exécutif présidé par un ministre 
en chef (« first minister ») administre la Nation qui peut être représentée dans 
les instances européennes. Rappelons que les Écossais ont rejeté (par plus de 
55 % des voix) l’accession à l’indépendance lors du référendum organisé le 
18 septembre 2014.

La « dévolution » des pouvoirs est moins poussée pour le Pays de Galles, dans 
la mesure où l’Assemblée (de soixante membres) ne bénéficie d’aucun pouvoir 
législatif et encore moins de celui de prendre des décisions en matière financière. 
L’autonomie du Pays de Galles se rapproche davantage de celle des régions fran-
çaises que de celle des régions italiennes…

Quant à l’Irlande du Nord, elle dispose d’une assemblée autonome dotée d’un 
pouvoir législatif comparable à celui du Parlement écossais ainsi que d’un organe 
exécutif (dirigé par le First minister et son adjoint) élu par l’assemblée.
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Tirant les conséquences de l’absence de progrès concernant le désarmement de 
l’IRA le Parlement de Westminster a suspendu le 10 février 2000 les institutions 
nord-irlandaises. Elles ont été rétablies fin mai 2000 après que l’IRA ait finalement 
accepté le désarmement.

 666 Caractères de l’État régional ¸ Même s'il peut être discuté en tant 
que « modèle » théorique, ce type d'État se caractérise par la reconnais-
sance d'une réelle autonomie politique reconnue au profit des enti-
tés régionales et notamment d'un pouvoir normatif autonome. À cet 
égard, il correspond à la prise en compte de certaines spécificités, 
qu'elles soient ethniques, culturelles, linguistiques, religieuses, et il se 
rapproche de l'État fédéral. Mais, à la différence de ce dernier, la struc-
ture étatique reste unitaire même si elle peut être appelée à évoluer. 
C'est ce que l'on peut constater à travers le cas de l'Espagne et celui 
de l'Italie.

SECTION 1. LA RECONNAISSANCE  
D’UNE AUTONOMIE POLITIQUE AU PROFIT  
DES RÉGIONS

 667 Autonomie régionale et décentralisation ̧  Dans l'État régional, 
l'autonomie accordée aux régions va plus loin qu'une simple décentra-
lisation de l'administration. La régionalisation administrative, que l'on 
rencontre en France, n'instaure aucune compétence normative autonome 
au profit des régions. La régionalisation politique débouche quant à elle 
sur une dualité de sources normatives, sur la reconnaissance d'un pouvoir 
législatif régional. Cette autonomie régionale se trouve en outre garantie 
par la Constitution.

Cette garantie constitutionnelle concerne d’une part l’existence même 
de l’autonomie régionale et, d’autre part, ses modalités d’exercice, autre-
ment dit les compétences des régions.

§ 1. L’existence de l’autonomie

A. Un droit consacré

 668 Le droit à l’autonomie ̧  Dans l'État unitaire classique, l'autonomie 
des collectivités territoriales est définie et mise en œuvre par l'État lui-
même. Ainsi, la création des régions françaises a-t-elle été décidée par le 
législateur et apparaît-elle davantage comme un aménagement de la décen-
tralisation voulu par l'État plutôt que comme la concrétisation d'un droit 
préexistant au profit des régions. Dans l'État régional, en revanche, les 
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6 L’ÉTAT RÉGIONAL 505

collectivités bénéficient d'un véritable droit à l'autonomie qui est consacré 
par la Constitution et que l'État doit s'attacher à mettre en œuvre.

 669 L’Espagne ̧  La Constitution espagnole de 1978, dans son article  2, 
« reconnaît et garantit le droit à l'autonomie des nationalités et des 
régions ». Elle permet aux composantes de l'État (communes, nationa-
lités, provinces) de s'ériger en « Communautés autonomes ». Il importe 
de souligner que les Communautés autonomes sont constituées suite 
à une initiative volontaire des diverses composantes étatiques (P.  Bon, 
1994, p. 117), la Constitution précisant seulement que les Communautés 
se forment à  partir de provinces limitrophes ayant des caractéristiques 
communes ou d'une seule (Const., art. 143-1). La Constitution prévoit 
aussi plusieurs procédures d'accès à l'autonomie, débouchant sur des 
degrés d'autonomie variables.

Les trois communautés historiques (Catalogne, Galice, Pays Basque) qui sous 
la IIe République s’étaient dotées par référendum d’un statut d’autonomie, accèdent 
à l’autonomie maximale selon une procédure simplifiée. D’autres ont pu aussi 
y parvenir (Andalousie) mais en se pliant à la procédure plus contraignante de 
l’article 151-1 Const. Pour les autres, la Constitution prévoit un accès plus facile 
et plus lent à une autonomie moins étendue. Il s’agit des « communautés auto-
nomes de second rang » constituées selon une procédure simplifiée lorsque les 
territoires disposaient déjà d’une « pré-autonomie » (Asturies, Murcie, Valence, 
Aragon, Canaries, Baléares, etc.).

Le processus de constitution de ces Communautés n’est pas allé sans heurts, 
nécessitant des renégociations périodiques du cadre de l’évolution des autonomies 
(pactes autonomiques de 1978 et 1981, loi organique d’harmonisation du proces-
sus autonomique partiellement invalidée par le tribunal constitutionnel, troisième 
pacte du 28 févr. 1992…). En définitive, les dix-sept Communautés autonomes qui 
se sont constituées volontairement couvrent la totalité du territoire espagnol.

Des projets de réforme des statuts d’autonomie ont été lancés ces der-
nières années, le président du Gouvernement (le socialiste J. L. R. Zapatero) 
ayant encouragé le mouvement vers « l’Espagne plurielle ». Si le projet de 
statut du Pays basque (approuvé par le Parlement Basque en déc. 2004) 
s’est heurté au refus du gouvernement espagnol, celui de la Catalogne 
(qui reconnaît l’existence d’une « nation catalane ») a quant à lui été 
approuvé en 2007 par le gouvernement avant d’être partiellement invalidé 
par le Tribunal constitutionnel en 2010 (v. ss 683). Depuis, les relations 
entre le gouvernement central de Madrid et la communauté autonome 
de Catalogne sont marquées par un conflit ouvert. 

Le gouvernement espagnol s’est opposé notamment à la tenue d’un réfé-
rendum d’autodétermination convoqué pour le 9 novembre 2014 en saisis-
sant le Tribunal constitutionnel qui a décidé sa suspension le 29 septembre. 
La victoire des partis indépendantistes aux élections de septembre 2015 
au Parlement régional de Catalogne a conduit par la suite à l’adoption 
d’une proposition de résolution qui « déclare solennellement le début 
du processus de création de l’État catalan indépendant ». Un nouveau 
référendum d’autodétermination unilatéral a eu lieu le 1er octobre 2017 
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dans un contexte de très vives tensions, le Tribunal constitutionnel ayant 
annulé le 12 septembre la loi sur la tenue du référendum adoptée par le 
Parlement catalan. Fort de l’approbation de 90 % des électeurs (mais avec 
une participation à peine supérieure à 42 %) le président de la Catalogne, 
Carles Puigdemont, est intervenu devant le Parlement catalan réuni le 
10 octobre et a proclamé que « la Catalogne a gagné le droit d’être un État 
indépendant ». Les députés indépendantistes ont approuvé une déclara-
tion reconnaissant « la République catalane comme État indépendant et 
souverain, fondée sur le droit, démocratique et social » mais cette décla-
ration n’a pas été publiée au journal officiel de la communauté auto-
nome et n’a pas été formellement approuvée par un vote des députés, ce 
qui la prive d’effet juridique. Le 27 octobre 2017, la Catalogne a engagé 
un « processus constituant » pour se séparer de l’Espagne (proclamation 
votée par 70 députés sur 135). La riposte du gouvernement de Mariano 
Rajoy ne tarde pas : mise sous tutelle de la Catalogne en application de 
l’article 155 de la Constitution (v. ss 691), destitution du gouvernement 
de Carles Puigdemont, dissolution du Parlement catalan et convocation 
d’élections régionales le 21  décembre. Celles-ci donneront une courte 
majorité en sièges aux indépendantistes (70  sièges sur 135  avec 47,5 % 
des voix).

Le 22  janvier 2018, le Parlement catalan désigne Carles Puigdemont 
candidat à la présidence de la région, mais le 27 janvier le Tribunal consti-
tutionnel suspend son élection, prévue trois jours plus tard, au motif 
que celui-ci s’étant réfugié en Belgique, une investiture à distance n’est 
pas légale.

Le 23 mars 2018, un juge espagnol met un examen 25 dirigeants indé-
pendantistes pour leur rôle dans la tentative de sécession de la Catalogne, 
dont 13  pour « rébellion » et lance des mandats d’arrêts européens et 
internationaux contre ceux qui s’étaient réfugiés à l’étranger. Le 25 mars 
2018, Carles Puigdemont est arrêté en Allemagne, en attendant une éven-
tuelle extradition vers l’Espagne.

 670 L’Italie ̧  La Constitution italienne de 1947  dispose, dans son article  5, 
que « La République, une et indivisible, reconnaît et favorise les autono-
mies locales ; elle effectue dans les services qui dépendent de l'État la plus 
large décentralisation administrative, elle harmonise les principes et les 
méthodes de sa législation avec les exigences de l'autonomie et de la décen-
tralisation ». À la différence de l'Espagne, les vingt régions italiennes sont 
énumérées limitativement par la Constitution (art. 131). Si elles sont toutes 
qualifiées « d'entités autonomes avec des pouvoirs et des fonctions propres » 
(art. 115), cinq d'entre elles bénéficient d'un statut spécial du fait que leur 
autonomie était déjà pour partie reconnue avant 1947. L'article 116 de la 
Constitution dispose à cet égard que la Sicile, la Sardaigne, le Trentin-Haut 
Adige, le Frioul Vénétie Julienne, et le Val d'Aoste bénéficient de formes et 
de conditions particulières d'autonomie définies par des statuts qui ont 
valeur de lois constitutionnelles, ce qui renforce d'autant la garantie de cette 
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autonomie. Les quinze autres régions, qui n'avaient pas de véritables racines 
historiques, ont été mises en place plus de vingt ans après l'adoption de la 
Constitution puisqu'il a fallu attendre 1970 pour que soient votées les lois 
relatives à l'élection des conseils régionaux.

Une évolution vers le fédéralisme avait été envisagée en 1997 par le pro-
jet de la Commission bicamérale, chargée d’une réflexion sur la révision de 
la Constitution de 1946. Ce projet dessinait les lignes d’un nouvel ordre 
fédéral fondé sur les équilibres assez complexes et quelque peu imprécis 
entre pouvoirs centraux et pouvoirs régionaux. Il y avait loin entre ce 
projet de la Commission bicamérale et les thèses radicales de la « Ligue 
du Nord », prônant la division du territoire italien en trois Républiques 
(Nord ou Padania, Centre ou Etruria, Sud ou Magna Grecia). Après 
l’échec de la Commission bicamérale et dans le prolongement de ses tra-
vaux (M. Baudrez, 2002), l’adoption des lois constitutionnelles no 1 du 
22 novembre 1999 et no 3 du 18 octobre 2001 par une majorité de centre 
gauche (coalition de l’Olivier) ont consacré un renforcement sensible de 
l’autonomie des régions sans pour autant faire basculer l’État italien dans 
le fédéralisme (M. P.  Elie, 2002), même si cette expression connaît un 
réel engouement. Les Italiens qualifient ainsi certaines réformes de « fédé-
ralisme administratif », de « fédéralisme fiscal », voire de « fédéralisme 
domanial » alors qu’il s’agit pour l’essentiel de réformes qui seraient quali-
fiées en France de « décentralisatrices ».

Le gouvernement de centre-droit de  S.  Berlusconi avait fait adopter par le 
Parlement en 2005 une nouvelle révision constitutionnelle afin de consacrer une 
véritable « dévolution » (autrement dit un système de type quasi fédéral). Il s’agis-
sait, entre autres réformes, de modifier la composition de la Cour constitutionnelle 
afin de tenir compte des réalités régionales, d’instituer un « Sénat fédéral » et de 
confier une pleine autonomie aux régions dans les domaines de la santé, de l’édu-
cation et de la police administrative. La victoire de la coalition de gauche conduite 
par Romano Prodi aux élections parlementaires d’avril 2005 a remis en cause cette 
réforme contre laquelle les partis de gauche s’étaient prononcés et elle a finalement 
été largement rejetée par référendum en juin 2006.

Le gouvernement de Matteo Renzi avait engagé quant à lui une réforme territo-
riale de grande ampleur : suppression des provinces, transformation du Sénat en 
chambre de représentation des territoires, nouvelle répartition des compétences 
entre l’État et les régions dans le sens d’une recentralisation, élargissement du pou-
voir de substitution de l’État… Adoptée par le Parlement, cette réforme a été rejetée 
par référendum le 4 décembre 2016.

B. Un droit protégé

 671 Le rôle des cours constitutionnelles ̧  Comme dans l'État fédéral, c'est le 
juge constitutionnel qui est compétent pour statuer sur les litiges pouvant 
survenir entre l'État et les régions (ou les communautés autonomes).

 672 En Italie, la Cour s’est montrée dans un premier temps plutôt « centra-
lisatrice », et quelque peu méfiante à l’égard des pouvoirs des régions. 
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Considérant que les lois régionales étaient avant tout l’expression d’une 
compétence législative spécialisée, elle en déduisait qu’elles ne peuvent 
intervenir que dans les matières qui leur sont expressément attribuées, 
étant entendu que la signification de ces matières est celle donnée par 
la norme nationale, rarement généreuse pour la norme régionale (arrêts 
nos 66/1961, 173/1998).

Ainsi, la réglementation de la chasse relevait des régions, mais celle du 
permis de porter des armes de chasse leur échappe car sa délivrance est 
connexe à la matière de la sécurité publique qui appartient quant à elle à 
l’État (arrêt no 14/1981).

De façon générale, la Cour se référait à l’article 5 de la Constitution, qui 
unit la reconnaissance des autonomies locales à la proclamation de l’unité 
et de l’indivisibilité de la République, pour poser d’autres limites à la compé-
tence des régions (J.-C. Escarras, 1994, p. 92). Ces limites peuvent résulter 
des « réserves de loi » établies par la Constitution (dont la Cour estime 
qu’elles doivent s’entendre comme concernant les lois étatiques), qu’il 
s’agisse des droits politiques, de l’accès aux emplois publics, ou de l’orga-
nisation judiciaire. Elles résultent aussi du respect des obligations interna-
tionales de l’État, seul sujet de droit international (arrêt no 32/1964) de 
celui des principes généraux de l’ordonnancement juridique de l’État (arrêt 
no 6/1956), ou encore de l’exigence de garantir l’application uniforme sur 
le territoire national des règles fondamentales de droit relatives aux rap-
ports entre particuliers (arrêt 82/1998, AIJC 1998. 839).

La limite posée par l’ancien article 117 Const., alinéa 1, qui imposait aux 
lois des régions à statut ordinaire de ne pas être (dans les matières énumé-
rées à l’al. 2) « en contradiction avec l’intérêt national et celui des autres 
régions », a donné lieu, quant à elle, à une interprétation peu favorable aux 
régions (J.-C. Escarras, 1994, p. 97).

Il serait cependant excessif de qualifier « d’anti-autonomique » la 
jurisprudence de la Cour constitutionnelle relative aux rapports entre 
l’État et les régions. Elle a pu aussi se présenter comme une garantie de 
l’autonomie régionale.

Significatives à cet égard sont les décisions qui, pour empêcher les conflits entre 
État et Région, font application du « principe de loyale et réciproque coopération » 
(arrêts nos  359/1985, 214/1988, 1065/1988, 337/1989, 332/1998), lequel est 
devenu un véritable leitmotiv de la jurisprudence de la Cour, notamment dans le 
domaine de la mise en œuvre des réformes économiques ou sociales, dans celui de 
l’environnement (entendu au sens large car incluant l’assistance sanitaire, les plans 
d’urbanisme, l’agriculture et les forêts…), ou dans celui de l’exercice des compé-
tences extérieures par les régions.

La Cour est également intervenue à plusieurs reprises pour déterminer le contenu 
de l’autonomie financière des régions et des collectivités locales, à la lumière des 
nouvelles dispositions constitutionnelles en la matière (AIJC 2004.  720 ; AIJC 
2005. 611).

Il apparaît aussi que, dans les matières transversales (comme l’environnement 
ou la protection de la concurrence) qui relèvent de la compétence exclusive de l’État 
(Const., art. 117 al. 2), la Cour souligne que l’intervention des régions reste pos-
sible à titre complémentaire (v. not. arrêt. no 135/2005), la compétence de l’État 
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devant cependant prévaloir (arrêt no 18 du 23 janvier 2012). Plus généralement, la 
Cour a été amenée à intervenir sur l’ensemble des compétences exclusives de l’État 
(Const., art.  117  al.  2), qu’il s’agisse de l’immigration (201/2005, 300/2005), 
de la protection des biens culturels (232/2005), etc. (v. AIJC 2005. 591). Elle a 
également précisé la mise en œuvre des compétences concurrentes énumérées par 
l’article  117 Const. (31/2005 ; 151/2012) ainsi que l’application des principes 
de loyale coopération et de subsidiarité (v. AIJC 2005. 601, v.  aussi arrêt no 63, 
10 mars 2008).

La Cour a souvent fait prévaloir le principe d’unité de l’État en justifiant 
les interventions étatiques dans les matières relevant, d’après le texte de la 
Constitution révisée en 2001, de la compétence des régions, aboutissant 
ainsi à neutraliser en grande partie l’autonomie régionale acquise par 
cette révision constitutionnelle (v. not. arrêts nos  303/2003, 370/2003, 
14/2004, 50/2005). Elle a également donné une interprétation extensive 
de la marge d’intervention de l’État dans le cadre des compétences concur-
rentes (v. not. arrêt no 151 du 6 juin 2012, AIJC 2012. 827).

Relevons cependant que dans un arrêt n° 251 du 9 novembre 2016 (AIJC 
2016, vol. XXXII, p. 868), la Cour réaffirme le principe de « coopération 
loyale » pour protéger l’autonomie régionale et censure partiellement la loi 
n° 124 du 7 août 2015 relative à la réforme de l’administration publique.

 673 En Espagne, le Tribunal constitutionnel a été conduit à résoudre un 
nombre de litiges très important entre l’État et les Communautés auto-
nomes relatifs à la répartition des compétences, par le biais du recours 
d’inconstitutionnalité (recours directs contre des lois ou des actes ayant 
force de loi), par celui des recours découlant de conflits positifs ou négatifs 
de compétence, ou encore par celui des questions d’inconstitutionnalité 
posées par des organes juridictionnels. Le nombre de litiges après avoir 
connu une diminution (101 en 1987, 60 en 1989, 13 en 2009 et en 2010) 
a fortement progressé pour atteindre 111 arrêts en 2016.

Sans entrer dans les détails d’une jurisprudence fort riche et nuancée 
(v. F. Moderne, 1984), il convient de relever que le Tribunal a parfois interprété 
de manière extensive certaines compétences de l’État (v.  par ex. la compétence 
de « réglementation générale de l’économie » : arrêts nos  225/1993, 227/1993, 
228/1993, 165, 182 et 190/2016, 99/216…) et qu’il veille à ce que les compétences 
des Communautés autonomes n’empiètent pas sur celles de l’État (v. par ex. arrêts 
nos 163/1994, 164/1994, 216/1994 concernant la répartition des compétences en 
matière de jeux et paris ; voir aussi l’arrêt 235/2001, 13 déc. 2001 : l’État dispose 
d’une compétence générale en matière de sécurité publique, les Communautés 
autonomes pouvant seulement intervenir pour l’organisation matérielle des « ser-
vices de police » cf. égal. arrêt 157/2004, 21 sept. 2004 ; v. aussi les arrêts 80/2012 
du 10 avril 2012 et 110/2012 du 23 mai 2012 relatifs aux compétences de l’État en 
matière de représentation internationale du sport, AIJC 2012. 775 ; V. également 
l’arrêt 177/2016 relatif à la réglementation de la corrida en Catalogne qui consi-
dère que la tauromachie appartient au patrimoine culturel espagnol et reconnaît à 
ce titre la compétence de l’Etat en la matière).

La compétence de l’Etat en matière de relations internationales est 
également protégée par le Tribunal qui considère que les Communautés 
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autonomes peuvent conduire des actions tournées vers l’extérieur avec 
pour limite la compétence exclusive de l’Etat en matière de relations 
internationales, ce qui leur interdit notamment de faire naître des obli-
gations « immédiates actuelles » à l’égard des pouvoirs publics étrangers 
ou d’entreprendre des actions qui auraient des incidences sur la politique 
extérieure de l’État ou encore qui pourraient générer une responsabilité 
de celui-ci à l’égard d’autres sujets de droit international. En outre, l’État 
conserve la faculté de coordonner l’action extérieure des communautés 
autonomes afin d’éviter qu’elle ne porte préjudice à la politique extérieure 
de l’État (par ex. arrêts 46/ 2015, 85/2016, 228/2016.)

Il s’efforce aussi de garantir l’égalité entre les citoyens par le biais de l’article 149-1 
Const. selon lequel l’État détient une compétence exclusive pour « réglementer les 
conditions de base qui garantissent l’égalité de tous les Espagnols dans l’exercice 
de leurs droits et l’accomplissement de leurs devoirs constitutionnels » (v.  not. 
arrêt no 173/1998, 23 juill. 1998, AIJC 1998. 700 ; 188/2001, 20 sept. 2001, AIJC 
2001. 522 ; 212/2005, 21 juill. 2005, AIJC 2005. 484). Le principe de « l’unité du 
marché » exige quant à lui que l’État puisse intervenir en matière de défense de 
la concurrence non seulement pour fixer des normes mais aussi pour développer 
des actions d’exécution, même sur le territoire d’une seule Communauté (mais 
sans pour autant priver les Communautés de toute faculté d’exécution – arrêt 
no 208/1999, AIJC 1999. 517).

Mais, par ailleurs, le Tribunal garantit l’autonomie des Communautés de 
diverses manières.

Ainsi, il a jugé que l’État, en posant les « bases » d’une matière, ne peut entrer 
dans les détails de celle-ci au point de vider de tout contenu la compétence de 
« développement » des Communautés : v.  par exemple l’arrêt 102/1995 relatif 
à la répartition des compétences en matière d’environnement (AIJC 1995. 610) 
ou l’arrêt 158/1993 en matière de réglementation des télécommunications (AIJC 
1993.  334). Il résulte de ce dernier arrêt que si l’État dispose d’une compé-
tence exclusive de réglementation des aspects techniques de la communication 
(art.  149-1, 31o, Const.), les aspects liés aux droits fondamentaux en matière 
d’information et d’expression peuvent faire l’objet de mesures d’exécution rele-
vant des Communautés car ils sont régis par l’article 149-1, 27o Const. qui permet 
l’intervention de ces dernières. V.  aussi l’arrêt 194/2004 du 4 novembre 2004 : 
l’État a excédé sa compétence en fixant les normes de gestion conjointe des 
parcs nationaux.

S’agissant par ailleurs des pouvoirs d’incitation de l’État en matière financière, 
le Tribunal a jugé que lorsque l’État dispose d’un titre d’intervention général qui 
se superpose à une compétence matérielle des Communautés, il peut prévoir des 
subventions d’incitation dans la loi de finances et en définir la destination et les 
conditions d’utilisation. Cependant, il doit toujours laisser une marge de liberté 
aux Communautés pour concrétiser et réglementer leur utilisation, la gestion et 
le paiement de ces aides relevant aussi, en principe, de ces dernières (v. not. arrêts 
nos 59/1995 et 175/1995 ou encore 98/2001).

Il apparaît aussi que la clause du caractère supplétif du droit de l’État (Const., 
art. 149-3), instituée pour éviter les lacunes dans l’ordre juridique en cas de non-
exercice par les Communautés de leur compétence, n’attribue pas à l’État une 
compétence législative ou normative à caractère général (arrêts nos 5/1981, 69/1982, 
147/1991, 79/1992). Aboutissement d’une longue évolution jurisprudentielle, 
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l’arrêt no 118/1996 précise que l’État doit s’appuyer sur un titre de compétences 
propres lui conférant la capacité d’édicter une norme déterminée. Il lui est donc 
interdit d’édicter une norme supplétive dans ces matières où il ne dispose d’aucune 
compétence normative (E. Alberti, P. Bon et F. Moderne, AIJC 1996. 582).

Une solution innovante est fournie par l’arrêt 195/1998 du 1er octobre 1998 où 
le tribunal d’une part reconnaît qu’une loi de l’État ayant qualifié un parc de parc 
naturel a empiété sur la compétence de la Communauté autonome de Cantabrie 
et, d’autre part, diffère la nullité de cette loi pour inconstitutionnalité jusqu’au 
moment où la Communauté autonome aura édicté sa propre loi protégeant le parc 
(chron. Espagne, AIJC 1998. 702).

De nombreux arrêts soulignent par ailleurs que dans l’exercice de leurs 
compétences respectives l’État et les Communautés autonomes doivent 
développer une collaboration et mettre en place des instruments adéquats 
notamment en matière d’infrastructures et de travaux publics (v. par ex. 
arrêts nos 112/1995 et 175/1995, 40/1998, 193/1998, 149/1998).

Relevons également que dans une décision du 28  juin 2010 (rendue 
après un délai de quatre ans !) le Tribunal constitutionnel, à propos du 
statut élargi de la Catalogne, a bien marqué les limites de l’autonomie des 
Communautés en déclarant inconstitutionnels 14  articles de ce statut, 
notamment ceux concernant l’usage de la langue catalane, l’institution 
d’un pouvoir judiciaire autonome ou de compétences fiscales propres, 
ainsi que la référence à la « nation catalane » (v. ss 683). Par la suite, le 
Tribunal constitutionnel a été saisi de nombreux recours formés par le gou-
vernement national contre des lois catalanes liées au processus politique 
indépendantiste (par ex. arrêt 259/2015 déclarant inconstitutionnelle la 
déclaration du Parlement catalan sur le début du processus politique ; arrêt 
128/2016 du 7 juillet 2016 relatif à la loi catalane de mesures fiscales et 
administratives ; v. ss 669).

§ 2. La mise en œuvre de l’autonomie

A. Des institutions quasi politiques

Les institutions régionales, par un effet de mimétisme institutionnel, 
sont très largement calquées sur celles de l’État.

 674 En Espagne, le schéma institutionnel défini par l’article  152-1 de la 
Constitution prévoit pour les Communautés autonomes de premier rang 
l’existence d’une « assemblée législative » élue au suffrage universel direct 
(à la représentation proportionnelle), ainsi qu’un « conseil de gouver-
nement » doté de fonctions exécutives et administratives et responsable 
devant l’Assemblée, un « président de la Communauté », élu par l’assem-
blée parmi ses membres et nommé par le Roi, qui est chargé de diriger le 
gouvernement, d’assurer la représentation suprême de la Communauté 
concernée et la représentation ordinaire de l’État.  Il est responsable lui 
aussi devant l’assemblée.
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L’organisation des Communautés autonomes de second rang n’est pas 
précisée par la Constitution « mais, en pratique, elles ont calqué leurs insti-
tutions sur celles des Communautés autonomes de premier rang » (P. Bon, 
1994, p. 122).

C’est donc un régime de type parlementaire qui a été mis en place au 
niveau régional, à l’exception toutefois du droit de dissoudre le Parlement 
de la Communauté qui n’est reconnu, au profit du président du gou-
vernement qu’au Pays Basque. Les membres des assemblées législatives 
bénéficient par ailleurs des mêmes privilèges que ceux réservés aux parle-
mentaires (immunités, inviolabilité).

 675 En Italie, l’article  121  de la Constitution prévoit que chaque région 
comprend un Conseil régional, élu pour cinq ans au suffrage universel 
direct (à la proportionnelle). Les fonctions de conseiller régional sont 
incompatibles avec un mandat parlementaire. Le Conseil exerce notam-
ment les pouvoirs législatifs et réglementaires attribués à la Région.

L’exécutif régional est confié à une « Junte » (Giunta), élue par le Conseil 
régional. Le président de la Junte est lui-même élu au suffrage universel 
direct (les premières élections ont eu lieu le 16 avr. 2000).

B. Un pouvoir législatif régional

 676 Nature du pouvoir législatif ̧  L'État régional, à la différence de l'État 
décentralisé traditionnel, et à l'instar de l'État fédéral, se caractérise par 
une dualité de pouvoirs législatifs et, par conséquent, d'ordres juridiques.

En Italie, chaque région peut adopter des « lois régionales ». En Espagne, 
alors que la Constitution ne prévoit expressément un pouvoir législatif 
qu’aux Communautés autonomes de premier rang, la pratique et la juris-
prudence ont étendu ce pouvoir aux Communautés de second rang. La 
loi autonome a la même force juridique que la loi étatique. « Leurs rap-
ports sont résolus non par l’application du principe de hiérarchie, mais 
par l’application du principe de compétence : prévaut la loi – étatique 
ou autonome – qui est compétente pour régir telle matière donnée, la loi 
incompétente étant inconstitutionnelle car méconnaissant la répartition 
des compétences définie par le bloc de constitutionnalité » (P. Bon, 1994, 
p. 123).

 677 Étendue du pouvoir législatif ̧  Le pouvoir législatif des régions 
s'exerce dans le domaine prévu par la Constitution. Ce domaine est donc 
en principe préservé de toute atteinte du législateur national. À l'exemple 
du système fédéral, c'est la Constitution qui définit ainsi la répartition 
des compétences entre l'État et les régions, alors que dans un État décen-
tralisé comme la France cette répartition relève simplement de la loi qui 
peut la modifier aisément et réduire ainsi le champ de compétence des 
collectivités locales.
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 678 Le système espagnol ̧  L'article  149-1 de la Constitution espagnole 
dresse une liste de trente-deux matières qui relèvent de la compétence 
exclusive de l'État, parmi lesquelles le droit civil, le droit pénal, le droit du 
travail, le droit commercial…

Les matières dévolues aux Communautés autonomes représentent 
vingt-deux rubriques parmi lesquelles la culture, l’agriculture et la pêche, 
l’aménagement du territoire et l’urbanisme, la santé et le sport (Const., 
art. 148-1). Encore faut-il que le statut de chaque Communauté ait prévu 
l’exercice de telle ou telle compétence. Dans le cas inverse c’est le droit 
étatique qui s’appliquera.

Il existe également une « clause résiduelle » (Const., art.  149-3) aux 
termes de laquelle la compétence des Communautés est présumée pour les 
matières qui ne sont pas énumérées par la Constitution mais qui ont été 
revendiquées par le statut de la Communauté.

Ainsi, tout ce qui ne relève pas de la compétence de l’État peut relever, si 
elles le revendiquent, de la compétence des Communautés (P. Bon, 1994, 
p. 131).

Mais l’État peut aussi, dans son domaine de compétence, ne fixer que 
des principes généraux et laisser les Communautés (ou certaines d’entre 
elles seulement) édicter les normes législatives complémentaires (Const., 
art. 150-1). Il peut aussi décider de leur transférer ou de leur déléguer telle 
ou telle compétence (Const., art. 150-2).

Inversement, l’État peut intervenir lorsque l’intérêt général l’exige pour 
fixer, par des lois votées à la majorité absolue par les deux Chambres, les 
principes nécessaires à l’harmonisation des législations des communautés. 
C’est là une source d’un abondant contentieux constitutionnel…

 679 Le système italien ̧  En Italie les régions à statut ordinaire dispo-
saient à l'origine de compétences dans dix-huit matières énumérées par 
l'article 117 de la Constitution (police locale, santé, urbanisme, tourisme, 
agriculture, artisanat, chasse, pêche dans les eaux intérieures…).

En pratique, l’État a longtemps fait preuve d’une réelle inertie pour 
transférer aux régions les fonctions qu’elles devaient mettre en œuvre par 
leur compétence normative. Quant aux régions, elles ont fait un usage 
abondant de leur compétence législative mais sur des questions secon-
daires, au point que la doctrine italienne qualifie souvent leur législation de 
« norme de détail ». C’est notamment le cas dans les matières de l’ancien 
article 117 Const. où la définition des principes relève de l’État et la norme 
de détail est réservée aux régions.

En 1997, sous la poussée des mouvements autonomistes ou fédéralistes a été 
votée une loi (no 59, dite loi Bassanini) prévoyant l’attribution de nouvelles fonc-
tions et tâches aux régions et aux collectivités locales (provinces, communes…), en 
application du principe de subsidiarité.

Il s’agissait là d’une transformation en profondeur de l’organisation adminis-
trative italienne, dans le sens d’une autonomie locale accrue, au point même que 
certains auteurs italiens ont parlé de « fédéralisme administratif ».
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Après bien des péripéties (marquées notamment par l’échec de la Commis-
sion bicamérale pour les réformes constitutionnelles créées en 1997 afin de 
réviser la seconde partie de la Constitution) le constituant italien a adopté 
deux révisions fondamentales relatives aux régions (L. const. no 1, 22 nov. 
1999 et no 3, 18 oct. 2001).

Le principe de subsidiarité se trouve expressément consacré (Const., 
art. 118), et les régions se voient attribuer une compétence législative de 
droit commun (Const., art. 117), ce qui renverse le principe adopté en 1947, 
selon lequel les régions n’avaient qu’une compétence d’attribution.

Les matières qui relèvent de l’État sont limitativement énumérées (Const., 
art. 117) : politique étrangère, défense, immigration, élections au Parlement euro-
péen, ou encore législation électorale et réglementation des organes de gouver-
nement des communes, provinces et métropoles… Il appartient aussi à l’État 
de définir les niveaux minimums et uniformes pour l’ensemble du territoire 
en matière de droits civils et sociaux, cette compétence relevant d’un devoir de 
bien-être national qu’il se doit d’assurer. L’unité de l’ordonnancement juridique 
est garantie par le maintien de la compétence étatique en matière de législation 
civile et pénale nationale, en matière de juridictions, ainsi que d’ordre public et 
de sécurité.

Les régions, concrètement, ont vu leurs compétences accrues dans les 
secteurs de l’éducation, de l’environnement. Elles peuvent aussi lever 
de nouvelles taxes. Le nouvel article  117 Const. (al.  3) prévoit aussi 
une compétence concurrente entre l’État et les régions. Dans certaines 
matières (instruction, santé, travail, recherche scientifique, aménagement 
du territoire, communications, par exemple) l’État doit fixer les principes 
fondamentaux afin d’assurer une application uniforme des régimes sur 
l’ensemble du territoire national.

Plusieurs années après cette réforme, il apparaît cependant que la conti-
nuité a prévalu en pratique. La loi no 131 de 2003 destinée à mettre en 
œuvre la réforme a plutôt restreint sa portée (s’agissant notamment du 
pouvoir législatif concurrent). Les normes d’application de l’autonomie 
financière n’ont toujours pas été adoptées. Certes, des transferts impor-
tants de compétence ont été réalisés, notamment en 2010  en matière 
domaniale (au point que les Italiens parlent de « fédéralisme domanial »). 
Par ailleurs, une forme de « fédéralisme fiscal » qui permet aux collectivités 
territoriales de conserver une partie des impôts qu’elles collectent a été 
instituée. Mais, il n’en demeure pas moins que le Parlement continue de 
légiférer dans toutes les matières, sans tenir compte du nouvel article 117 
Const. et la Cour constitutionnelle elle-même a justifié les interventions 
étatiques en se référant au principe d’unité (v. ss 672).

Tirant les leçons du relatif échec de cette réforme, le gouvernement 
de M. Renzi avait engagé une nouvelle révision constitutionnelle portant 
notamment sur le titre V de la Constitution qui a été rejetée par le référen-
dum du 4 décembre 2016. Son objectif principal était de redonner un rôle 
central à l’État en matière législative et en matière financière. La législation 
concurrente devait être supprimée, le domaine législatif de l’État élargi, les 
régions bénéficiant d’un domaine législatif réservé.
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Plus généralement, l’État aurait pu intervenir dans les matières relevant 
de la compétence des régions dès lors qu’il sera nécessaire de garantir 
l’unité juridique et économique de la République ou bien l’intérêt national.

L’État régional présente donc plusieurs caractères qui le rapprochent de 
l’État fédéral. Mais il s’en distingue également sur plusieurs points et il 
s’apparente ainsi à l’État unitaire.

SECTION 2. LE MAINTIEN DE L’UNICITÉ 
DE L’ÉTAT

 680 Un seul État. Une seule Nation ? ̧  L'État régional reste un et indi-
visible. C'est ce qu'affirme l'article 5 de la Constitution italienne de 1947 
(« La République, une et indivisible, reconnaît et favorise les autono-
mies locales ») ou l'article 2 de la Constitution espagnole de 1978 (« La 
Constitution est fondée sur l'unité indissoluble de la nation espagnole, 
patrie commune et indivisible de tous les Espagnols… »). L'indivisibilité et 
l'unité de l'État marquent donc les limites de l'autonomie régionale.

§ 1. Une autonomie relative

Les collectivités régionales ne possèdent pas les attributs d’un État fédéré. 
Leur pouvoir d’auto-organisation est encadré et leur participation à l’exer-
cice du pouvoir étatique national est très limitée.

A. Un pouvoir d’auto-organisation encadré

1. Un statut législatif

 681 Absence de double pouvoir constituant ̧  Alors que l'État fédé-
ral se reconnaît par l'existence d'un pouvoir constituant attribué aux 
États fédérés, les collectivités de l'État régional disposent d'un statut à 
valeur législative.

En Espagne comme en Italie il n’existe qu’une seule Constitution. Les 
statuts des Communautés autonomes ou des régions sont fixés, formel-
lement, par des actes législatifs (lois de l’État, ou lois régionales en Italie 
depuis la L. const. no 14, 1999).

En Italie il aura fallu attendre 1971 pour que les statuts des 15 régions 
ordinaires soient approuvés par le Parlement… Quant aux statuts des 
5 régions « à statut spécial », ils résultent de lois constitutionnelles adop-
tées par les organes de l’État…
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2. Un statut concerté

 682 Participation des collectivités ̧  Les collectivités de l'État régional 
peuvent être amenées à participer à l'élaboration de leur statut, ce qui 
n'est généralement pas le cas dans un État unitaire classique où c'est la loi 
de l'État qui définit unilatéralement l'organisation et le fonctionnement 
des collectivités territoriales sans que ces dernières disposent d'un quel-
conque pouvoir d'initiative.

Le cas le plus significatif est celui de l’Espagne (P. Bon, 1994, p. 119). 
Chaque Communauté autonome dispose d’un statut dont le projet a été 
élaboré initialement par une assemblée ad hoc composée de tous les dépu-
tés et sénateurs élus dans les circonscriptions concernées par la création de 
la Communauté et même (pour les Communautés autonomes de second 
rang) de tous les membres des députations provinciales.

Au terme d’une procédure dont les modalités varient suivant qu’il s’agit 
des Communautés autonomes de premier rang (avec intervention d’un 
référendum) ou de second rang, le projet est approuvé par les Cortes 
(Parlement). Il prend la forme d’une loi organique, mais son initiative 
appartient exclusivement aux autonomies. En outre, le rôle du Parlement 
est le plus souvent formel, notamment pour les statuts des Communautés 
autonomes de premier rang. La loi approuvant les statuts, de manière 
significative, est ainsi qualifiée de « loi convention » par la doctrine espa-
gnole. Quant à la révision des statuts, elle nécessite également un accord 
entre l’État et la Communauté autonome. Ainsi le projet de statut adopté 
par le Parlement basque en 2004, d’orientation souverainiste voire sépa-
ratiste puisqu’il prévoyait une « libre association » avec l’Espagne, a-t-il 
été rejeté par le Gouvernement espagnol, alors que la réforme du statut 
de la Catalogne a reçu son agrément en 2005 (LO 19 juill. 2006) avant 
d’être partiellement invalidée par le Tribunal constitutionnel en 2010 
(v. ss 683).

D’autres statuts ont été révisés récemment, notamment ceux de l’Anda-
lousie (LO 19 mars 2007), de l’Aragon (LO 20 avr. 2007), de la Castille et 
du Léon (30 nov. 2007)…

En Italie, les statuts sont adoptés par les Conseils régionaux statuant 
à la majorité absolue de leurs membres. Les régions peuvent ainsi préci-
ser et compléter elles-mêmes les règles d’organisation et de fonctionne-
ment des institutions régionales fixées par la Constitution. Ces statuts 
devaient ensuite être approuvés par une loi de la République (Const., 
art. 123) mais, en pratique, lorsque le Parlement italien a jugé nécessaires 
certaines modifications il ne les a pas imposées aux régions mais leur a 
demandé d’y procéder elles-mêmes. La révision constitutionnelle de 1999 
a d’ailleurs supprimé toute référence à l’approbation des statuts par la loi. 
L’article 123 al. 2 Const. prévoit que seule la Cour constitutionnelle, sur 
demande du gouvernement, contrôle la conformité des statuts régionaux 
à la Constitution.
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3. Un statut contrôlé par le juge constitutionnel

 683 En Italie, la Cour constitutionnelle veille au respect de l’article 123 de la 
Constitution qui exige que les statuts des régions soient en « harmonie 
avec la Constitution » c’est-à-dire non seulement avec la lettre de chacune 
de ses dispositions mais aussi avec son esprit (v. not. sentences no 304, 
3  juill. 2002 ; no 196, 5  juin 2003 ; no 2, 13  janv. 2004 ; no 372, 2 déc. 
2004). Ce qui la conduit par exemple à invalider l’appellation « Parle-
ment » donnée par le statut de la région des Marches à son conseil régio-
nal (sentence no 306, 3 juill. 2002) et celle de « députés » à ses conseillers 
(sentence no 106, 12  avr. 2002). La Cour constitutionnelle, à plusieurs 
reprises, a été amenée à se prononcer sur la constitutionnalité des réfé-
rendums consultatifs régionaux relatifs aux statuts ou aux compétences 
des régions. Elle a jugé que ces consultations ne pouvaient influer « sur 
l’ordonnancement constitutionnel » (arrêt n° 256/1989) et qu’ils ne 
pouvaient avoir pour objet d’amorcer une réforme constitutionnelle (arrêt 
n° 470/992, n° 496/2000), dans la mesure où l’article 138 de la Consti-
tution réserve au Parlement la compétence en la matière (V., J. Giudicelli, 
« Régions et référendum consultatif », AIJC 2000, vol. XVI, p. 785. V. aussi 
l’arrêt n° 118 du 25 juin 2015, AIJC 2015, vol. XXXI, p. 816)

En Espagne, le Tribunal constitutionnel, qui avait été saisi quatre 
ans auparavant par 99 députés du Parti populaire, a rendu le 28  juin 
2010 une décision (longue de 881 pages !) sur la loi organique du 19 juillet 
2006 concernant la réforme du statut d’autonomie de la Catalogne qui 
avait été approuvée par un référendum tenu dans cette Communauté par 
73,9 % des suffrages exprimés.

Le Tribunal déclare d’abord que les références à la « Catalogne comme 
nation » et à la « réalité nationale de la Catalogne » contenues dans le 
préambule du statut d’autonomie n’ont aucun effet juridique. Il déclare 
ensuite inconstitutionnelles 14 dispositions du statut, notamment celles 
prévoyant que le catalan est la langue utilisée « de préférence » par les 
administrations et les médias publics, celles permettant à la Catalogne 
d’administrer la justice sur son propre territoire, ou encore plusieurs dis-
positions relatives aux compétences économiques et fiscales et notamment 
« la capacité législative d’établir et de réguler les impôts propres des gou-
vernements locaux ». 24 autres dispositions du statut d’autonomie ne sont 
déclarées constitutionnelles que sous de strictes réserves d’interprétation 
énoncées par le Tribunal. Cette décision a suscité le 10 juillet 2010 une 
manifestation de rejet qui a rassemblé à Barcelone plus d’un million 
de personnes…

Par la suite, le 25  février 2015, le Tribunal constitutionnel a jugé contraire à 
la Constitution une loi catalane du 25 septembre 2014 prévoyant l’organisation 
d’un référendum sur l’indépendance, confirmant ainsi la suspension de cette loi 
prononcée par lui le 29  septembre 2014. Le gouvernement catalan a toutefois 
organisé le 9 novembre 2014 une « consultation » sans portée juridique qui a mobi-
lisé moins de la moitié des électeurs, et dont le résultat a été largement favorable 
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à l’indépendance. L’ancien Président du gouvernement catalan, Artur Mas, a été 
condamné le 13 mars 2017 à deux ans d’exclusion de toute fonction publique élec-
tive et 36 500 euros d’amende pour avoir organisé ce référendum malgré l’interdic-
tion du Tribunal constitutionnel.

B. Une participation limitée à l’exercice  
du pouvoir étatique

 684 Différence avec l’État fédéral ̧  Le principe de participation apparaît 
peu développé dans l'État régional, alors qu'il constitue l'un des piliers du 
système fédéral. Dans ce dernier (comme nous l'avons vu supra, v. ss 623) 
l’une des chambres du Parlement représente les États fédérés afin que la 
loi applicable sur l’ensemble du territoire trouve sa source à la fois dans 
la volonté des citoyens (représentés par la Chambre basse) et dans celle 
des États fédérés (représentés par la Chambre Haute). Or ce schéma ne se 
vérifie ni en Espagne ni en Italie.

1. L’exemple espagnol

 685 La représentation des Communautés au Sénat ̧  Les « Cortes gene-
rales » (Parlement) sont certes composés de deux chambres, le Congrès 
des députés qui représente les citoyens et le Sénat, qualifié de « Chambre 
de représentation territoriale » (Const., art. 69-1). Mais l’élection (au suf-
frage universel direct) des sénateurs se fait principalement dans le cadre 
des provinces (chaque province élit quatre sénateurs, Const., art. 69-2) et 
les assemblées législatives des Communautés autonomes se contentent de 
désigner chacune un sénateur ainsi qu’un sénateur supplémentaire pour 
chaque million d’habitants de leur territoire respectif. (Const., art. 69-5).

Il en résulte que les sénateurs désignés par les Communautés autonomes 
sont largement minoritaires au Sénat (46 sur 254), qui ne peut donc être 
considéré comme représentant les Communautés (P. Bon, 1994, p. 126).

 686 Le Sénat et la protection des autonomies ̧  Les compétences du 
Sénat sont, en outre, limitées. En matière législative, il ne dispose que d'un 
droit de veto suspensif, son opposition à un texte de loi pouvant être sur-
montée par le Congrès des députés à la majorité absolue de ses membres 
ou même à la majorité simple au terme d’un délai de deux mois (Const., 
art. 90).

Il importe cependant de souligner que le Sénat peut jouer un rôle 
de protection des autonomies régionales. En effet, dans l’hypothèse où 
l’État souhaite édicter une loi harmonisant les mesures adoptées par les 
Communautés autonomes, chacune des deux Chambres, à la majorité 
absolue, doit préalablement constater que cette harmonisation est exigée 
par l’intérêt général (Const., art.  150-3). De même, le Gouvernement 
ne peut adopter les mesures obligeant les Communautés autonomes à 
respecter leurs obligations constitutionnelles ou législatives ou encore 
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celles destinées à protéger l’intérêt général gravement méconnu par une 
Communauté, qu’à condition d’obtenir l’approbation de la majorité abso-
lue des membres du Sénat (Const., art. 155).

2. L’exemple italien

 687 L’impossible réforme du Sénat ̧  Le Sénat actuel, qui dispose de pou-
voirs égaux à ceux de la Chambre des députés, n'a pas vocation à représen-
ter directement les régions, même si la répartition des sièges de sénateurs 
se fait sur une base régionale. Une première réforme visant à créer un 
« Sénat fédéral de la République » avait été adoptée par le Parlement 
fin 2005 et finalement rejetée par référendum mais celui-ci aurait conti-
nué à être élu au suffrage universel direct sans qu'il y ait a priori de repré-
sentation directe des régions en son sein. Il était seulement prévu que les 
présidents des conseils régionaux devaient intégrer le Sénat à l’occasion 
de l’examen de certains textes (ceux concernant, par exemple, la péré-
quation financière). La réforme engagée par le gouvernement de Matteo 
Renzi visait quant à elle à transformer en profondeur le Sénat qui aurait 
perdu un certain nombre de pouvoirs, notamment celui de renverser le 
gouvernement ou de voter le budget. Les sénateurs au nombre de 100, 
contre 315 actuellement n’auraient plus été élus directement au suffrage 
universel, mais issus des conseils régionaux (74) ainsi que des grandes 
villes (21  maires), 5 étant nommés par le président de la République. 
Ce nouveau Sénat, l’équivalent d’un Sénat de type fédéral, ne verra pas 
le jour, les italiens ayant rejeté par référendum, en décembre 2016, la 
révision constitutionnelle.

 688 La participation des régions à la législation de l’État ̧  Le Conseil 
régional dispose non seulement d'un pouvoir législatif propre mais il peut 
aussi présenter des propositions de loi aux Chambres (Const., art. 121). 
Cette initiative législative régionale est restée en pratique assez peu déve-
loppée, du fait des difficultés à la concrétiser. Les régions ont préféré 
utiliser d'autres modalités de participation, pour l'essentiel informelles, 
avec des organes parlementaires ou ont parfois cherché à faire pression 
sur le législateur national en adoptant des législations identiques dans des 
matières déterminées, de manière à ce que celui-ci soit quasiment obligé 
de les entériner a posteriori.

Les régions disposent par ailleurs du pouvoir de déclencher des référen-
dums abrogatifs des lois étatiques ordinaires (Const., art. 75) ou encore 
d’approbation des lois constitutionnelles (Const., art. 138). Il suffit que 
cinq conseils régionaux en prennent l’initiative. Les régions font une utili-
sation assez fréquente de cet instrument, conçu le plus souvent comme un 
moyen de pression politique sur le pouvoir central.

Enfin, signalons que l’avis des Conseils régionaux intéressés est néces-
saire pour procéder à la fusion de régions existantes, à la création par 
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scissiparité de nouvelles régions, le passage de provinces et communes 
d’une région à une autre, le changement de circonscriptions provinciales 
et la création de nouvelles provinces (Const., art. 131 à 133).

Au total, cette coopération institutionnelle prévue par la Constitution 
entre les régions et l’État apparaît limitée en pratique. En lieu et place s’est 
développé un « régionalisme coopératif » caractérisé par une concertation, 
voire une collaboration, entre les juntes régionales et le Gouvernement 
national (ou les organes administratifs de l’État), au sein d’une centaine 
d’organes à composition mixte.

La loi constitutionnelle no 3 d’octobre 2001 (art.  11) indique cepen-
dant que les règlements des assemblées parlementaires peuvent « prévoir 
la participation de représentants des régions, des provinces autonomes et 
des collectivités locales à la commission parlementaire pour les questions 
régionales » et ce « jusqu’à la révision des dispositions du titre  1er de la 
seconde partie de la Constitution ».

 689 La participation des régions à l’élection du président de la 
République ̧  L'article 83 de la Constitution prévoit que chaque région 
dispose de trois délégués (un pour le Val d'Aoste), élus par leurs conseils, 
qui rejoignent le collège électoral qui élit le Chef de l'État et qui comprend 
pour l'essentiel les membres du Parlement. Ces délégués des Conseils 
régionaux permettent ainsi « la représentation des minorités ».

§ 2. Une autonomie contrôlée

 690 Un contrôle juridictionnel et administratif ̧  Si dans un État de 
type fédéral le seul contrôle pouvant être exercé par l'État sur les décisions 
des États fédérés incombe au juge constitutionnel, dans l'État régional le 
contrôle de l'État sur les collectivités régionales apparaît plus strict, mais 
à des degrés variables selon qu'il s'agit de l'Espagne ou de l'Italie. En 
Espagne, le contrôle relève principalement du Tribunal constitutionnel et 
s'apparente ainsi à un système de type fédéral. En Italie, il existe, outre le 
contrôle de la Cour constitutionnelle, un contrôle administratif, lequel a 
été récemment allégé (L. no 127, 1997).

A. En Espagne

 691 Contrôle de constitutionnalité et contrôle de légalité ̧  Le contrôle 
exercé sur les actes législatifs ou administratifs des Communautés auto-
nomes est exclusivement juridictionnel et il intervient a posteriori. Les lois 
qui sont immédiatement exécutoires, peuvent être déférées au Tribunal 
constitutionnel par le président du Gouvernement, le Défenseur du peuple 
(sorte de « médiateur »), ou encore par cinquante députés ou cinquante 
sénateurs. Il s’agira là d’un contrôle abstrait. Mais un contrôle concret est 
également possible. Il intervient sur saisine du Tribunal constitutionnel 
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par un juge ordinaire lorsque celui-ci doit appliquer au cours d’un pro-
cès une loi d’une Communauté autonome dont la constitutionnalité 
lui paraît douteuse. Les actes administratifs des Communautés peuvent 
également subir un contrôle juridictionnel. Celui-ci relève du Tribunal 
constitutionnel dans trois hypothèses : si une communauté empiète sur 
les compétences du Gouvernement central ou d’une autre Communauté 
(conflit positif de compétence) ; si État et Communautés refusent de 
prendre une mesure au motif qu’elle relève de la compétence de l’autre 
(conflit négatif de compétence) ; si un acte administratif porte atteinte 
aux droits fondamentaux constitutionnels (recours d’amparo pouvant être 
exercé après épuisement des voies de droit devant le juge ordinaire). Outre 
ce contrôle de constitutionnalité, les actes administratifs des Communau-
tés peuvent faire l’objet d’un contrôle de légalité de la part du juge ordi-
naire (P. Bon, 1994, p. 132).

Signalons enfin qu’une loi organique no 7/1999 du 21 avril 1999 attri-
bue au Tribunal constitutionnel compétence pour trancher « les conflits 
en défense de l’autonomie locale », en permettant aux communes et 
aux provinces de déférer au Tribunal les normes législatives de l’État ou 
des Communautés autonomes qui léseraient leur autonomie (sur cette 
réforme, v. chron. AIJC 1999. 495).

 692 La suspension de l’autonomie ̧  Elle est permise par l'article 155 de la 
Constitution espagnole qui prévoit que :

« 1. Si une Communauté autonome ne remplit pas les obligations que 
la Constitution ou d’autres lois lui imposent ou si elle agit de façon à por-
ter gravement atteinte à l’intérêt général de l’Espagne, le gouvernement, 
après avoir préalablement mis en demeure le président de la Communauté 
autonome et si cette mise en demeure n’aboutit pas, pourra, avec l’appro-
bation de la majorité absolue du Sénat, prendre les mesures nécessaires 
pour la contraindre à respecter ses obligations ou pour protéger l’intérêt 
général mentionné.

2. Pour mener à bien les mesures prévues au paragraphe précédent, le 
gouvernement pourra donner des instructions à toutes les autorités des 
communautés autonomes. »

Cette possibilité de « mise sous tutelle » d’une communauté autonome 
a été utilisée une seule fois, en octobre 2017, pour répliquer à la proclama-
tion unilatérale d’indépendance du Parlement catalan (v. ss 669).

B. En Italie

 693 Contrôle de constitutionnalité et contrôle d’opportunité des lois 
régionales ̧  Depuis la révision constitutionnelle de 2001, le contrôle 
exercé par le gouvernement sur la loi régionale s'est trouvé sensible-
ment allégé. Initialement le gouvernement pouvait demander une nou-
velle approbation de la loi régionale s'il estimait que celle-ci excédait la 
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compétence du conseil régional ou était en contradiction soit avec les inté-
rêts nationaux soit avec les intérêts d'autres régions. Si le conseil régional 
approuvait à nouveau cette loi à la majorité absolue de ses membres, 
le gouvernement pouvait alors saisir la Cour constitutionnelle (v.  not. 
chron. Italie, AIJC 1999. 689).

Dorénavant, le nouvel article 127 de la Constitution prévoit que le gou-
vernement a seulement la possibilité de saisir la Cour constitutionnelle 
dans les soixante jours qui suivent la publication de la loi s’il estime qu’une 
loi régionale excède la compétence de la région. Cette dernière se voit d’ail-
leurs accorder la même possibilité à l’égard de la loi d’une autre région ou 
de la loi étatique (M.P. Elie, 2002).

En pratique, le nombre des recours introduits par le gouvernement 
contre les lois régionales a connu une forte progression après la révision 
constitutionnelle de 2001.

 694 Contrôle des actes administratifs ¸ Tout contrôle gouvernemen-
tal préalable sur les actes administratifs des régions a été supprimé 
par la loi constitutionnelle no 3  de 2001 (suppression des art.  124 et 
125 al. 1er Const.).

 695 Dissolution des Conseils régionaux ̧  Elle peut intervenir par décret 
motivé du président de la République dans quatre cas (Const., art. 126) : si 
le conseil régional accomplit des actes contraires à la Constitution ou gra-
vement illégaux ; s'il refuse de remplacer l'exécutif régional à la demande 
du Gouvernement quand cet exécutif s'est lui-même livré à des actes 
contraires à la Constitution ou gravement illégaux ; lorsque le conseil 
régional est dans l'impossibilité de fonctionner par suite de démissions ou 
d'absence de majorité ; et, enfin, pour des raisons de sécurité nationale.

 696 Pouvoir de substitution ̧  L'article 120 al. 2 de la Constitution pré-
voit que l'État peut se substituer aux régions en cas de « non-respect 
des normes et des traités internationaux ou des normes communau-
taires », s'il s'agit de protéger « l'unité juridique et économique » du pays 
et notamment d'assurer la « protection des niveaux essentiels de presta-
tions relatifs aux droits civils et sociaux », ou encore en cas de « péril grave 
pour la sécurité et la salubrité publique ». Ce pouvoir de substitution en 
pratique est fréquemment utilisé par l'État.
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CHAPITRE 3

L’ÉTAT UNITAIRE DÉCENTRALISÉ

 697 Définition ̧  L'État unitaire décentralisé ne comporte, sur son terri-
toire, qu'une seule organisation juridique et politique dotée des attributs 
de  la souveraineté. Les collectivités territoriales (communes, départe-
ments, régions, collectivités à statut particulier), composantes de l'État, 
ne constituent qu'une modalité de l'organisation administrative. Elles 
n'existent que par l'État et elles n'apparaissent pas dans l'ordre politique. 
Notamment, elles ne disposent d'aucun pouvoir législatif, contrairement 
aux régions italiennes ou aux communautés autonomes espagnoles.

 698 Déconcentration et décentralisation ̧  L'État unitaire peut faire 
l'objet de deux types d'aménagement, qui ne sont d'ailleurs pas exclusifs 
l'un de l'autre, la France les pratiquant tous deux.

La déconcentration, qui consiste pour l’État à déléguer des pouvoirs de 
décision des autorités centrales (ministères) à des autorités locales nommées 
par lui (préfets, recteurs…), lesquelles restent néanmoins soumises au pou-
voir hiérarchique ministériel ; la décentralisation qui consiste à transférer 
des pouvoirs de décision de l’État vers d’autres personnes morales de droit 
public, essentiellement les collectivités territoriales, lesquelles sont adminis-
trées par des autorités élues et soumises à un simple contrôle de légalité.

La décentralisation, telle qu’elle est pratiquée en France, ne conduit pas 
à une véritable division du pouvoir normatif au sein de l’État. L’autonomie 
des collectivités locales est de nature administrative, et non politique.

 699 Les bases constitutionnelles de l’État décentralisé ̧  La Consti-
tution de 1958 (qui reprend l'essentiel des dispositions du titre X de la 
Constitution de 1946) ne contenait à l'origine qu'un nombre limité 
de dispositions concernant les collectivités territoriales (titre  XII pour 
l'essentiel), formulées de manière assez générale. C'est la jurisprudence 
du Conseil constitutionnel qui, surtout à partir de 1982 (lois sur la décen-
tralisation), a précisé les contours et le contenu du statut constitutionnel 
des collectivités territoriales. La loi constitutionnelle relative à l'organisa-
tion décentralisée de la République du 28 mars 2003, enrichit de manière 
substantielle les articles de la Constitution consacrés aux collectivités ter-
ritoriales (not. art. 72). Elle proclame en outre que l'organisation de la 
République « est décentralisée » (Const., art.  1er). Elle a contribué à un 
nouveau développement de la jurisprudence constitutionnelle.

Les collectivités territoriales bénéficient d’une garantie de leur autono-
mie fondée sur le principe de libre administration (Const., art. 72). Mais 
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cette autonomie connaît des limites qui découlent du principe d’indi-
visibilité de la République (Const., art. 1).

SECTION 1. LA GARANTIE DE L’AUTONOMIE 
LOCALE : LE PRINCIPE DE LIBRE 
ADMINISTRATION

 700 Un principe à valeur constitutionnelle ̧  Mentionné par l'article 34 
Const. (« La loi détermine les principes fondamentaux (…) de la libre 
administration des collectivités territoriales, de leurs compétences et de 
leurs ressources ») ainsi que par l'article  72 Const. (« Dans les condi-
tions prévues par la loi, ces collectivités s'administrent librement par des 
conseils élus »), le principe de libre administration a été consacré pour la 
première fois comme principe à valeur constitutionnelle dans une déci-
sion no 79-104 DC, 23  mai 1979, Territoire de  Nouvelle-Calédonie. Il en 
résulte que le législateur ne peut y porter atteinte. La libre administra-
tion représente donc une liberté constitutionnellement garantie, qui peut 
être invoquée dans le cadre d’une QPC (Décis. 12– QPC, 2 juillet 2010, 
Commune de  Dunkerque). La jurisprudence du Conseil constitutionnel 
s’est attachée à préciser les garanties institutionnelles de la libre adminis-
tration, ainsi que ses moyens et son domaine.

§ 1. Les garanties institutionnelles  
de la libre administration

 701 Élection des conseils et représentation par le Sénat ̧  Le Conseil 
constitutionnel a été amené à assurer le maintien et à préciser le contenu 
des garanties institutionnelles prévues par la Constitution, qu'il s'agisse 
de l'exercice de la libre administration par des conseils élus ou de la repré-
sentation des collectivités territoriales par le Sénat.

A. L’exercice de la libre administration  
par les conseils élus

1. Le caractère politique des élections locales

 702 Élections locales et libre administration ̧  Le critère de la libre 
administration, expressément énoncé par l'article 72 Const., tient dans 
l'élection des assemblées délibérantes des collectivités territoriales. C'est 
le minimum requis pour que la libre administration soit assurée puisque 
l'élection de l'organe exécutif de la collectivité n'est pas exigée par la 
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6L’ÉTAT UNITAIRE DÉCENTRALISÉ 525

Constitution de 1958. Depuis la loi du 2  mars 1982, tous les organes 
des collectivités locales (assemblées délibérantes et organes exécutifs) 
sont élus, ce qui va donc au-delà des strictes exigences constitution-
nelles. La Constitution n'impose pas d'ailleurs, que l'élection ait lieu 
au suffrage universel direct mais elle interdit évidemment l'institution 
d'organes délibérants composés en partie de membres élus et en partie de 
membres nommés.

En outre, le Conseil constitutionnel a jugé que « les électeurs doivent être 
appelés à exercer leur droit de suffrage pour la désignation des membres 
des conseils élus des collectivités territoriales selon une périodicité rai-
sonnable », sans indiquer d’ailleurs de délai précis (Décis. no 93-331 DC, 
13 janv. 1994, Renouvellement triennal des conseillers généraux ; 90-280 DC, 
6 déc. 1990, Concomitance des élections régionales et cantonales). Il en résulte 
que le législateur ne pourrait pas prolonger de manière excessive le man-
dat d’élus en cours d’exercice, quel que soit le motif de cette prolongation 
(M. Verpeaux, 1997).

 703 Des élections politiques ̧  Alors qu'il était possible de soutenir que les 
élections locales (municipales, cantonales, régionales) avaient un carac-
tère simplement administratif, à la différence des élections nationales 
(présidentielle, législatives, sénatoriales) dont le caractère politique est 
incontestable, le Conseil constitutionnel a jugé (Décis. no 82-146 DC, 
18  nov. 1982, Quotas par sexe) que les principes de l’article  6  de la 
Déclaration des droits de l’homme de 1789 (égalité entre les citoyens) 
et de l’article  3  de la Constitution (relatifs à la souveraineté nationale 
et à son exercice, ainsi qu’au droit de suffrage – universel, égal et secret) 
s’appliquaient à tout suffrage politique et notamment à l’élection des 
conseillers municipaux.

Cette qualification de « suffrage politique » vaut évidemment pour 
toutes les élections locales (cf. Décis. no 98-407 DC, 14 janv. 1999, Élection 
des conseils régionaux). Elle est justifiée par le fait que l’électeur y participe 
en tant que citoyen, membre du corps politique et non en tant qu’individu 
caractérisé par son appartenance à telle communauté ou collectivité. En 
outre, les élections locales ne sont pas sans lien avec l’exercice de la sou-
veraineté nationale puisque les membres des assemblées locales qu’elles 
désignent participent, dans chaque département, au collège électoral qui 
élit les sénateurs, ces derniers exprimant la souveraineté nationale.

Ce caractère « politique » des élections locales produit plusieurs 
conséquences.

2. Les implications constitutionnelles  
de la qualification de « suffrage politique »

 704 Le droit de vote des étrangers aux élections municipales ̧  Jusqu'à 
la révision constitutionnelle du 25  juin 1992  préalable à la ratification 
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du traité de Maastricht, le droit de vote n'était reconnu qu'aux nationaux 
français (Const., art.  3  al.  4), s'agissant tout au moins des élections à 
caractère politique. Le Traité de Maastricht (art. 8 B) ayant prévu le droit 
de vote et d'éligibilité aux élections municipales (et européennes) dans 
l'État de résidence des citoyens de l'Union, même s'ils n'en ont pas la 
nationalité, le Conseil constitutionnel, dans sa décision Maastricht  I du 
9 avril 1992 était conduit à déclarer contraire à la Constitution cette dis-
position du traité, en se référant expressément aux articles 3, 24 et 72 de 
la Constitution. C’est donc bien parce que les élections municipales ont 
une incidence sur celle des sénateurs, lesquels participent à l’expression 
de la souveraineté nationale, que le droit de vote et d’éligibilité ne peut 
appartenir qu’aux nationaux français. Suite à cette décision, la loi consti-
tutionnelle du 25  juin 1992 a prévu d’accorder « aux seuls citoyens de 
l’Union résidant en France » le droit de vote et d’éligibilité aux élections 
municipales. Une loi organique du 29 mai 1998  votée dans les mêmes 
termes par les deux assemblées en détermine les conditions d’application. 
Celle-ci prévoit la création d’une liste électorale complémentaire pour les 
citoyens de l’Union européenne à condition qu’ils aient leur domicile réel 
en France ou que leur résidence y ait un caractère continu. Étant précisé 
que les « citoyens de l’Union » ne peuvent ni exercer les fonctions de 
maire (ou d’adjoint) ni participer à la désignation des électeurs sénato-
riaux et à l’élection des sénateurs, ce qui a pour but de les exclure de toute 
participation, même indirecte, à l’exercice de la souveraineté nationale.

Ce droit de vote et d’éligibilité a été mis en œuvre pour la première fois à 
l’occasion des élections municipales de mars 2001.

 705 Le principe d’égalité du suffrage ̧  (v.  GDCC, no 46) Ce principe 
constitutionnel (Const., art. 3, al. 3) s’applique non seulement aux élec-
tions nationales mais aussi aux élections locales. Il en résulte notamment 
que la délimitation des circonscriptions électorales doit respecter l’éga-
lité de représentation des suffrages. Elle doit s’effectuer, pour reprendre 
l’expression du Conseil constitutionnel, sur « des bases essentiellement 
démographiques » et doit donner lieu à des révisions périodiques pour 
tenir compte du dernier recensement de population (Décis. no 85-196 DC, 
8 août 1985, Évolution de la Nouvelle Calédonie I ; no 85-197 DC, 23 août 
1985, Évolution de la Nouvelle Calédonie  II ; no 86-208 DC, 2  juill. 1996, 
Découpage électoral I ; no 86-218 DC, 18 nov. 1986, Découpage électoral II ; 
no 87-227 DC, 7  juill. 1987, Régime électoral de  Marseille ; no 2000-438 
DC, 10  janv. 2001, Assemblée de la Polynésie ; no 602-2010 DC, 18  févr. 
2010, Découpage électoral, GDCC, no 46). Ce principe des « bases démogra-
phiques » n’a cependant pas une portée absolue, des « impératifs d’inté-
rêt général » pouvant justifier une atteinte à l’équilibre démographique 
des circonscriptions (par exemple la nécessité de tenir compte des réa-
lités naturelles que constituent certains ensembles géographiques). En 
outre, pour les circonscriptions électorales locales (Congrès du Territoire 
de  Nouvelle Calédonie ou conseil municipal de  Marseille), le Conseil 
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constitutionnel souligne que la répartition des sièges entre les circonscrip-
tions ne doit pas être « nécessairement proportionnelle à la population », 
ce qui peut s’expliquer par le fait que les organes délibérants des collecti-
vités territoriales ne représentent pas seulement la population mais aussi 
les territoires.

De même, il a été admis pour la répartition des sièges de sénateurs entre les 
départements que certaines disparités démographiques puissent subsister, 
dans la mesure où la nouvelle répartition réduit « sensiblement » les inéga-
lités de représentation antérieures (Décis. no 2003-475 DC, 24 juill. 2003).

Mais, si des inégalités démographiques peuvent être admises, le Conseil 
constitutionnel vérifie que les écarts ne soient ni « manifestement injus-
tifiables ni disproportionnés de manière excessive ». Et, s’il a validé 
en 1987 le découpage des secteurs électoraux de Marseille (le découpage 
de 1987 apparaissant plus égalitaire que le précédent, réalisé en 1982 qui 
n’avait pas été contrôlé par le Conseil constitutionnel), il a, en revanche, 
annulé par la décision no 85-196 DC, la répartition des sièges entre les 
circonscriptions de la Nouvelle Calédonie car elle aboutissait à une repré-
sentation trop inégalitaire entre la région de Nouméa (sous-représentée) 
et les autres. Dans la décision no 2013-667 DC, 16 mai 2013 (consid. 40), 
concernant le découpage des cantons il est jugé que, par leur généralité, 
les exceptions prévues par la loi au principe d’équilibre démographique 
pourraient donner lieu à des délimitations arbitraires de circonscriptions. 
Par ailleurs, la répartition des 163 sièges des membres du conseil de Paris 
entre les vingt secteurs correspondant aux vingt arrondissements est jugée 
contraire à la Constitution (consid. 51) au motif que dans les 1er, 2e et 
4e  arrondissements, le rapport du nombre des conseillers de  Paris à la 
population de l’arrondissement s’écarte de la moyenne constatée à Paris 
dans une mesure qui est manifestement disproportionnée.

S’il doit respecter le principe des « bases démographiques », le décou-
page des circonscriptions électorales doit aussi éviter tout arbitraire. Ce qui 
implique qu’il respecte le principe de la continuité territoriale des circons-
criptions ainsi que, dans la mesure du possible, les divisions administra-
tives préexistantes. Ainsi, les huit secteurs électoraux de Marseille ont été 
constitués en regroupant par deux les seize arrondissements municipaux, 
ce qui laisse présumer une absence d’arbitraire… (Décis. no 87-227 DC, 
7 juill. 1987).

3. La liberté d’organisation et de fonctionnement 
des assemblées locales

 706 Le principe de libre administration n’implique pas pour autant que les 
collectivités disposent d’un pouvoir d’auto-organisation. Leur organisa-
tion relève de la compétence du législateur dans sa définition et du pou-
voir exécutif dans sa mise en œuvre (Décis. n° 2010-12 QPC, 2  juill. 
2010, Commune de  Dunkerque). Il existe cependant quelques garanties 



in
te

rn
at

io
na

l.s
ch

ol
ar

vo
x.

co
m

:E
N

C
G

 M
ar

ra
ke

ch
:1

44
28

78
60

5:
88

86
62

36
:1

96
.2

00
.1

76
.1

77
:1

58
14

32
10

6528 LA DIVISION VERTICALE DU POUVOIR

constitutionnelles concernant le fonctionnement des assemblées locales. 
Ainsi, le législateur ne saurait imposer que les séances des commissions 
permanentes des conseils régionaux soient publiques (Décis. n° 98-407 
DC, 14 janv. 1999, Élection des conseillers régionaux).

Plus récemment, dans la décision n° 2013-667 DC, 16 mai 2013 (Loi 
relative à l’élection des conseillers départementaux, des conseillers municipaux et 
des conseillers communautaires, et modifiant le calendrier électoral), le Conseil 
constitutionnel a déclaré contraire à la Constitution une disposition rela-
tive au remplacement des conseillers départementaux, au motif que le 
dispositif prévu par le législateur pourrait conduire à ce que « le fonction-
nement normal du conseil départemental soit affecté dans des conditions 
remettant en cause l’exercice de la libre administration des collectivités ter-
ritoriales et le principe selon lequel elles s’administrent librement par des 
conseils élus ». Les dispositions invalidées de l’article 15 de la loi auraient 
pu en effet « aboutir à ce que plusieurs sièges demeurent vacants dans 
un conseil départemental, sans qu’il soit procédé à une élection partielle 
lorsque, pour chacun de ces sièges, le conseiller départemental puis son 
remplaçant ont démissionné, sont décédés ou ont été déclarés inéligibles 
pour une cause qui leur est propre », cette vacance pouvant en théorie 
durer jusqu’à six ans, c’est-à-dire pendant toute la durée du mandat

B. La représentation des collectivités territoriales  
par le Sénat

 707 L’affirmation du principe ̧  L'article  24  alinéa 3  de la Constitution 
dispose que le Sénat assure la représentation des collectivités territoriales 
de la République. Il s'agit d'une garantie pour la libre administration dans 
la mesure où, par son mode d'élection, le Sénat se considère comme le 
défenseur des intérêts des collectivités locales. Relevons en outre qu'à 
l'occasion de la révision constitutionnelle de 2003, le Sénat a obtenu 
d'examiner en priorité « les projets de loi ayant pour principal objet 
l'organisation des collectivités territoriales ».

1. Une représentation globale

 708 Indivisibilité de la représentation des collectivités territo-
riales ̧  Comme l'a admis le Conseil constitutionnel dans sa décision 
no 91-290 DC, 9 mai 1991, Statut de la Corse, (GDCC, no 11), l’article 24 
Const. « n’exige pas que chaque catégorie de collectivités dispose d’une 
représentation propre ». Pour  leur représentation au Sénat les collecti-
vités territoriales forment un ensemble indivisible, contrairement à la 
représentation des États membres d’un État fédéral au sein de la seconde 
Chambre ou chaque État est représenté en tant que sujet particulier. Il 
serait certes impossible de représenter chacune des 36 800 communes ! 
mais on pourrait concevoir qu’elles soient représentées par les sénateurs 
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départementaux… Une représentation particulière des régions serait en 
revanche envisageable pour conforter leur place dans l’organisation admi-
nistrative française et leur conférer un « poids politique » plus important.

2. Une représentation indirecte

 709 Représentation par le collège électoral sénatorial ̧  En réalité, la 
représentation des collectivités territoriales ne se situe pas au sein du Sénat 
lui-même mais dans le collège électoral qui, dans chaque département élit 
les sénateurs. Le département apparaît de ce fait comme une simple cir-
conscription électorale pour l'élection des sénateurs. Peuvent donc partici-
per au collège électoral sénatorial des délégués des collectivités territoriales 
autres que le département (Décis. no 91-290 DC, 9 mai 1991, consid. 28). 
Ainsi, lorsque les régions ont été transformées en collectivités territoriales 
les conseillers régionaux ont été ajoutés à ce collège (L. 10 juill. 1985).

Il a même été jugé qu’au sein de ce collège électoral, il convient que soit 
assurée la représentation de « toutes les catégories de collectivités terri-
toriales », y compris celle des petites communes, et que le corps électoral 
reste « essentiellement » composé de membres des assemblées délibérantes 
des collectivités (Décis. no 2000-431 DC, 6 juill. 2000, Élection des séna-
teurs, RFDC 2000. 826, note A. Roux).

A ainsi été invalidée la réforme prévoyant d’accroître le nombre des 
délégués supplémentaires désignés par les conseils municipaux des villes 
de plus de 30 000 habitants, au motif que ces délégués auraient constitué 
une part substantielle, voire, dans certains départements, majoritaire du 
collège des électeurs sénatoriaux. Il résulte donc de l’article 24 Const. que 
le Sénat doit « être élu par un corps électoral qui est lui-même l’émanation 
de ces collectivités » dont il assure la représentation (2000-431 DC, préc.).

§ 2. Les moyens de la libre administration

 710 Une autonomie de décision relative ̧  Pour être effective, la libre 
administration suppose que les collectivités locales puissent disposer 
d'instruments, tant juridiques que financiers, de nature à leur assurer une 
certaine autonomie de décision. Celle-ci est limitée par le contrôle admi-
nistratif exercé par l'État (art. 72 al. 6.) et par la nécessité de maintenir 
l'unité du pouvoir normatif, conséquence du caractère unitaire de l'État.

A. Les moyens juridiques

1. Le pouvoir réglementaire local

 711 Un pouvoir réglementaire habilité ̧  Le principe de libre administra-
tion n'implique nullement l'existence d'un pouvoir normatif autonome 
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au profit des autorités locales, en dehors du domaine de compétences du 
législateur. Les compétences réglementaires que ces autorités détiennent, 
et qui leur permettent de prendre des mesures à portée générale et imper-
sonnelle, leur sont confiées par le législateur. Soit de manière explicite, afin 
de mettre en œuvre une loi dans un domaine déterminé, soit de manière 
implicite, par l'attribution d'une compétence dont l'exercice implique 
nécessairement un pouvoir de réglementation (par ex. l'attribution au 
maire du pouvoir de police administrative).

La révision constitutionnelle de 2003 a expressément consacré ce pou-
voir réglementaire (Const., art. 72 al. 3 : « Dans les conditions prévues 
par la loi, ces collectivités (…) disposent d’un pouvoir réglementaire pour 
l’exercice de leurs compétences »).

La loi qui confère ainsi une compétence réglementaire à une autorité 
locale décentralisée n’attribue à cette autorité qu’un moyen indispensable 
à l’exercice de la libre administration. Elle ne conduit pas à lui conférer une 
partie du pouvoir réglementaire que l’article 21 de la Constitution attribue 
au Premier ministre.

Dans la décision no 2001-454 DC, 17 janvier 2002 relative à la Corse, 
le Conseil constitutionnel a certes validé la disposition permettant à la 
collectivité territoriale de Corse de demander à être habilitée par le législa-
teur à fixer des règles adaptées aux spécificités de l’île, considérant que le 
principe de libre administration permettait au législateur « de confier à une 
catégorie de collectivités territoriales le soin de définir, dans la limite des 
compétences qui lui sont dévolues, certaines modalités d’application d’une 
loi ». Encore a-t-il été posé comme limites que cette dévolution du pouvoir 
réglementaire ne pouvait pas concerner les conditions de mise en œuvre 
des libertés publiques et qu’elle devait rester dans le cadre des compétences 
des collectivités territoriales. En outre, elle ne peut se faire que si l’interven-
tion du pouvoir réglementaire national n’est pas prévue.

Outre qu’elle a introduit dans l’article 72 Const. la notion de pouvoir 
réglementaire local, la révision de 2003 a également prévu que les collec-
tivités territoriales (ou leurs groupements) pouvaient être habilitées (par 
la loi ou le règlement national selon le cas) à déroger, à titre expérimental 
et pour un objet et une durée limités, aux dispositions législatives ou régle-
mentaires qui régissent l’exercice de leurs compétences. Ce « droit à l’expé-
rimentation » est encadré par la loi organique du 1er août 2003 et il ne peut 
en aucun cas aboutir à mettre en cause les conditions essentielles d’exer-
cice d’une liberté publique ou d’un droit constitutionnellement garanti 
(Const., art. 72, al. 4).

 712 Un pouvoir réglementaire modulé ̧  L'étendue du pouvoir réglemen-
taire local peut varier en fonction du degré de précision de la loi d'habili-
tation et de l'intervention éventuelle du pouvoir réglementaire national.

Plusieurs hypothèses peuvent être envisagées (B. Faure, 1996, p. 105). 
En premier lieu, si la loi investit expressément les autorités décentralisées 
d’un pouvoir réglementaire, celui-ci peut s’exprimer. C’est ce qu’a admis 
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le Conseil d’État dans les arrêts Préfet de la région Nord-Pas de Calais et 
Commune de Cuers du 2 décembre 1994 (RFDA 1996. 105) : les assemblées 
délibérantes des collectivités territoriales peuvent exercer directement leur 
pouvoir réglementaire, sans interposition d’un décret du Premier ministre, 
en fixant la liste des emplois ouvrant droit à un logement de fonction, en 
application d’une loi du 28 novembre 1990. Encore faut-il souligner que 
cette loi était suffisamment précise pour s’appliquer directement.

En second lieu, il se peut que la loi qui concerne les collectivités locales, 
habilite de manière très générale le pouvoir réglementaire national pour 
fixer ses modalités d’application. Dans ce cas, le règlement national peut 
apporter à la loi tout complément nécessaire et le pouvoir réglementaire 
local ne peut, quant à lui s’exprimer que de façon résiduelle. C’est ce 
qu’a jugé le Conseil d’État dans l’arrêt du 27 novembre 1992, Fédération 
intercommunale CFDT et autres (RFDA 1994. 770), à propos d’un décret 
pris pour définir les régimes indemnitaires des fonctionnaires territoriaux 
sur le fondement d’une habilitation très générale contenue dans la loi du 
26 janvier 1984 sur la fonction publique territoriale.

En troisième lieu, la loi peut très bien n’avoir prévu expressément aucune 
habilitation, ni en faveur du pouvoir réglementaire national, ni en faveur 
du pouvoir réglementaire local, et n’être pas suffisamment précise pour 
s’appliquer directement. Dans cette hypothèse les autorités des collectivités 
locales semblent disposer d’un pouvoir réglementaire « spontané » qui leur 
permettra de mettre en œuvre la loi (v. CE 13 févr. 1985, Syndicat commu-
nautaire d’aménagement de l’agglomération nouvelle de Cergy Pontoise, RFDA 
1989. 368). Mais un tel pouvoir réglementaire « spontané » – qu’il trouve 
sa source dans le principe de libre administration ou tout simplement dans 
le pouvoir général d’organisation des services de la collectivité – apparaît 
subsidiaire. En effet, un règlement national (pris sur le fondement de 
l’art.  21 Const.) peut toujours intervenir : c’est ce qu’a jugé le Conseil 
d’État dans un arrêt du 1er août 1996 Département de la Loire. À condition 
toutefois qu’il n’aboutisse pas à créer une « obligation nouvelle » à la 
charge des collectivités (ou à aggraver une obligation existante).

Il résulte en effet, d’une abondante jurisprudence, tant administra-
tive (CE, ass., 29 avr. 1981, Ordre des architectes, AJDA 1981. 428, note 
B. Genevois) que constitutionnelle (Décis. no 88-154 L, 10 mars 1988) 
que seul le législateur est alors compétent pour intervenir dans la mesure 
où cela touche aux principes fondamentaux de la libre administration des 
collectivités territoriales.

2. La liberté contractuelle

 713 Liberté contractuelle et libre administration ̧  La liberté contrac-
tuelle, dans la mesure où elle constitue un attribut de la libre administra-
tion, s'impose au législateur. Celui-ci ne peut y porter atteinte de manière 
excessive sous peine de mettre en cause, par là même, le principe constitu-
tionnel de libre administration.
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 714 La protection constitutionnelle ̧  C'est dans la décision no 92-316 
DC, 20 janvier 1993, Prévention de la corruption, que le Conseil constitu-
tionnel a marqué sa volonté de protéger la liberté contractuelle des collec-
tivités locales, en déclarant contraire à la Constitution une disposition de 
la loi déférée. Celle-ci visait à encadrer la liberté des collectivités locales en 
matière de conventions de délégation de service public (concession, affer-
mage…) et notamment la durée des délégations. Si le Conseil constitution-
nel admet le principe de la limitation de cette durée (en vue de renforcer 
la transparence et la concurrence) c’est parce que la loi a laissé une marge 
d’appréciation suffisante aux collectivités concernées pour la négociation 
des contrats dans chaque cas d’espèce. Mais il juge, en revanche, que le 
cadre très strict imposé aux collectivités pour prolonger dans certains 
cas les délégations de service public au-delà de leur durée prévue initiale-
ment, constitue « sans justification appropriée, une contrainte excessive 
qui est de nature à porter atteinte à la libre administration des collectivités 
locales ».

Les collectivités locales doivent donc conserver une liberté d’apprécia-
tion et de négociation, cas par cas, pour la conclusion de leurs contrats.

B. Les moyens financiers

 715 Autonomie financière et libre administration ̧  L'État doit res-
pecter l'autonomie financière des collectivités locales, corollaire de leur 
libre administration. Celle-ci suppose que les collectivités disposent d'un 
niveau de ressources suffisant, leur permettant d'exercer pleinement 
leurs compétences, et qu'elles conservent une marge d'appréciation dans 
l'utilisation de ces ressources, autrement dit dans la détermination des 
dépenses. La révision constitutionnelle de 2003 a expressément consacré 
cette autonomie financière (art. 72-2).

1. Un niveau suffisant de ressources

 716 Une compétence législative de principe ̧  C'est au législateur qu'il 
appartient de déterminer les ressources des collectivités locales (Const., 
art. 34), qu'il s'agisse de celles transférées par l'État, comme par exemple 
la dotation globale de fonctionnement (Décis. no 91-291 DC, 6  mai 
1991, Fonds de solidarité des communes) ou même leurs ressources propres. 
Les collectivités locales ne disposent donc pas d’un véritable pouvoir fis-
cal ou d’une véritable autonomie fiscale puisqu’elles ne peuvent ni créer 
des impôts, ni en déterminer l’assiette ou les modalités de recouvrement 
(Décis. no 599 DC, 29  déc. 2009, consid.  64). Tout au plus peuvent-
elles décider de recourir ou non à un impôt local préalablement autorisé 
par la loi et d’en fixer les taux dans les conditions déterminées par le 
législateur (Décis. no 90-277 DC, 25  juill. 1990, Établissement d’impôts 
directs locaux).
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 717 Une compétence législative encadrée ̧  Le très large pouvoir reconnu 
par la Constitution au législateur en matière de ressources locales n'est 
cependant pas discrétionnaire. Le Conseil constitutionnel a en effet jugé 
que les règles posées par la loi ne sauraient avoir pour effet de restreindre 
les ressources globales des collectivités locales ou de réduire la part des 
recettes fiscales dans ces ressources au point d'entraver leur libre admi-
nistration (Décis. no 91298 DC, 24 juill. 1991, Dispositions fiscales rétroac-
tives ; no 98-405 DC, 29 déc. 1998, Loi de finances rectificative pour 1998 ; 
no 2000-432 DC, 12 juill. 2000, Loi de finances rectificative pour 2000).

Ainsi, le prélèvement opéré par l’État sur les ressources d’une collectivité au pro-
fit d’une autre collectivité ne peut être qu’exceptionnel, ne concerner qu’une partie 
de l’impôt local et doit être défini avec précision (Décis. no 91-291 DC, préc.).

De même, la suppression d’une ressource fiscale affectée à une collectivité locale 
n’est tolérée que dans la mesure où elle ne représente qu’une faible perte de recette 
pour celle-ci (Décis. no 91-298 DC, préc.). Par ailleurs, le législateur ne pourrait 
pas remettre en cause de manière substantielle les concours financiers de l’État aux 
collectivités locales sans méconnaître le principe de libre administration (Décis. 
no 91-291 DC, préc.). Ainsi, la décision n° 2016-745 DC du 26 janvier 2017 (Loi 
relative à l’égalité et la citoyenneté), juge contraire à la Constitution la suppression de 
la dotation de solidarité urbaine et de cohésion sociale pour les communes faisant 
l’objet de la procédure de carence en matière de construction de logements sociaux.

Enfin, une diminution substantielle (de l’ordre d’un sixième) des ressources 
fiscales, liée à la réforme de la taxe professionnelle, ne porte pas atteinte au principe 
de libre administration dès lors qu’une compensation intégrale de l’État est prévue 
(Décis. no 98-405 DC, préc.). Il en va de même de la suppression de la vignette 
automobile, perçue par les départements jusqu’alors (Décis. no 2000-242 DC, 
28 déc. 2000 ; no 2001-456 DC, 27 déc. 2001) ou encore de la suppression du droit 
de licence sur les débits de boisson (Décis. no 2002-464 DC, 27 déc. 2002).

À ce jour aucune loi supprimant ou réduisant une ressource fiscale locale n’a 
été invalidée (V. not. Décis. n° 2013-305/306/307 QPC, 19 avr. 2013, Commune 
de Tourville-la-Rivière ; n° 2013-355 QPC, 22 nov. 2013, Communauté de communes 
du Val de Sèvres ; n° 2016-589 QPC, 21 oct. 2016, Association des maires de Guyane).

 718 La part déterminante de ressources propres ̧  La loi constitution-
nelle du 28 mars 2003 a prévu quant à elle que « les recettes fiscales et les 
autres ressources propres des collectivités territoriales représentent, pour 
chaque catégorie de collectivités, une part déterminante de l'ensemble de 
leurs ressources », cette règle étant mise en œuvre par une loi organique 
(LO du 29 juill. 2004). Il s'agissait par là même d'arrêter (ou de freiner) 
la tendance consistant à supprimer ou à diminuer les impôts locaux et à 
les remplacer par des dotations versées par l'État, ce qui réduit la marge 
de manœuvre des collectivités territoriales. Le niveau « déterminant » de 
ressources propres (impôts locaux principalement) a été défini par la loi 
organique comme ne pouvant être inférieur à celui atteint en 2003 (soit 
55,97 % pour les communes, 57,40 % pour les départements et 36,07 % 
pour les régions).

La loi organique du 29  juillet 2004 a défini de manière assez large 
les « ressources propres des collectivités territoriales » en y incluant non 
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seulement les impositions de toute nature dont elles peuvent fixer l’assiette 
le taux ou le tarif, les redevances pour services rendus, les produits du 
domaine, les participations d’urbanisme, les produits financiers, les dons 
et legs, mais encore les impositions dont la loi « détermine par collectivité 
le taux ou une part locale d’assiette ». Ces dernières sont représentées par 
des impôts nationaux dont la loi prévoit qu’une partie sera affectée aux 
collectivités territoriales et réparties entre elles selon une clé préétablie et 
stable, comme par exemple une part de la taxe intérieure sur les produits 
pétroliers (TIPP) affectée par la loi de finances pour 2004  aux dépar-
tements afin de compenser le transfert des charges relatives au revenu 
minimum d’insertion.

Une autre conception, de nature à mieux garantir l’autonomie financière des col-
lectivités territoriales et de ce fait sans doute plus conforme à l’intention du consti-
tuant de 2003 aurait consisté à définir les ressources propres uniquement comme 
celles dont les collectivités territoriales peuvent fixer elles-mêmes le montant, 
autrement dit celles sur lesquelles elles peuvent exercer leur pouvoir de décision. 
Toutefois, cette conception restrictive de la notion de « ressources propres » aurait 
soulevé des difficultés difficilement surmontables : en effet, les transferts de compé-
tences de l’État vers les collectivités territoriales, consubstantiels au mouvement 
de décentralisation, doivent être compensés financièrement par l’État (Const., 
art. 72-2 al. 4), que ce soit par des dotations ou des impôts d’État affectés. Si bien 
que la part des « ressources propres » aurait à terme cessé d’être « déterminante » si 
l’on avait retenu une conception stricte de ces dernières, sauf à créer de nouveaux 
impôts locaux ou à figer les compétences exercées par les collectivités territoriales…

Le Conseil constitutionnel pourrait censurer des dispositions législatives portant 
atteinte au caractère déterminant de la part des ressources propres d’une catégorie 
de collectivités territoriales mais le contrôle de cette exigence constitutionnelle 
n’a pas encore débouché à ce jour sur une annulation (Décis. no 2004-511 DC, 
29 déc. 2004 ; no 2005– 530 DC, 29 déc. 2005 ; no 2009– 599 DC, 29 déc. 2009 
– remplacement de la taxe professionnelle par la contribution économique terri-
toriale ; n° 2017-758 DC du 28 décembre 2017 (Loi de finances pour 2018). Était 
en cause en l’espèce le nouveau dégrèvement de la taxe d’habitation perçue par les 
communes et leurs EPCI à fiscalité propre qui représente plus du tiers des recettes 
fiscales du bloc communal).

 719 La compensation financière des transferts, création et exten-
sion de compétence ̧  Tout transfert de compétences entre l'État et les 
collectivités doit s'accompagner de l'attribution des ressources corres-
pondantes aux charges constatées à la date du transfert (Const., art. 72-2 
al.  4 ; Décis. no 2003-487 DC, 18  déc. 2003 ; no 2003-89 DC, 29  déc. 
2003 ; no 2005-530 DC, 29 déc. 2005, consid. 90, 93 à 98 ; no 2007-547 
DC, 15  févr. 2007 ; no 2008-569 DC, 7  août 2008 ; no 2009-599 DC, 
29 déc. 2009).

Le Conseil constitutionnel a jugé que l’obligation de compensation 
financière ne s’appliquait pas dans l’hypothèse d’un simple aménagement 
des conditions d’exercice de la compétence sociale de droit commun qui 
relève des départements depuis la loi du 22 juillet 1983 (Décis. no 2010-506 
QPC, 18 oct. 2010, consid. 6). S’agissant des créations ou extensions de 



in
te

rn
at

io
na

l.s
ch

ol
ar

vo
x.

co
m

:E
N

C
G

 M
ar

ra
ke

ch
:1

44
28

78
60

5:
88

86
62

36
:1

96
.2

00
.1

76
.1

77
:1

58
14

32
10

6L’ÉTAT UNITAIRE DÉCENTRALISÉ 535

compétence, l’article 72-2 Const. ne vise que celles présentant un caractère 
obligatoire, le législateur pouvant pour celles-ci évaluer lui-même le niveau 
des ressources supplémentaires attribuées aux collectivités, sans toutefois 
dénaturer le principe de libre administration (Décis. no 2004-509 DC, 
13 janv. 2005, Cohésion sociale, consid. 9).

Enfin, l’obligation de compensation ne concerne que les transferts de 
compétences de l’État vers les collectivités (Déc. n° 2011-142/145 QPC, 
30  juin 2011, Département de la Seine-Saint-Denis et autres) et non les 
transferts de compétences entre les collectivités (Décis. n° 2016-549 QPC, 
1er juill. 2016, Collectivité de Saint Martin).

 720 Le principe de péréquation ̧  Visant à favoriser l'égalité entre les col-
lectivités territoriales (Const., art.  72-2, al.  5) ce principe a, quant à 
lui, été interprété comme n'imposant pas que chaque type de ressources 
(Décis. no 2003-474 DC, 17 juill. 2003, consid. 18) ou que chaque trans-
fert ou création de compétences (Décis. no 2003-487 DC, 18 déc. 2003, 
consid. 18) donne lieu à péréquation.

Le Conseil constitutionnel a par ailleurs admis que pour mettre en œuvre 
cette péréquation financière entre les collectivités, le législateur puisse 
regrouper celles-ci par catégories définies par des critères objectifs et ration-
nels. Il a précisé que cette péréquation peut-être destinée à corriger non 
seulement les inégalités affectant les ressources, mais également les inéga-
lités relatives aux charges. Elle peut également être mise en œuvre par une 
dotation de l’État ou encore grâce à un fonds alimenté par des ressources 
des collectivités territoriales (Décis. no 2009-599 DC, 29 déc. 2009).

2. Une liberté d’appréciation en matière de dépenses

 721 Dépenses obligatoires et libre administration ̧  La tendance de 
l'État de mettre à la charge des collectivités locales des dépenses obliga-
toires s'est accentuée avec les transferts de compétence découlant des 
lois de décentralisation à partir de 1982-1983. Or, l'excès de dépenses 
obligatoires peut réduire sensiblement la marge de manœuvre budgétaire 
des collectivités. Si un budget local est composé à 90 % de dépenses 
obligatoires imposées par l'État, la collectivité est, de fait, privée de la 
liberté d'engager (et de financer) les actions qui lui paraissent nécessaires 
pour répondre aux besoins d'intérêt local. Une part trop importante de 
dépenses obligatoires peut donc entraver la libre administration.

C’est pourquoi, dans un considérant de principe, le Conseil constitu-
tionnel a jugé que si « le législateur peut définir des catégories de dépenses 
qui revêtent pour une collectivité territoriale un caractère obligatoire…, 
toutefois, les obligations ainsi mises à la charge d’une collectivité ter-
ritoriale doivent être définies avec précision quant à leur objet et à leur 
portée et ne sauraient méconnaître la compétence propre des collectivités 
territoriales ni entraver leur libre administration » (Décis. no 274 DC, 
29  mai 1990, Droit au logement). Ces conditions posées à la création 
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d’une dépense obligatoire même si elles demeurent quelque peu impré-
cises visent à permettre aux collectivités de conserver la maîtrise de leurs 
finances et à préserver leur liberté de gestion. Il va de soi cependant que 
la liberté de dépenser des collectivités territoriales ne saurait être absolue.

 722 La libre utilisation des ressources ̧  Le nouvel article  72-2, ali-
néa 1er de la Constitution dispose quant à lui que « les collectivités territo-
riales bénéficient de ressources dont elles peuvent disposer librement dans 
les conditions prévues par la loi ».

Cette disposition, par elle-même, « n’interdit nullement au législateur 
d’autoriser l’État à verser aux collectivités territoriales des subventions dans 
un but déterminé » (Décis. no 2003-474 DC, 17 juill. 2003, consid. 15). 
Il a été jugé par ailleurs que les principes de « libre administration » et de 
« libre disposition des ressources » devaient être conciliés avec l’exigence 
de valeur constitutionnelle de bon usage des deniers publics, s’agissant de 
l’obligation imposée aux collectivités territoriales d’informer l’État avant 
toute opération affectant le compte du Trésor sur lequel elles sont tenues 
de déposer toutes leurs disponibilités (Décis. no 2003-489 DC, 29  déc. 
2003, consid. 31 à 33).

Récemment, le Conseil a jugé que l’interdiction de moduler les sub-
ventions accordées par le département aux communes et groupements de 
collectivités territoriales compétents en matière d’eau potable ou d’assai-
nissement, en fonction du mode de gestion du service (régie directe ou 
affermage) était contraire au principe de libre administration (Décis. 
no 2011-146 QPC, 8 juill. 2011).

§ 3. Le domaine de la libre administration

Ce domaine, qui se traduit par l’attribution de compétences propres aux 
collectivités locales, doit être protégé tant par rapport à l’État que par rap-
port aux autres personnes publiques.

A. Un domaine protégé par rapport à l’État

1. Une détermination législative  
des compétences locales

 723 La compétence de principe du législateur ̧  La libre administra-
tion s'exerçant dans les conditions prévues par la loi (Const., art.  72), 
c'est donc au législateur qu'il revient de délimiter le domaine de compé-
tence des collectivités locales. Contrairement à la situation de l'État fédé-
ral, et même de l'État régional, le domaine de compétence des autorités 
locales n'est pas précisé par la Constitution et le législateur dispose par là 
même d'une liberté d'appréciation considérable. Ainsi c'est lui qui défi-
nit la répartition des compétences entre l'État et les collectivités (Décis. 
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no 90-274 DC, préc.) ou qui détermine les transferts de compétences de 
l’État vers les collectivités (Décis. no 91-290 DC, 9 mai 1991, Statut de la 
Corse, GDCC, no 11).

La loi constitutionnelle de 2003 a prévu à cet égard que « les collec-
tivités territoriales ont vocation à prendre les décisions pour l’ensemble 
des compétences qui peuvent le mieux être mises en œuvre à leur éche-
lon » (Const., art.  72  al.  2), ce qui consacre le principe de subsidiarité 
dans la répartition des compétences entre l’État et les collectivités terri-
toriales, celui-ci appelant cependant à être précisé par le Conseil consti-
tutionnel qui n’exerce cependant en la matière qu’un contrôle minimum 
(v. ss 725). Celui-ci s’est déjà attaché à dégager quelques garanties au profit 
des collectivités locales.

2. Les principes dégagés par le Conseil constitutionnel

 724 Des attributions effectives ̧  Afin de garantir la libre administration 
le Conseil constitutionnel a jugé à plusieurs reprises que le respect de 
ce principe impliquait que les collectivités territoriales disposent « d'une 
assemblée élue dotée d'attributions effectives » (Décis. no 85-196 DC, 
8 août 1985 ; no 87-241 DC, 19 janv. 1988, Statut de la Nouvelle Calédo-
nie). Le Conseil ajoute ainsi à l’article 72 alinéa 1er de la Constitution une 
condition de la libre administration (les attributions effectives) qu’il ne 
comportait pas. Par-delà le texte de la Constitution c’est donc le Conseil 
constitutionnel qui va déterminer, cas par cas, quel est le minimum requis 
pour que la liberté de gestion des collectivités locales soit assurée, quelle 
est la sphère de compétences propres aux collectivités locales que l’État 
doit préserver.

L’exigence constitutionnelle du maintien d’attributions effectives au 
profit des assemblées locales n’implique pas pour autant le maintien du 
bénéfice d’une clause de compétence générale à leur faveur, celle-ci n’ayant 
pas valeur constitutionnelle (Décis. n° 2010-618 DC, 9 déc. 2010, Loi de 
réforme des collectivités territoriales  ). Dans la décision du 16  sept. 2016 
(n° 2016-565 QPC), le Conseil constitutionnel considère que la suppres-
sion de la clause de compétence générale n’a pas pour conséquence de 
priver les assemblées départementales d’attributions effectives et elle ne 
peut donc constituer par là même une violation de la libre administration.

Par ailleurs, s’agissant des communes, l’exigence du maintien « d’attri-
butions effectives » au profit des assemblées délibérantes n’exclut pas les 
transferts de compétence vers les EPCI, à condition toutefois que les 
communes conservent un certain nombre de compétences, le seuil à par-
tir duquel les attributions des communes ne seraient plus « effectives » 
n’ayant d’ailleurs jamais été déterminées par le Conseil constitutionnel 
(v. not. Décis. n° 2013-687 DC du 23 janvier 2014, Loi MAPTAM).

 725 Un contrôle limité ̧  Le contrôle du juge constitutionnel est resté cepen-
dant limité dans la mesure où il paraît difficile de dégager un critère précis 
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de répartition des compétences entre l'État et les collectivités locales, de 
nombreuses matières appelant une coopération entre les deux niveaux 
d'administration, ce qui relativise la distinction entre matières d'intérêt 
national et matières d'intérêt local. Il en résulte que ce n'est que si une 
matière « échappe manifestement à la compétence étatique, en raison de 
sa nature même, que les collectivités territoriales peuvent la revendiquer 
devant le juge constitutionnel » (G. Vedel, 1990, p. 89).

Ainsi la gestion de la fonction publique territoriale (création et suppressions 
d’emplois, nominations, notation, avancement, sanctions…) fait-elle partie des 
matières relevant de la libre administration et dans lesquelles l’État ne peut, en prin-
cipe, intervenir (Décis. no 83-168 DC, 20 janv. 1984, Fonction publique territoriale).

En revanche, « les actions à mener pour promouvoir le logement des personnes 
défavorisées » concernent un domaine « qui répond à une exigence d’intérêt natio-
nal », ce qui permet au législateur d’attribuer à l’État un rôle prépondérant dans la 
mise en œuvre du plan départemental d’action pour le logement (Décis. no 90-274 
DC, 29 mai 1990). Par la suite, il a été admis que les départements puissent exercer 
de nouvelles responsabilités en la matière, l’État conservant des attributions essen-
tielles (Décis. no 2004-503 DC, 12 août 2004, Loi relative aux libertés et responsabi-
lités locales).

Le nouvel article 72 alinéa 2 de la Constitution ne permet pas au Conseil 
constitutionnel d’exercer un contrôle plus strict. Ainsi, il a estimé, dans 
une décision no 2005– 516 DC, 7 juillet 2005, Loi de programme fixant les 
orientations de la politique énergétique, « qu’il résulte de la généralité des 
termes retenus par le constituant que le choix du législateur d’attribuer 
une compétence à l’État plutôt qu’à une collectivité territoriale ne pourrait 
être remis en cause, sur le fondement de cette disposition, que s’il était 
manifeste qu’eu égard à ses caractéristiques et aux intérêts concernés, cette 
compétence pouvait être mieux exercée par une collectivité territoriale » 
(V. aussi Décis. n° 2013-687 DC, 23 janv. 2014, Loi MAPTAM).

B. Un domaine protégé par rapport aux autres 
personnes publiques

1. L’interdiction de toute tutelle

 726 Une interdiction inhérente à la libre administration ̧  Bien que 
le législateur ait clairement posé l'interdiction de l'établissement ou de 
l'exercice d'une tutelle, « sous quelque forme que ce soit », d'une collec-
tivité sur une autre (L. du 7 janv. 1983, art. 2), le développement des rela-
tions intercollectivités consécutif aux transferts de compétence comporte 
le risque de voir, en pratique, s'établir des tutelles tant financières que 
techniques, par exemple celle du département sur les petites communes.

Le nouvel article 72 alinéa 5 de la Constitution, issu de la révision de 
2003, dispose « qu’aucune collectivité territoriale ne peut exercer une 
tutelle sur une autre ». Le Conseil constitutionnel a eu l’occasion, à plu-
sieurs reprises, de contrôler le respect de ce principe (v. not. Cons. const. 
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11 juill. 2014, n° 2001-454 DC ; 9 déc. 2010, n° 2010-618 DC). Ce prin-
cipe est au demeurant invocable dans le cadre d’une QPC (Cons. const. 
21 oct. 2016, n° 2016-589 QPC, Association des maires de Guyane et autres).

Il est également prévu par l’article 72 al. 5 C que « lorsque l’exercice 
d’une compétence nécessite le concours de plusieurs collectivités territo-
riales, la loi peut autoriser l’une d’entre elles ou un de leurs groupements 
à organiser les modalités de leur action commune », ce qui revient à 
consacrer le rôle de « chef de file » d’une collectivité territoriale dans un 
domaine particulier. Ainsi la région apparaît-elle comme le « chef de file » 
pour les interventions économiques.

Encore convient-il que les compétences de la collectivité chef de file se 
limitent à l’organisation de l’action commune de plusieurs collectivités et 
ne consistent pas en un pouvoir de décision pour déterminer cette action 
commune. Ainsi, dans la décision no 2008-567 DC, 24  juillet 2008, Loi 
relative aux contrats de partenariat, il a été jugé qu’« en prévoyant que 
plusieurs collectivités publiques, qui ne sauraient comprendre l’État et ses 
établissements publics, peuvent désigner l’une d’entre elles pour signer un 
contrat de partenariat et en disposant que la convention passée entre ces 
collectivités précise les conditions de ce transfert de compétences et en fixe 
le terme, l’article 18 de la loi relative aux contrats de partenariat a non 
seulement autorisé la collectivité désignée à organiser l’action commune 
de plusieurs collectivités, mais lui a également conféré un pouvoir de déci-
sion pour déterminer cette action commune ». Dès lors, il a méconnu le 
cinquième alinéa de l’article 72 de la Constitution (consid. 33). Les termes 
de la loi pouvaient en effet laisser croire que la collectivité chef de file était 
seule compétente pour signer le contrat de partenariat, sans que soit exigée 
une délibération des autres collectivités autorisant cette signature.

Par ailleurs, dans plusieurs décisions récentes, il a été admis que les obli-
gations imposées aux communes dans le cadre de la coopération intercom-
munale portaient atteinte à la libre administration, mais que cette atteinte 
n’était pas excessive au regard des objectifs d’intérêt général poursuivis 
par le législateur, à savoir le renforcement et le bon fonctionnement des 
intercommunalités (Décis. du 26 avr. 2013, n° 2013-304 QPC, Commune 
de Maing ; n° 2013-303 QPC, Commune de Puyravault ; n° 2013-315 QPC, 
Commune de Couvrot ; n° 2016-588 QPC, 21 oct. 2016, Communauté de 
communes des sources du lac d’Annecy et autre).

2. Le respect des compétences de chaque catégorie 
de collectivité

 727 Les transferts de compétence d’une collectivité à l’autre ̧  Lorsqu'il 
répartit les compétences entre les collectivités territoriales, le législateur 
peut-il transférer librement telle ou telle matière d'une catégorie de col-
lectivité à une autre ? Pourrait-il par exemple dépouiller le département 
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de l'essentiel de ses attributions au profit de la région ? Le Conseil 
constitutionnel n'a répondu que partiellement à ces questions, dans sa 
décision  no 84-174 DC, 25  juillet 1984, Régions d’outre mer. Il y juge 
notamment, que le législateur, lorsqu’il définit les compétences de nou-
velles collectivités, doit respecter « le régime propre à chacune des collecti-
vités territoriales », ce qui le conduit à invalider plusieurs articles de la loi 
au motif qu’ils aboutissaient à dessaisir le département « de la plus grande 
partie de ses attributions en matière de transport » ou « d’une partie 
importante de ses attributions » en matière d’habitat, c’est-à-dire dans des 
domaines qui concernent « les diverses composantes territoriales dont le 
département est représentatif. » Comme cela apparaît aussi à la lecture de 
la décision no 91-290 DC, 9 mai 1991, Statut de la Corse, une loi qui aurait 
pour conséquence « d’affecter de façon substantielle » les attributions du 
département serait donc contraire au principe de libre administration.

Par ailleurs, les transferts de compétence des communes vers les établis-
sements publics de coopération intercommunale ne portent pas atteinte 
à la libre administration à condition que les communes conservent un 
certain nombre de compétences, le seuil à partir duquel la violation du 
principe de libre administration serait caractérisée n’ayant cependant pas 
été défini par le Conseil constitutionnel (v.  Décis. n° 2010-618, 9  déc. 
2010, Loi de réforme des collectivités territoriales ; n° 2013-687 DC, 23 janv. 
2014, Loi MAPTAM).

C’est donc au juge constitutionnel qu’il appartient, là encore, d’appré-
cier au cas par cas quelles sont les compétences des collectivités auxquelles 
la loi ne saurait porter atteinte au point de remettre en cause leur libre 
administration…

SECTION 2. LA PRÉSERVATION 
DU CARACTÈRE UNITAIRE DE L’ÉTAT :  
LE PRINCIPE D’INDIVISIBILITÉ  
DE LA RÉPUBLIQUE

 728 L’indivisibilité de la République ̧  En disposant dans son article 1er 
que « la France est une République indivisible », la Constitution de 1958 
s’inscrit à l’évidence dans la continuité constitutionnelle depuis 1791 
(R.  Debbasch, 1988). Le principe d’indivisibilité marque les frontières 
de l’autonomie locale. Pour y déroger, une révision constitutionnelle est 
nécessaire, comme celle du 20 juillet 1998 concernant la Nouvelle-Calé-
donie, qui établit un système parfois qualifié de « souveraineté parta-
gée » (Faberon, 1999). Même si les implications constitutionnelles du 
principe ne sont pas toujours très nettes, il est possible, au regard de 
la jurisprudence constitutionnelle, d’en dégager trois aspects principaux, 
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correspondant aux trois éléments constitutifs de l’État : l’indivisibilité de 
la souveraineté, l’indivisibilité du territoire, l’indivisibilité du peuple.

Ainsi se trouve garanti le caractère unitaire de l’État que la révision 
constitutionnelle de 2003 n’a d’ailleurs pas remis en cause.

§ 1. L’indivisibilité de la souveraineté

 729 Indivisibilité de la souveraineté et indivisibilité de la Répu-
blique ̧  Les deux principes apparaissent étroitement imbriqués. Dans 
un État unitaire, il n'existe en principe qu'une seule source de souve-
raineté s'exerçant sur la totalité du territoire (v.  l'exception de la Nou-
velle-Calédonie, infra). La souveraineté est indivisible parce qu’elle réside 
dans la collectivité étatique envisagée globalement, sans tenir compte de 
la diversité des aspirations locales ou de la variété des multiples collecti-
vités qui forment l’État. Il en résulte d’une part que le pouvoir normatif 
trouve sa source première dans l’État et d’autre part que les collectivités 
territoriales, dans l’exercice de leurs compétences, doivent respecter les 
prérogatives étatiques.

A. L’unité du pouvoir normatif de l’État

1. L’absence d’un pouvoir normatif autonome local

 730 Libre administration et libre réglementation ̧  Le principe de libre 
administration ne confère pas en principe aux collectivités territoriales 
un pouvoir réglementaire autonome, en dehors du domaine de compé-
tence du législateur. Autrement dit, les collectivités territoriales ne sont 
pas habilitées à prendre des décisions administratives sur le fondement 
direct de l'article 72 de la Constitution. Ce dernier n'est pas au règlement 
local ce que les articles  21 et  37  de la Constitution sont au règlement 
étatique, à savoir une source directe du pouvoir réglementaire. L'acti-
vité normative des autorités des collectivités locales découle de l'exercice 
d'attributions que la loi leur a conférées. Elle ne saurait donc en principe 
se déployer sans intervention d'une loi préalable. Telle est d'ailleurs la 
position constante du Conseil constitutionnel (v. par ex. Décis. no 85-195 
DC, 8 août 1985 préc. ; no 90-274 DC, 29 mai 1990 préc.). La dévolution 
par le législateur aux collectivités territoriales d’un pouvoir réglementaire 
d’application des lois (v.  ss 712) est elle-même limitée, comme cela est 
clairement affirmé dans la décision no 2001-454 DC, 17 janvier 2002 rela-
tive à la Corse : le pouvoir réglementaire local ne peut s’exercer en dehors 
du cadre des compétences attribuées par la loi aux collectivités locales et 
il ne doit avoir « ni pour objet ni pour effet de mettre en cause le pouvoir 
réglementaire d’exécution des lois que l’article 21 de la Constitution attri-
bue au Premier ministre sous réserve des pouvoirs reconnus au président 
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de la République par l’article 13 de la Constitution ». En outre, il est exclu 
que ce pouvoir réglementaire local puisse concerner la mise en œuvre des 
libertés publiques et les garanties que celles-ci comportent.

Depuis la révision constitutionnelle de mars 2003 les collectivités terri-
toriales disposent expressément d’un pouvoir réglementaire qui leur per-
met de déroger à titre expérimental aux lois et règlements nationaux qui 
régissent leurs compétences. Le pouvoir d’adaptation des lois nationales 
qui avait été refusé à la Corse par le Conseil constitutionnel dans sa déci-
sion du 17 janvier 2002 se trouve dorénavant reconnu par la Constitution 
au profit de toutes les collectivités territoriales. Ce pouvoir d’adaptation, 
qui constitue un « droit à l’expérimentation », s’exerce dans les conditions 
prévues par la loi organique du 1er août 2004 et il doit évidemment être 
conféré aux collectivités par la loi ou le règlement.  Il ne peut en aucun 
cas concerner les textes qui touchent aux conditions d’exercice d’une 
liberté publique ou d’un droit constitutionnellement garanti (Const., 
art. 72 al. 4). La durée maximale de l’expérimentation ne peut excéder cinq 
ans, renouvelables pour une durée maximale de trois ans. Quant aux actes 
réglementaires pris par les collectivités dans le cadre de l’expérimentation, 
ils doivent être publiés au Journal Officiel et ils font l’objet d’un contrôle 
renforcé du préfet. À ce jour, aucune collectivité territoriale n’a demandé à 
bénéficier de ce droit à l’expérimentation.

De manière spécifique, les régions et les départements d’outre-mer 
peuvent également bénéficier d’un tel pouvoir d’adaptation des lois et 
règlements nationaux (Const., art. 73 al. 2).

Dans un État unitaire, il ne saurait en principe exister de source nor-
mative autonome en dehors de celle émanant des organes nationaux 
(L. Favoreu, 1982, p. 1259). C’est dire l’innovation majeure résultant du 
statut transitoire de la Nouvelle-Calédonie (L. const. 20 juill. 1998 et LO 
du 19 mars 1999), qui institue un pouvoir législatif propre à cette collec-
tivité dont l’assemblée peut voter des « lois du pays ». Une telle possibilité 
est aussi prévue au profit de la Polynésie par la loi organique du 27 février 
2004 sans que les « lois du pays » polynésiennes soient pour autant consi-
dérées comme des actes législatifs à part entière (v. ss 740).

 731 Le cas particulier des départements et des collectivités d’outre-
mer ̧  Sur le fondement de l'article  74  de la Constitution disposant 
que les TOM ont une organisation particulière tenant compte de leurs 
intérêts propres, le Conseil constitutionnel avait admis avant la révi-
sion de  2003 que les Territoires d'outre-mer puissent bénéficier de 
compétences relevant normalement du domaine de la loi (Const., 
art.  34) comme par exemple le pouvoir de créer des impôts locaux 
(Décis. no 65-34 L, 2 juill. 1965). Mais les décisions prises par les auto-
rités des TOM restaient des actes administratifs soumis au contrôle du 
juge administratif (CE 27  févr. 1970, Saïd Ali Tourqui, Lebon 138). En 
outre, il n’y avait pas remise en cause de l’indivisibilité de la souverai-
neté dans la mesure où le législateur pouvait toujours revenir sur une 
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compétence attribuée aux TOM, voire se substituer aux autorités terri-
toriales dans les matières relevant de l’article 34 de la Constitution.

Depuis la révision constitutionnelle de mars 2003, la possibilité pour le 
législateur de transférer des compétences relevant du domaine de la loi aux 
« collectivités d’outre-mer » (catégorie regroupant les anciens TOM et les col-
lectivités d’outre-mer à statut particulier) et même aux départements d’outre-
mer, a été expressément affirmée (Const., art. 73 et 74), sous réserve que 
ces transferts ne concernent pas certaines matières (énumérées par Const., 
art. 73) qui relèvent pour l’essentiel de la souveraineté de l’État (v. ss 738).

Quoi qu’il en soit, il ne s’agit pas de transférer un véritable pouvoir 
législatif puisque les actes pris par les autorités des collectivités ou des 
départements d’outre-mer dans les domaines transférés resteront des actes 
administratifs contrôlés à ce titre par le juge administratif (Const., art. 74).

Si la source du pouvoir normatif initial (ou primaire) ne saurait être divi-
sée entre l’État et les collectivités territoriales, ces dernières peuvent cepen-
dant être associées au pouvoir normatif national, mais de manière limitée.

2. L’association des collectivités territoriales  
au pouvoir normatif national

 732 La consultation de l’assemblée territoriale des TOM ̧  L'article 74 
de la Constitution prévoyait que les lois organiques fixant ou modifiant les 
statuts des TOM ou les lois ordinaires définissant ou modifiant les autres 
modalités de leur « organisation particulière » devaient faire l'objet d'une 
consultation de l'assemblée territoriale intéressée.

Le nouvel article  74  de la Constitution (al.  6), issu de la révision 
de 2003, renvoie à la loi organique le soin de préciser les conditions dans 
lesquelles les institutions de la collectivité d’outre-mer sont consultées sur 
les projets et propositions de loi et les projets d’ordonnance ou de décret 
comportant des dispositions particulières à la collectivité, ainsi que sur la 
ratification ou l’approbation d’engagements internationaux conclus dans 
les matières relevant de sa compétence.

 733 Le pouvoir de proposition des assemblées de Corse et des col-
lectivités d’outre-mer ̧  Il a été reconnu, par la loi ou par décret, aux 
organes délibérants de ces collectivités le pouvoir de proposer, sponta-
nément ou à la demande du Premier ministre, des adaptations ou des 
modifications aux textes législatifs ou réglementaires en vigueur ou en 
cours d'élaboration, pour tenir compte des particularismes locaux. Mais 
ce pouvoir de proposition ne comporte aucune contrainte pour les organes 
de l'État. Le Premier ministre, notamment, n'est jamais obligé d'y donner 
suite, ni même d'ailleurs de donner une réponse dans un délai déterminé 
(Décis. no 91-290 DC, 9 mai 1991, Statut de la Corse, préc., consid. 50 ; 
no 2000-435 DC, 7  déc. 2000, Loi d’orientation pour l’outre-mer, RFDC 
2001, no 45, note M. Verpeaux).
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 734 La consultation des populations locales ̧  Depuis la révision de 2003 
la loi peut prévoir la consultation des électeurs inscrits dans les collectivi-
tés, lorsqu'il est envisagé de créer une collectivité territoriale dotée d'un 
statut particulier ou de modifier son organisation ou encore de modifier 
ses limites territoriales (art. 72-1, al. 3). Une telle consultation a eu lieu le 
6 juillet 2003 en Corse, les électeurs ayant rejeté le nouveau statut proposé 
qui visait à fusionner les deux départements et la collectivité territoriale 
de Corse au sein d'une collectivité unique. De même, la fusion en une 
seule collectivité des deux départements et de la région d'Alsace a-t-elle été 
rejetée par référendum le 7 avril 2013.

Par ailleurs, aucun changement de statut concernant les départements 
d’outre-mer ou les collectivités d’outre-mer ne peut être réalisé sans que 
le consentement des électeurs de cette collectivité ou de la partie de col-
lectivité intéressée ait été préalablement recueilli (Const., art. 72-4). La 
consultation est dans ce cas obligatoire et le Parlement ne peut passer outre 
le refus exprimé par la majorité des électeurs d’un changement de statut 
(alors que, juridiquement, l’acceptation du changement de statut n’oblige 
par le Parlement à le réaliser). Ainsi, le 7 décembre 2003, les électeurs de la 
Guadeloupe et de la Martinique ont-ils majoritairement refusé la création 
d’une collectivité territoriale unique en remplacement des départements 
et régions coexistant sur le même territoire. En revanche, les électeurs 
de Saint-Barthélemy et de Saint-Martin ont accepté la transformation de 
leurs communes (rattachées à la Guadeloupe) en collectivités particulières 
régies par l’article 74 de la Constitution. Le 29 mars 2009, les électeurs 
de Mayotte ont massivement approuvé (à 95 %) l’accession de leur île au 
statut de collectivité départementale (à compter de 2011). Enfin, le 25 jan-
vier 2010, les électeurs de la Guyane et ceux de la Martinique ont approuvé 
la création d’une collectivité unique exerçant les compétences dévolues 
jusqu’alors au département et à la région.

Plus généralement, un référendum consultatif peut être organisé dans 
les collectivités ultra-marines sur les questions relatives à leur organisation, 
leurs compétences ou leur régime législatif.

Avant 2003 le fondement constitutionnel des consultations des popu-
lations d’outre-mer avait été dégagé par le Conseil constitutionnel à partir 
du Préambule de la Constitution.

Saisi de la loi organisant une consultation de la population mahoraise sur les 
orientations d’un accord prévoyant la transformation de Mayotte en « collectivité 
départementale », le Conseil constitutionnel avait admis qu’une telle consultation 
trouvait son fondement dans les principes de libre manifestation des peuples des 
territoires d’outre-mer et de libre expression de leur volonté consacrés par le préam-
bule de la Constitution de 1958 (Décis. no 2000-428 DC, 4 mai 2000). Il était ainsi 
admis que les populations d’outre-mer intéressées puissent être consultées « non 
seulement sur leur volonté de se maintenir au sein de la République française ou 
d’accéder à l’indépendance, mais également sur l’évolution statutaire de leur col-
lectivité territoriale à l’intérieur de la République » (solution confirmée par Décis. 
no 2000-435 DC, 7 déc. 2000, préc.). Compte tenu de son fondement constitution-
nel, une telle consultation ne pouvait donc être organisée (comme cela avait pu être 
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envisagé) auprès de la population de Corse, sauf à réaliser au préalable une révision 
de la Constitution (laquelle est intervenue en 2003).

Le résultat de la consultation, souligne avec force le Conseil constitutionnel, 
ne peut cependant lier la compétence future du législateur, seul habilité en vertu 
de l’article 72 de la Constitution à créer une nouvelle collectivité territoriale. La 
consultation n’a donc pas d’autre objet que de recueillir un avis et le gouvernement 
ne peut pas être obligé de déposer un projet de loi prenant en compte les résultats 
de cette consultation.

B. Le respect des prérogatives de l’État

1. L’effectivité du contrôle administratif

 735 Un contrôle exercé par le délégué du gouvernement ̧  Aux termes 
de l'article 72 alinéa 6 de la Constitution, « dans les collectivités territo-
riales de la République, le représentant de l'État, représentant de chacun 
des membres du gouvernement, à la charge des intérêts nationaux, du 
contrôle administratif et du respect des lois ».

Le contrôle de l’État sur les collectivités territoriales est donc une exi-
gence constitutionnelle qui vient limiter la libre administration. Certes le 
Conseil constitutionnel a admis que le rôle du préfet pouvait se limiter à 
déférer au juge administratif les actes qu’il estime illégaux, mais il a aussi 
considéré que le représentant de l’État devait être en mesure d’exercer son 
contrôle avant l’entrée en vigueur des actes, ce qui l’a conduit à annuler 
les dispositions de la loi de décentralisation qui déclaraient ces actes exé-
cutoires de plein droit avant même leur transmission au représentant de 
l’État (Décis. no 82-137 DC, 25 févr. 1982, Décentralisation, GDCC, no 9).

Ce contrôle doit, au surplus, pouvoir être déclenché « sans délai » 
(Décis.  no 82-137 DC, préc. ; no 96-373 DC, 9  avr. 1996, Autonomie de 
la Polynésie) et il revêt un caractère obligatoire par le représentant de 
l’État (Décis. no 94-335 DC, 21  janv. 1994, Urbanisme et construction). 
Ce dernier, en effet, n’est pas un requérant ordinaire mais bien une auto-
rité investie d’une mission constitutionnelle de contrôle à laquelle il ne 
peut déroger.

Il a toutefois été admis que les actes courants des collectivités territo-
riales pouvaient échapper à l’obligation de transmission au représentant de 
l’État dans la mesure où aucune exigence constitutionnelle n’impose que 
le caractère exécutoire des actes dépende dans tous les cas de cette trans-
mission (Décis. no 2004-490 DC, 12 févr. 2004, Autonomie de la Polynésie).

 736 L’admission d’un pouvoir de substitution ¸ Le contrôle de l'État 
peut revêtir une forme assez poussée. Le Conseil constitutionnel a 
en effet admis le pouvoir de substitution du représentant de l'État 
à l'égard des collectivités locales dans certaines hypothèses, notam-
ment lorsque les autorités décentralisées normalement compétentes 
sont dans l'incapacité de prendre une décision importante, ce qui 
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risque de compromettre les  intérêts de la collectivité, le fonctionne-
ment des services publics, voire l'application des lois (Décis. no 87-241 
DC, 19  janv. 1988, Statut de la nouvelle Calédonie ; no 82-149 DC, 
28 déc. 1982, Paris-Lyon-Marseille ; no 2001-452 DC, 6 déc. 2001, loi 
MURCEF ; no 2007-556 DC, 16 août 2007 ; n° 2013-309 QPC, 26 avr. 
2013, SARL SCMC).

 737 Contrôle administratif et libre administration ̧  Le contrôle de 
l'État ne saurait évidemment anéantir la libre administration des collecti-
vités locales. Le Conseil constitutionnel sanctionne certaines modalités du 
contrôle institué par la loi, au motif qu'elles étaient de nature à priver « de 
garanties suffisantes l'exercice de la libre administration des collectivités 
locales » (Décis. no 92-316 DC, 20  janv. 1993, Prévention de la corrup-
tion). Les dispositions invalidées remettaient en cause le caractère direc-
tement exécutoire des actes des collectivités dans des domaines essentiels 
(urbanisme, marchés publics, conventions de délégation de service public) 
puisque la demande de sursis à exécution émanant du préfet et qu’il pou-
vait présenter à tout moment conduisait à suspendre automatiquement 
leur application, pendant un délai de trois mois.

Dans la décision no 2010-107 QPC, 17 mars 2011, Syndicat mixte chargé 
de la gestion du contrat urbain de cohésion sociale de l’agglomération de Papeete, 
le Conseil constitutionnel a jugé que les dispositions relatives aux pouvoirs 
de contrôle du Haut-commissaire de la République sur les arrêtés des 
maires de la Polynésie française « privent de garanties suffisantes l’exercice 
de la libre administration des communes » et doivent donc être déclarées 
contraires à la Constitution.

2. L’exclusion des compétences de souveraineté  
au profit des collectivités locales

 738 Absence de compétences législatives ̧  « Une collectivité territo-
riale s'administre, elle ne se gouverne pas » (F.  Luchaire). À  plusieurs 
reprises le Conseil constitutionnel a souligné que la libre administration 
devait s'exercer dans le « respect des attributions du législateur » (v. not. 
Décis. nos 82-137 DC, 25  févr. 1982 et 91-290 DC, 9 mai 1991 préc.). 
Les autorités locales non seulement ne détiennent aucun pouvoir légis-
latif (à l’exception du Congrès de la Nouvelle-Calédonie, v. ss 740) mais 
elles ne peuvent pas en principe recevoir des compétences ressortissant 
du domaine que la Constitution attribue à la loi, à la seule exception 
aujourd’hui des collectivités d’outre-mer (Const., art.  74 – territoires 
d’outre-mer avant la révision constitutionnelle de 2003) et des départe-
ments d’outre-mer (Const., nouv. art. 73).

De manière prévisible, le Conseil constitutionnel, dans sa décision du 
17 janvier 2002, avait invalidé les dispositions qui permettaient à l’Assem-
blée de  Corse de solliciter l’attribution par le législateur du pouvoir de 
procéder à des expérimentations pouvant aller jusqu’à l’adaptation des 
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lois nationales aux spécificités de l’île. Après avoir rappelé l’article 3 de 
la Constitution qui consacre l’indivisibilité de la souveraineté et avoir 
souligné qu’en dehors des cas prévus par la Constitution (art. 38 not.) 
« il n’appartient qu’au Parlement de prendre des mesures relevant du 
domaine de la loi », le Conseil constitutionnel affirmait avec force « qu’en 
ouvrant au législateur, fut-ce à titre expérimental, dérogatoire et limité 
dans le temps, la possibilité d’autoriser la collectivité territoriale de Corse à 
prendre des mesures relevant du domaine de la loi, la loi déférée est inter-
venue dans un domaine qui ne relève que de la Constitution » et qu’elle est 
donc, sur ce point, contraire à la Constitution.

Le Conseil constitutionnel donnait ainsi raison au président de la 
République qui avait mis en garde à plusieurs reprises le gouvernement 
contre les risques d’inconstitutionnalité de la loi (au point de demander en 
février 2001 le report de l’ordre du jour du Conseil des ministres de l’avant-
projet de loi) après que le Conseil d’État eût émis lui aussi de fortes réserves 
lors de l’examen du projet de loi.

La révision constitutionnelle de 2003 prévoit que les collectivités d’outre-
mer de l’article 74 de la Constitution peuvent bénéficier de transferts de 
compétences de l’État relevant du domaine de la loi et il en va de même 
dorénavant des départements d’outre-mer (Const., art. 73). Toutefois ces 
transferts de compétence ne peuvent pas concerner certaines matières qui 
touchent à la souveraineté de l’État : la nationalité, les droits civiques, les 
garanties des libertés publiques, l’état et la capacité des personnes, l’organisation 
de la justice, le droit pénal, la procédure pénale, la politique étrangère, la défense, 
la sécurité et l’ordre publics, la monnaie, le crédit et les changes, ainsi que le 
droit électoral. Cette énumération pourra être précisée et complétée par une loi 
organique (Const., art. 73).

 739 Absence de compétences internationales ̧  Dans une décision no 83-160 
DC, 19 juillet 1983, Convention fiscale avec la Nouvelle Calédonie, le Conseil 
constitutionnel a souligné qu’aucune des stipulations de la convention 
conclue à l’époque entre le Gouvernement français et le Conseil du gou-
vernement de Nouvelle-Calédonie (pour éviter les doubles impositions) 
ne conduisait à reconnaître au Territoire la qualité d’autorité souveraine 
ou de personne de droit international… Si bien que la distinction figurant 
dans la convention entre le « territoire de la Nouvelle Calédonie » ou 
encore entre « l’impôt français » et l’« impôt calédonien » résulte selon 
le Conseil, d’une convention de langage de « pure commodité » et sans 
« aucune portée juridique ». Plus récemment, a été censurée la référence 
faite par la loi au « pacte qui unit l’outre-mer à la République » comme 
contraire au principe d’indivisibilité de la République (Décis. no 2000-435 
DC, préc.)

N’étant pas sujets de droit international, les collectivités territoriales 
françaises ne peuvent développer des relations avec les collectivités territo-
riales étrangères que dans le cadre fixé par le législateur. Les conventions de 
coopération décentralisée qu’elles peuvent conclure avec des collectivités 



in
te

rn
at

io
na

l.s
ch

ol
ar

vo
x.

co
m

:E
N

C
G

 M
ar

ra
ke

ch
:1

44
28

78
60

5:
88

86
62

36
:1

96
.2

00
.1

76
.1

77
:1

58
14

32
10

6548 LA DIVISION VERTICALE DU POUVOIR

étrangères échappent au droit international et s’inscrivent dans « la limite 
de leurs compétences et dans le respect des engagements internationaux 
de la France » (L. du 6 févr. 1992, art. 131-1, al. 1er). En outre, « aucune 
convention, de quelque nature que ce soit ne peut être passée entre une col-
lectivité territoriale ou un groupement, et un État étranger » (L. du 4 févr. 
1995, art.  83). La loi d’orientation pour l’outre-mer de 2000  accorde 
cependant aux autorités des DOM la possibilité de négocier ou de signer 
des accords internationaux avec les États voisins mais le Conseil consti-
tutionnel s’est attaché à encadrer cette compétence par de nombreuses 
réserves d’interprétation. Ainsi, c’est toujours comme représentants de la 
République qu’agissent les autorités locales et sous le contrôle de l’État. Ce 
dernier n’est lié ni sur le principe de la signature d’un accord international, 
ni sur la personne du signataire. Sont par ailleurs invalidées les dispositions 
qui permettaient à leur seule initiative aux présidents des conseils géné-
raux et régionaux d’outre-mer de « participer à la signature d’un accord 
international », une telle compétence méconnaissant les pouvoirs réservés 
par la Constitution au président de la République et au Premier ministre 
(Décis. no 2000-435 DC, préc.).

S’agissant par ailleurs de la possibilité offerte à la Polynésie (par la loi 
organique de 2004 fixant son statut) de disposer de « représentations » 
auprès d’États ou territoires reconnus par la République française, ou 
même de certains organismes internationaux, le Conseil constitutionnel 
prend soin de préciser que ces « représentations » ne sauraient en aucun 
cas avoir un caractère diplomatique (Décis. no 2004-490 DC, préc.).

L’État conserve donc le monopole de la conduite des relations 
internationales…

 740 La Nouvelle-Calédonie, collectivité en évolution ̧  Sur la base des 
accords signés à Nouméa le 5 mai 1998 un nouveau statut d'autonomie a 
été accordé à la Nouvelle-Calédonie, pour une période transitoire de 15 à 
20 ans pouvant déboucher sur l'indépendance si une majorité d'électeurs 
le décident lors du référendum prévu le 5 novembre 2018. Ce statut déroge 
à de nombreux principes constitutionnels, ce qui a nécessité l'introduc-
tion d'un nouveau titre XIII dans la Constitution (révision 20 juill. 1998) 
complété par la loi organique du 19 mars 1999 (Faberon, 1999).

Une des innovations les plus remarquables est l’institution d’un pouvoir 
législatif dévolu au Congrès de la Nouvelle-Calédonie se traduisant par le 
vote de « lois du pays ». Celles-ci portent sur douze matières (LO, art. 99), 
notamment la fiscalité, le droit au travail, l’état des personnes, le régime de 
la propriété ou les règles concernant les hydrocarbures, le nickel, le chrome 
et le cobalt… Les lois de pays peuvent être déférées au Conseil constitution-
nel après avoir fait l’objet d’une deuxième délibération (v. pour une pre-
mière application, Décis. no 2000-1 LP, 27 janv. 2000, Taxe générale sur les 
services), mais, après leur promulgation elles ne sont susceptibles d’aucun 
recours. Dans les autres matières, les délibérations du Congrès conservent 
un caractère réglementaire.
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Par ailleurs, les transferts de compétence bénéficiant à la Nouvelle-
Calédonie sont irréversibles et c’est une loi du pays qui en détermine 
l’échéancier (LO, art. 26 al. 2). Au terme de ces transferts (entre 2014 et 
2019) l’État ne conservera que ses compétences régaliennes : la justice, 
l’ordre public, la défense, la monnaie et les relations extérieures (LO, 
art. 21 à 27).

Une citoyenneté de la Nouvelle-Calédonie est également créée, au profit 
des personnes de nationalité française remplissant les conditions fixées 
pour participer aux élections locales, à savoir essentiellement une durée de 
résidence de dix ans en Nouvelle-Calédonie.

Il avait été envisagé de transposer le « modèle calédonien », avec des variantes, 
à la Polynésie française. Une révision constitutionnelle engagée en juin 1999 n’a 
pas abouti, le Congrès qui devait la ratifier en janvier  2001 n’ayant jamais été 
réuni (v.  J.-Y. Faberon, RFDC 2001, no 46). Depuis la révision constitutionnelle 
de 2003, l’évolution de la Polynésie (et celle d’autres territoires ultra-marins) peut 
se faire dans le cadre de l’article 74 de la Constitution qui permet aux « collectivités 
d’outre-mer » d’obtenir un statut de très large autonomie.

C’est ainsi qu’une loi organique du 27  février 2004 portant statut d’autono-
mie de la Polynésie française a réalisé d’importants transferts de compétences à 
ce territoire. L’Assemblée de Polynésie peut en outre adopter des actes dénommés 
« lois du pays » dans les matières relevant normalement du domaine de la loi et 
qui soit ressortissent à la compétence de la Polynésie, soit sont pris au titre de la 
participation de la Polynésie aux compétences de l’État dans certaines matières 
(LO, art. 139). Contrairement aux « lois du pays » calédoniennes, les lois du pays 
polynésiennes sont soumises à un contrôle spécifique du Conseil d’État et restent 
donc des actes administratifs.

§ 2. L’indivisibilité du territoire

 741 Indivisibilité du territoire et indivisibilité de la République ̧  Au 
regard de la jurisprudence constitutionnelle, le principe d'indivisibilité de 
la République ne signifie pas que le territoire de la République soit intan-
gible. Il ne fait pas obstacle notamment, à ce que les territoires d'outre-
mer accèdent à l'indépendance. En revanche, on peut considérer que ce 
principe s'oppose à une différenciation trop poussée des droits applicables 
sur les différentes parties du territoire national, notamment en matière de 
libertés publiques.

A. L’intangibilité du territoire national

1. La reconnaissance du droit de sécession

 742 Un droit limité par la Constitution ̧  La Constitution de 1958 
(al. 2 du Préambule.) avait laissé aux territoires d'outre-mer une possi-
bilité initiale de choix entre l'indépendance et l'acceptation de la Consti-
tution (seule la Guinée la refusa), de même que la faculté de  changer 
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de statut dans un délai de quatre mois après la promulgation de la Consti-
tution, pour devenir soit départements d'outre-mer soit États membres 
de la nouvelle Communauté, avec, dans ce dernier cas, la possibilité 
d'accéder ensuite à l'indépendance (Const., art.  76). À  l'expiration 
de ce délai on pouvait considérer que seule une révision constitution-
nelle aurait pu permettre l'exercice du droit de sécession de telle ou telle 
collectivité territoriale.

 743 Un droit consacré par le Conseil constitutionnel ¸ Après que 
les  départements d'Algérie et du Sahara (en 1962), les territoires de la 
Côte française des Somalis (en 1967) eurent accédé à l'indépendance 
sans que le Conseil constitutionnel n'ait été saisi, celui-ci, dans une déci-
sion no 75-59 DC, 30 décembre 1975, concernant une loi sur l’autodé-
termination des Îles Comores, admettait qu’un territoire puisse cesser 
d’appartenir à la République « pour constituer un État indépendant ou y 
être attaché ». Éludant la question de l’atteinte au principe d’indivisibilité 
de la République, le Conseil fondait la reconnaissance du droit de séces-
sion sur une interprétation extensive de l’article  53  de la Constitution 
(qui concerne en réalité la cession, l’échange ou l’adjonction de territoires 
entre la France et un État étranger dans le cadre d’un traité international).

Dans une décision no 87-226 DC, 2 juin 1987, Consultation des popula-
tions calédoniennes, le Conseil précisait que cet article 53 de la Constitution 
fait application « des principes de libre détermination des peuples et de 
libre manifestation de leur volonté, spécifiquement prévus, pour les ter-
ritoires d’outre-mer, par l’alinéa  2  du Préambule », ce qui donnait un 
fondement constitutionnel plus large que dans la précédente décision au 
droit de sécession.

2. L’étendue du droit de sécession

 744 Un droit conditionné ̧  Si le droit à l'autodétermination des terri-
toires d'outre-mer a été admis, en revanche son application à d'autres 
catégories de collectivités fait discussion. Alors que la décision no 87-226 
DC, 2  juin 1987 (préc.) paraissait limiter ce droit aux seuls TOM, la 
décision no 91-290 DC, 9 mai 1991, Statut de la Corse, rappelle que « la 
Constitution de 1958 distingue le peuple français des peuples d’outre-mer 
auxquels est reconnu le droit à la libre détermination » (consid. 12), ce 
qui sous-entend que les peuples des départements d’outre-mer bénéfi-
cient également de ce droit (v. aussi Décis. no 2000-428 DC, 4 mai 2000, 
Consultation de la population de Mayotte).

La mise en œuvre de ce droit reste soumise, quoi qu’il en soit, à plusieurs 
conditions : l’initiative doit émaner des « autorités compétentes de la 
République » ; le processus doit s’inscrire dans le cadre de la Constitution, 
ce qui tend à exclure l’application des règles du droit international ; la 
procédure doit comprendre la consultation des populations intéressées, au 
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moyen d’une question qui doit être loyale, claire et ne comporter aucune 
équivoque ; le Parlement, enfin, doit autoriser la sécession et déterminer 
ses conditions d’application.

Ajoutons que, depuis la révision de 2003, la Constitution mentionne 
nommément toutes les collectivités situées outre-mer (Const., art. 72-3). 
On aurait pu penser que l’accession à l’indépendance de l’une d’entre 
elles nécessiterait une révision de la Constitution (pour la rayer de cette 
liste), tout comme d’ailleurs la sécession d’une collectivité métropolitaine. 
Le Conseil constitutionnel a jugé à cet égard qu’une loi organique ne 
pouvait elle-même subordonner l’éventuelle accession à l’indépendance 
d’une collectivité d’outre-mer (en l’espèce Mayotte) à une révision de la 
Constitution, au motif que la loi organique empiète alors sur les pouvoirs 
du constituant (Décis. no 2007-547 DC, 15 févr. 2007, Loi organique por-
tant dispositions statutaires et institutionnelles relatives à l’outre-mer).

B. L’uniformité des droits applicables

 745 Indivisibilité de la République et diversité législative ̧  Le principe 
d'indivisibilité de la République, pour les révolutionnaires de 1789 expri-
mait une conception unificatrice de la République. L'homogénéité de la 
Nation devait être renforcée par l'homogénéité du droit applicable sur 
l'ensemble du territoire. Aujourd'hui force est de constater qu'indivisibi-
lité n'est pas synonyme d'uniformité. La diversité des régimes juridiques 
applicables à telle ou telle partie du territoire est admise, même si elle ren-
contre des limites.

1. L’acceptation de la diversité territoriale  
des régimes juridiques

 746 Le principe de spécialité législative ̧  Les territoires d'outre-mer 
connaissaient le vieux principe colonial de la spécialité législative en vertu 
duquel une loi n'y est applicable que si elle en fait la mention expresse et 
après avoir été promulguée localement. Seules les lois dites « de souverai-
neté » s'y appliquaient de plein droit (par ex. les lois constitutionnelles, 
celles régissant l'activité juridictionnelle…).

Le nouvel article 74 de la Constitution prévoit que les lois organiques 
définissant le statut des « collectivités d’outre-mer fixent les conditions 
dans lesquelles les lois et les règlements nationaux y sont applicables », ce 
qui signifie que les collectivités d’outre-mer peuvent continuer de béné-
ficier du principe de la spécialité législative mais ce n’est dorénavant 
qu’une faculté.

 747 Les adaptations législatives ̧  Les départements et les régions d'outre-
mer peuvent bénéficier, sur la base de l'article 73 de la Constitution, de 
dérogations ou de mesures d'adaptation du droit commun métropolitain. 
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De telles mesures d'adaptation étaient prévues initialement en faveur des 
DOM en raison de leur « situation particulière ». La révision constitution-
nelle de 2003 a étendu leur bénéfice aux régions d'outre-mer et a élargi 
leurs conditions d'application en prévoyant qu'elles peuvent être justifiées 
« par les caractéristiques et les contraintes particulières de ces collectivi-
tés ». Ces adaptations peuvent être décidées par ces collectivités dans les 
matières où s'exercent leurs compétences, et si elles y ont été habilitées, 
selon les cas, par la loi ou par le règlement.

 748 Le droit à l’expérimentation ̧  En outre, comme on l'a déjà signalé 
(v.  ss  730), toutes les collectivités territoriales se sont vues reconnaître 
en 2003 le droit « de déroger, à titre expérimental et pour un objet et une 
durée limités, aux dispositions législatives et réglementaires qui régissent 
l’exercice de leurs compétences » (Const., art. 72 al. 4). La reconnaissance 
de ce « droit à l’expérimentation » qui est encadré par la loi organique du 
1er  août 2003  est de nature à accentuer, même de manière temporaire, 
la diversification des règles juridiques applicables sur le territoire natio-
nal, qu’il s’agisse des règlements nationaux (ce qui avait déjà été admis 
avant 2003 par le Conseil constitutionnel dans la Décis. no 17 janv. 2002 
sur la Corse) ou même des lois (ce qui constitue une réelle innovation). 
S’agissant des lois, le Conseil constitutionnel, dans la décision préc., s’était 
opposé à ce que la loi puisse habiliter la collectivité de Corse à déroger fût-
ce à titre expérimental, dérogatoire et limité dans le temps, aux lois en 
vigueur. La rédaction du nouvel article 72 de la Constitution reprend par 
ailleurs les conditions et les limites posées par le Conseil constitutionnel 
en matière d’expérimentation (Décis. no 93-322 DC, 28 juill. 1993).

Il s’agit davantage en fait d’un « droit à bénéficier de l’expérimentation » 
que d’un « droit à l’expérimentation » dans la mesure où c’est le législateur 
qui doit autoriser les collectivités territoriales à l’exercer, dans les condi-
tions définies par la loi organique du 1er août 2003 (Décis. no 2003-478 
DC, 30 juill. 2003).

 749 L’« État pluri-législatif » ̧  Plus généralement, le législateur peut tou-
jours, afin de tenir compte des particularismes locaux, limiter le champ 
d'application de ses actes à telle partie du territoire ou en exclure telle 
autre. L'unité du pouvoir normatif n'a pas pour corollaire l'unité des 
droits applicables et c'est en ce sens que l'on peut parler d'« État pluri-
législatif » (L.  Favoreu, 1983, p. 20) comme le montre l'existence d'un 
droit local encore vivace en Alsace-Moselle (J.-F.  Flauss, 1992) ou en 
Corse. Plus récemment, les impératifs de l'aménagement du territoire 
ont conduit à une diversification plus prononcée des régimes juridiques 
afin d'opérer un rééquilibrage au profit des régions les plus défavorisées 
et le Conseil constitutionnel a jugé que les principes d'indivisibilité et 
d'égalité n'étaient pas mis en cause par de telles dispositions (Décis. 
no 94-358 DC, 26 janv. 1995, Aménagement et développement du territoire ; 
v. F. Mélin-Soucramanien, 1997).
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En outre, depuis la révision de 2003, le nouvel article  37-1 de la 
Constitution prévoit que la loi et le règlement peuvent comporter, pour un 
objet et une durée limités, des dispositions à caractère expérimental, ce qui 
peut être de nature là encore à accentuer la « territorialisation du droit ».

Mais cette « territorialisation » du droit rencontre cependant quelques 
limites.

2. Les limites à la « territorialisation du droit »

 750 L’égalité des citoyens devant les « libertés publiques » ̧  Il résulte 
d'une jurisprudence aujourd'hui consolidée du Conseil constitutionnel 
que les conditions essentielles d'application d'une loi relative aux libertés 
publiques ne peuvent dépendre des décisions des collectivités locales et ne 
peuvent donc être différentes selon les collectivités (Décis. no 84-185 DC, 
18 janv. 1985, Loi Chevènement ; no 93-329 DC, 13 janv. 1994, Révision de 
la loi Falloux ; no 96-373 DC, 9 avr. 1996 Autonomie de la Polynésie fran-
çaise I ; no 2002-454 DC, 17 janv. 2002, Corse).

Le principe de la libre administration doit donc s’effacer chaque fois 
que l’application d’une liberté (ou d’un droit fondamental) risque d’être 
fractionnée sur l’ensemble du territoire. Les libertés doivent être égales 
partout et pour tous, qu’il s’agisse de la liberté de l’enseignement (Décis. 
nos 85-185 DC et 93-329 DC) ou encore de la liberté individuelle et de 
la liberté d’association (Décis. no 96-373 DC). Et le juge constitution-
nel n’hésite pas à invalider les dispositions législatives qui confèrent aux 
autorités locales des compétences particulières, un pouvoir d’appréciation, 
dans l’application des libertés. L’État doit rester compétent pour détermi-
ner toutes les garanties des libertés, qu’elles soient de nature législative 
(garanties fondamentales mentionnées à l’art. 34 Const.) ou de nature 
réglementaire (autres garanties). C’est ce qui résulte de la décision du 
9 avril 1996 relative au statut de la Polynésie, par laquelle le Conseil consti-
tutionnel sanctionne le législateur pour avoir conservé dans le domaine 
de compétence de l’État uniquement les « garanties fondamentales » des 
libertés publiques. Même l’organisation particulière des TOM (Const., 
art. 74) ne justifiait pas qu’il puisse laisser aux autorités du territoire la 
définition des autres garanties, pourtant secondaires.

L’unité du régime juridique des libertés publiques se trouve ainsi pleine-
ment préservée, ce qui tend à conforter le caractère unitaire de l’État.

La révision constitutionnelle de 2003 a bien marqué cette limite : le 
droit qui peut être conféré aux collectivités territoriales de déroger à titre 
expérimental aux règlements et aux lois ne peut s’exercer lorsque sont 
en cause « les conditions essentielles d’exercice d’une liberté publique 
ou d’un droit constitutionnellement garanti » (Const., art.  72). De 
même, ne peuvent être transférées aux départements ou aux collectivi-
tés d’outre-mer des compétences touchant aux « garanties des libertés 
publiques » (Const., art. 73), ce qui confirme là encore la jurisprudence du 
Conseil constitutionnel.
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 751 La solidarité nationale et l’exigence d’homogénéité de traite-
ment des habitants sur l’ensemble du territoire ¸ Comme l'a 
relevé H.-G. Hubrecht (1998), la décision du 21 janvier 1997 du Conseil 
constitutionnel (Prestation dépendance vieillesse) consacre l'exigence de 
solidarité nationale d'où il résulte que le transfert aux autorités locales 
de compétences en matière d'attribution de prestations sociales ne peut 
intervenir qu'à condition que le législateur ait prévenu d'éventuelles rup-
tures caractérisées du principe d'égalité entre les prestataires, en subor-
donnant le transfert des compétences à des critères précis. Il convient 
en effet que les personnes soient traitées de manière homogène sur 
l'ensemble du territoire, même si un strict respect du principe d'égalité 
n'est pas exigé comme en matière de libertés publiques (v. aussi en ce sens 
Décis.  nos  2003– 487 DC, 18  déc. 2003  concernant la décentralisation 
du RMI et 2004– 503 DC, 12 août 2004 concernant les compétences des 
départements en matière de logement social).

Des « discriminations positives » ont cependant été instituées, par la 
révision constitutionnelle de 1998  relative à la Nouvelle Calédonie et 
par celle de 2003 relative à la décentralisation. Ainsi, l’article 24 de la loi 
organique du 19 mars 1999  consacre le principe de mesures favorisant 
les personnes durablement établies en Nouvelle-Calédonie, pour l’accès 
à un emploi salarié ou à une profession indépendante, ou pour l’exercice 
d’un emploi dans la fonction publique de la Nouvelle-Calédonie ou dans 
la fonction publique communale, principe qui trouve son fondement 
constitutionnel dans l’accord de Nouméa. L’article 74, al. 10 C. a étendu 
l’économie générale du dispositif calédonien aux collectivités d’outre-mer 
dotées de l’autonomie (Cf. statut de la Polynésie de 2004).

§ 3. L’indivisibilité du peuple

 752 Indivisibilité du peuple et indivisibilité de la République ̧  Le 
principe d'indivisibilité de la République, en combinaison avec le prin-
cipe d'égalité, commande l'unité (ou l'unicité) du peuple français et 
interdit par là même toute différenciation entre citoyens constituant un 
même peuple.

A. L’affirmation de l’unicité du peuple français

1. La décision « Statut de la Corse »

 753 Un seul peuple ̧  Un des apports les plus notables de la décision « Statut 
de la Corse » du 9 mai 1991 est d'avoir affirmé que la Constitution ne 
« connaît que le peuple français composé de tous les citoyens français sans 
distinction d'origine, de race ou de religion ». Bien que des précautions 
aient été prises pour limiter, dans l'article 1er de la loi, la portée de la men-
tion du « peuple corse, composante du peuple français », en spécifiant que 
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ses droits « s’exercent dans le respect de l’unité nationale, dans le cadre de 
la Constitution, des lois de la République et du présent statut », et qu’il ait 
été soutenu que cette référence avait davantage une portée politique que 
juridique, le Conseil constitutionnel a déclaré l’article en cause contraire à 
la Constitution.

Sans reprendre ici les controverses et les analyses auxquelles a donné lieu 
cette  décision (v.  not. dossier RFDC 1991.  475  s. et biblio. citée  p. 495-496) il 
suffit de rappeler que le Conseil s’est appuyé, pour censurer la mention du « peuple 
corse », sur deux propositions : d’une part « le concept juridique de “peuple fran-
çais” a valeur constitutionnelle » car il figure dans plusieurs textes constitutionnels 
actuellement en vigueur et il s’inscrit même dans la tradition constitutionnelle 
française. Il en résulte notamment que le pouvoir législatif n’est pas compétent 
pour introduire en son sein des composantes, cette compétence étant réservée 
au pouvoir constituant. D’autre part, en se référant à l’article 2, alinéa 1er de la 
Constitution qu’il cite intégralement, le Conseil constitutionnel affirme qu’il n’y 
a qu’un seul peuple français, nécessairement composé de tous les citoyens français 
sans distinction d’origine, de race ou de religion.

Il réaffirme clairement cette position dans la décision no 99-412 DC, 15  juin 
1999 relative à la Charte européenne des langues régionales ou minoritaires : « le 
principe d’unicité du peuple français, dont aucune section ne peut s’attribuer 
l’exercice de la souveraineté nationale, a valeur constitutionnelle ».

 754 Peuple français et populations d’outre-mer ̧  Le principe d'uni-
cité du peuple français n'exclut pas la reconnaissance des populations 
d'outre-mer au sein de la République. Dans la décision no 2000-428 DC, 
4 mai 2000 (Consultation de la population de Mayotte), le Conseil constitu-
tionnel avait souligné, comme il l’avait déjà fait dans sa décision « Statut 
de la Corse » de 1991, que la Constitution, dans son Préambule, « a dis-
tingué le peuple français des peuples des territoires d’outre-mer, auxquels 
est reconnu le droit à la libre détermination et à la libre expression de 
leur volonté ».

La notion de « peuples des territoires d’outre-mer » devait sans doute être 
interprétée comme synonyme de « populations d’outre-mer ». D’ailleurs, 
le nouvel article 72-3 de la Constitution (issu de la révision de 2003) met 
fin à toute ambiguïté en proclamant que « La République reconnaît, au 
sein du peuple français, les populations d’outre-mer, dans un idéal commun 
de liberté, d’égalité et de fraternité ». Par « populations d’outre-mer », 
il convient en l’occurrence d’entendre les populations des collectivités 
mentionnées nominativement à l’article  72-3 Const., à savoir celles de 
la Guadeloupe, la Guyane, la Martinique, la Réunion, Mayotte, Saint-
Pierre-et-Miquelon, les îles Wallis et Futuna et la Polynésie française. Le 
cas des populations de la Nouvelle-Calédonie doit être réservé, l’alinéa 3 
de l’article 72-3 renvoyant au titre XIII de la Constitution. On aurait pu 
penser qu’il ne s’agissait là que d’une reconnaissance symbolique, mais le 
Conseil constitutionnel s’est pourtant référé à l’article 72-3 Const.

Dans la décision 474 DC, 17  juillet 2003, Loi de programme pour 
l’outre-mer, il combine cette nouvelle disposition avec les deux alinéas 
du Préambule, l’article premier et l’article  75 Const., pour en déduire 
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que « les  citoyens de la République qui conservent leur statut person-
nel jouissent des droits et libertés de valeur constitutionnelle attachés 
à la qualité de citoyen français et sont soumis aux mêmes obligations » 
(consid. 29). De même, cette disposition est invoquée dans la décision 490 
DC, 12 février 2004  relative à la loi organique portant statut d’autonomie 
de la Polynésie française d’où il résulte que la notion de population d’outre-
mer ne peut être définie que comme « regroupant les personnes justifiant 
d’une durée suffisante de résidence dans la collectivité d’outre-mer concer-
née ». Autrement dit, tout autre critère, et notamment celui du lieu de 
naissance, ne peut être pris en considération, sous peine de méconnaître 
l’article 1 de la Constitution.

Il est donc possible, sans méconnaître les principes d’indivisibilité de la 
République et d’unicité du peuple français, de consulter de manière séparée 
les populations d’outre-mer sur l’évolution statutaire de leur collectivité 
territoriale (v. ss 734).

2. La non-reconnaissance constitutionnelle 
des droits des minorités

 755 Pas de droits particuliers attachés aux minorités ̧  Le rapproche-
ment qu'établit le Conseil entre les principes d'indivisibilité et d'égalité 
(ce dernier apparaissant en l'espèce prépondérant) conduit à interdire au 
législateur la reconnaissance de « minorités » sur le territoire national, 
auxquelles seraient attachés des droits spécifiques et collectifs dans le 
domaine culturel, religieux ou linguistique par exemple.

L’enseignement d’une langue régionale ne peut ainsi revêtir un carac-
tère obligatoire, ni pour les élèves ni pour les enseignants (v.  not. 
Décis. no 2002-454 DC, 17 janv. 2002, Corse, consid. 24). Depuis la révision 
de 2008, le nouvel article 75-1 de la Constitution dispose que « Les langues 
régionales appartiennent au patrimoine de la France », mais la portée juri-
dique de cette affirmation paraît a priori très limitée…

Relevons aussi que la France, en adhérant au pacte des Nations unies sur les 
droits civils et politiques a émis une réserve de principe, s’agissant de l’article 27 qui 
dispose que « dans les États où il existe des minorités ethniques, religieuses ou 
linguistiques, les personnes appartenant à ces minorités ne peuvent être privées 
du droit d’avoir, en commun avec les autres membres de leur groupe, leur propre 
vie culturelle, de professer et de pratiquer leur propre religion, ou d’employer 
leur propre langue ». Le Gouvernement français a déclaré que « compte tenu de 
l’article 2 de la Constitution de la République Française, l’article 27, n’a pas lieu de 
s’appliquer en ce qui concerne la République ». Pour la même raison une réserve a 
également été émise concernant l’article 30 de la Convention relative aux droits de 
l’enfant (publiée par Décr. no 90-917 du 8 oct. 1990).

On peut cependant relever que le statut de la Nouvelle-Calédonie, outre 
une citoyenneté néocalédonienne, prévoit que la composante mélané-
sienne de la population peut être régie par un statut coutumier propre. La 
minorité « kanak » se voit ainsi reconnue, ainsi d’ailleurs que la possibilité 
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d’enseigner les langues mélanésiennes (article 205 de la loi organique du 
19 mars 1999) mais il a fallu pour cela une révision constitutionnelle.

Par ailleurs la signature par la France, le 7  mai 1999, de la Charte 
européenne des langues régionales ou minoritaires marque une évolution 
notable dans la prise en compte des droits des minorités par les pou-
voirs publics. Le Conseil constitutionnel, dans le droit-fil de sa jurispru-
dence antérieure, a cependant jugé que cette Charte comptait des clauses 
contraires à la Constitution, en ce qu’elles confèrent des droits spéci-
fiques à des « groupes » de locuteurs de langues régionales ou minoritaires 
à l’intérieur de « territoires » dans lesquels les langues sont pratiquées, 
« portant ainsi atteinte aux principes constitutionnels d’indivisibilité de 
la République, d’égalité devant la loi et d’unicité du peuple français ». 
Comme le rappelle fermement cette décision no 99-412 DC, 25 juin 1999, 
les principes constitutionnels « s’opposent à ce que soient reconnus des 
droits collectifs à quelque groupe que ce soit, défini par une communauté 
d’origine, de culture, de langue ou de croyances ».

B. Le refus de toute division entre citoyens

1. L’unité du corps politique

 756 L’interdiction de toute division par catégorie des électeurs ou 
des éligibles ̧  Déjà, dans la décision no 82-146 DC, 19 novembre 1982, 
le Conseil constitutionnel avait censuré les dispositions d’une loi qui, dans 
le but louable d’améliorer la représentation féminine dans les conseils 
municipaux, avait prévu que, dans les communes de plus de 3 500 habi-
tants, « les listes de candidats ne peuvent comporter plus de 75 % de per-
sonnes du même sexe ». Le Conseil avait fondé sa décision sur « la qualité 
de citoyen » telle quelle découle des articles 3 de la Constitution et 6 de la 
Déclaration de 1789. Celle-ci ouvre le droit de vote et d’éligibilité dans des 
conditions identiques pour tous les citoyens et elle s’oppose « à toute divi-
sion par catégories des électeurs ou des éligibles ». L’institution de « quotas 
par sexe » dans la composition des listes de candidats est donc contraire 
à la Constitution et cela est vrai aussi de l’institution de la parité entre 
hommes et femmes pour les candidatures aux élections régionales (Décis. 
no 98-407 DC, 14 janv. 1999, Élection des conseillers régionaux). Il a donc 
fallu opérer une révision constitutionnelle (en juin 1999) pour permettre 
l’adoption d’une loi instituant la parité de candidature hommes-femmes 
pour les principales élections politiques.

En Nouvelle-Calédonie, la révision constitutionnelle du 20 juillet 1998 
a permis la création d’une citoyenneté néocalédonienne. Il en résulte 
en substance que ne peuvent participer aux élections des assemblées de 
province et du Congrès, ainsi qu’aux scrutins d’autodétermination, que 
les personnes justifiant de dix ans de domicile en Nouvelle-Calédonie 
(LO 1999, art. 188-1).
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 757 L’interdiction des discriminations fondées sur les attaches ter-
ritoriales ̧  Dans les décisions nos 84-177 DC (Polynésie française) et 84– 
178 DC (Nouvelle Calédonie) du 30 août 1984, le Conseil constitutionnel 
a jugé contraire au principe d’indivisibilité de la République l’incompatibi-
lité entre les fonctions de membre du gouvernement du territoire et celles 
de membre de l’Assemblée européenne, au motif « que cette incompatibi-
lité, qui intéresse l’exercice des droits civiques, touche certains citoyens en 
fonction de leurs attaches avec une partie déterminée du territoire de la 
France » et « qu’elle est donc contraire à l’indivisibilité de la République ». 
Dans la décision du 9  mai 1991, Statut de la Corse (préc.) le Conseil 
annule, une fois encore, une incompatibilité entre mandats électifs, spé-
cifique aux élus de la Corse (conseiller à l’Assemblée de Corse et conseiller 
général), en se référant cette fois-ci au principe d’égalité.

 758 Des « citoyens interchangeables » ̧  Dans tous les cas c'est bien 
l'unité du corps politique que le Conseil constitutionnel a entendu proté-
ger et, par là même, l'indivisibilité du peuple composé de « citoyens inter-
changeables » (J. Boulouis), la qualité de citoyen ayant précisément pour 
but d'effacer les différences entre les composantes de ce corps politique. 
C'est d'ailleurs la conception de 1789, telle que l'exprime l'abbé Sieyès : 
« le droit de se faire représenter n'appartient aux citoyens qu'à raison des 
qualités qui leur sont communes et non à raison de celles qui les différen-
cient » (Qu’est-ce que le Tiers État ?, chap. VI, V).

2. L’unité de la représentation du peuple

 759 Indivisibilité du peuple et indivisibilité de la souveraineté ̧  Le 
peuple étant le titulaire collectif de la souveraineté, l'indivisibilité de la 
souveraineté se trouve garantie par l'indivisibilité du peuple. R.  Carré 
de Malberg a fort justement souligné en ce sens que « le droit à la repré-
sentation réside, non pas individuellement ou divisément dans chacun des 
citoyens qui composent la nation mais indivisiblement dans leur collecti-
vité totale » (Contribution à la Théorie générale de l’État, t. I, p. 242).

Ainsi, les citoyens ont droit à une représentation égale et indifférenciée 
conformément au principe de la souveraineté nationale (L. Favoreu, RFDC 
1991. 309).

C’est ce qui a été jugé par le Conseil constitutionnel à propos de la représenta-
tion française au Parlement européen (Décis. no 76-71 DC, 30 déc. 1976, Assemblée 
européenne ; no 92-308 DC, 9 avr. 1992, Maastricht I, préc.).

Dans le même sens, la décision du 9 mai 1991, Statut de la Corse (préc.) inva-
lide les dispositions de la loi organisant au profit des parlementaires élus dans les 
départements de Corse une information particulière concernant les projets de lois 
soumis pour avis à l’Assemblée de Corse ainsi que les propositions de modification 
de la législation émanant de cette assemblée. Après s’être référé notamment au 
principe de souveraineté nationale (Const., art.  3. al.  1er) et à l’interdiction du 
mandat impératif (Const., art. 27) et avoir souligné que les membres du Parlement 
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ont la qualité de représentants du peuple, le Conseil s’oppose à ce que la loi fasse 
« bénéficier certains parlementaires, en raison de leur élection dans une circonscription 
déterminée, de prérogatives particulières dans la procédure d’élaboration de lois ».

Conformément à la théorie de la souveraineté nationale, il apparaît 
ainsi que chaque parlementaire représente la Nation tout entière et non 
la population de sa circonscription électorale (v. not. Décis. no 2007-547 
DC, 15 févr. 2007).

En combinaison avec le principe d’égalité, le principe d’indivisibilité 
s’oppose ainsi à toute division au sein du peuple français et concourt 
par là même à assurer l’homogénéité du corps politique et l’unité de 
sa représentation.

 760 Conclusions et perspectives d’évolution ̧  La révision constitution-
nelle de 2003 n'a pas remis en cause le caractère unitaire de l'État. L'orga-
nisation de la République est « décentralisée » (Const., art.  1er) mais la 
France n’est devenue ni un État régional, ni, a fortiori, un État fédéral. En 
constitutionnalisant l’existence des régions, en consacrant expressément 
le pouvoir réglementaire des collectivités territoriales, ainsi que leur auto-
nomie financière, en autorisant « l’expérimentation » dans l’exercice des 
compétences des collectivités, la révision constitutionnelle renforce incon-
testablement la libre administration des collectivités locales. Elle permet 
aussi une diversification beaucoup plus grande qu’auparavant des statuts 
des collectivités territoriales, et notamment de celles d’outre-mer.
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LIVRE 2

LE DROIT DE L’ÉTAT  
ET DES INDIVIDUS  
INSTITUTIONS,  
NORMES ET LIBERTÉS

 761 Plan ̧  De l'existence d'un État de droit découle un droit de l'État rénové 
en ce sens qu'il doit tenir compte, beaucoup plus qu'auparavant, des 
exigences constitutionnelles, et aussi internationales ou européennes. En 
outre, ce droit est aussi, de plus en plus, celui des individus dont les droits 
fondamentaux doivent être largement pris en considération.

En sorte que le droit constitutionnel n’est plus seulement celui des insti-
tutions politiques : il inclut aujourd’hui – comme viennent de le consacrer 
les professeurs Avril et Gicquel dans la nouvelle édition de leur Lexique de 
droit constitutionnel en changeant leur définition – le système normatif et 
les libertés fondamentales.

En conséquence, pour étudier le système constitutionnel français actuel 
– et sans renoncer aux aperçus du droit comparé donnés aussi souvent que 
possible en contrepoint – nous procéderons de la manière suivante :

– après une « Introduction » dans laquelle seront exposées l’histoire 
constitutionnelle et la conception française de la démocratie à laquelle elle 
a abouti seront successivement étudiés :

• le droit constitutionnel des institutions (Première partie) ;
• le droit constitutionnel des normes (Deuxième partie) ;
• le droit constitutionnel des libertés (Troisième partie).



in
te

rn
at

io
na

l.s
ch

ol
ar

vo
x.

co
m

:E
N

C
G

 M
ar

ra
ke

ch
:8

89
45

76
67

:8
88

66
23

6:
19

6.
20

0.
17

6.
17

7:
15

81
60

34
01



in
te

rn
at

io
na

l.s
ch

ol
ar

vo
x.

co
m

:E
N

C
G

 M
ar

ra
ke

ch
:8

89
45

76
67

:8
88

66
23

6:
19

6.
20

0.
17

6.
17

7:
15

81
60

34
01

INTRODUCTION

CHAPITRE 1

L’HISTOIRE  
CONSTITUTIONNELLE  
DE LA FRANCE DE 1789 À 1958

 762 Distinction de trois périodes ̧  De 1789 à 1958, l'histoire constitu-
tionnelle de la France a été tourmentée. L'effondrement de la Monarchie 
de l'Ancien Régime a ouvert une longue période d'instabilité institution-
nelle, qui a duré près d'un siècle jusqu'à l'établissement de la IIIe Répu-
blique à partir de 1870.

Chaque régime politique qui s’est établi entre 1789 et 1870 a été contesté 
par une ou plusieurs oppositions, qui lui ont dénié toute légitimité et aspiré 
à sa chute. Celle-ci s’est toujours produite dans un délai qui n’a pas excédé 
dix-huit ans et qui s’est parfois réduit à quelques mois. De sorte que chaque 
génération de Français a eu conscience de la fragilité des institutions poli-
tiques du pays et de la vanité des Constitutions successives.

Cette impression s’atténue sous la IIIe  République, même si celle-ci 
fait encore l’objet de contestations. Proclamé le 4 septembre 1870, orga-
nisé en 1875, ce régime, à divers égards paradoxal, va persister jusqu’à la 
Seconde Guerre mondiale. Sa durée en fait une exception dans l’histoire 
constitutionnelle de la France. Mais les crises qui l’affectent et le désastre 
de juin 1940 conduisent à sa disparition sans gloire et à l’établissement du 
régime de Vichy, qui se veut son opposé, tandis que le général de Gaulle va 
s’efforcer de doter la Résistance d’organes politiques, avant de former le 
Gouvernement Provisoire de la République Française.

Après la Libération, la démission du général de Gaulle laisse le champ 
libre à des hommes politiques qui souhaitent simplement adapter le régime 
qui avait fonctionné de 1875 à 1940. Mais cette adaptation s’avère insuffi-
sante pour faire face à des problèmes nouveaux et la IVe République prend 
fin avec le retour du général de Gaulle au pouvoir en 1958.

Il convient donc de voir successivement, en trois sections, l’instabilité constitu-
tionnelle de 1789 à 1870, la IIIe République et ses paradoxes, et enfin les régimes qui 
ont succédé à celle-ci. Dans une quatrième section, sera étudiée l’élaboration de la 
Constitution de 1958.
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566 LE DROIT DE L’ÉTAT ET DES INDIVIDUS INSTITUTIONS, NORMES ET LIBERTÉS

SECTION 1. L’INSTABILITÉ 
CONSTITUTIONNELLE (1789-1870)

 763 Deux cycles successifs ̧  En apparence, et en négligeant le retour 
de  Napoléon  Ier au pouvoir pendant les Cent Jours du printemps 1815, 
deux cycles se sont succédé au cours de cette période. De 1789 à 1814, 
comme de 1814 à 1870, la France est passée de la Monarchie de droit divin 
à une Monarchie fondée sur la souveraineté nationale, puis à la Répu-
blique et enfin à l’Empire.

Ce phénomène de répétition, qui a été ressenti par les Français du xixe siècle, 
mérite d’être relevé. Mais il convient de prendre conscience d’une différence impor-
tante : alors que le premier cycle a vu se succéder des tentatives d’innovations 
constitutionnelles qui se sont avérées vaines, le second a recouvert la préparation 
d’un nouveau régime politique, qui a été consacré sous la IIIe République : celui 
combinant le parlementarisme avec le suffrage universel.

§ 1. 1789-1814 : un cycle d’innovations 
constitutionnelles

 764 L’établissement de la Monarchie constitutionnelle (1789-1791) ̧  
Comme on l'a indiqué dans l'introduction générale de ce manuel, 
l'Assemblée Nationale Constituante, issue des États généraux, a décidé, 
non de fixer les lois fondamentales de la Monarchie traditionnelle, mais 
de rédiger une Constitution novatrice. Celle-ci doit assurer le bonheur de 
tous les Français, en garantissant leurs droits et en déterminant la sépara-
tion des pouvoirs de l'État.

 765 L’affirmation des droits de l’homme et du citoyen ̧  Avant 
d'entreprendre la rédaction de la Constitution elle-même, les Consti-
tuants commencent par adopter, le 26  août 1789, une Déclaration des 
droits de l'homme et du citoyen. Cette démarche n'est pas seulement ins-
pirée par l'exemple de diverses ex-colonies anglaises d'Amérique du Nord. 
Elle apparaît comme logique.

Imprégnés des conceptions individualistes, les Constituants considèrent 
que l’État a pour finalité la conservation des droits que l’homme tient de 
la nature, droits qui sont à la fois antérieurs et supérieurs à toute « asso-
ciation politique » et que des siècles de despotisme n’ont pu anéantir. 
Cette conception se rattache à la pensée des théoriciens du droit natu-
rel des xviie  et xviiie  siècles, aux idées de  Locke notamment. L’influence 
de Montesquieu est sensible à propos de l’exigence de la séparation des 
pouvoirs, celle de Rousseau dans la définition de la loi comme « l’expres-
sion de la volonté générale ».

Mais cette Déclaration, malgré la portée universelle que veulent lui donner 
ses auteurs, se présente aussi comme une condamnation solennelle de l’Ancien 
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Régime français. Chaque article dénonce implicitement les vieux abus honnis, 
tout en posant les bases du droit de la Monarchie constitutionnelle naissante.

Les Constituants posent d’abord le principe que « les hommes naissent 
et demeurent libres et égaux en droits », condamnant à la fois l’emprise 
excessive du pouvoir politique et les privilèges qui existaient jusque-là. Ils 
énoncent ces droits : la liberté, la propriété, la sûreté (ou sécurité de sa 
personne) et la résistance à l’oppression. Ils énumèrent ensuite diverses 
conséquences de ces droits, notamment en matière pénale et en ce qui 
concerne les libertés d’opinion et d’expression. Du principe d’égalité, sont 
dégagés les effets sur l’accès aux dignités et emplois publics et sur l’éta-
blissement des contributions publiques, à la satisfaction, notamment, de 
la bourgeoisie.

Cette Déclaration, qui sera placée en tête de la Constitution des 
3-14 septembre 1791, sera complétée par le préambule et le titre I de celle-
ci, lequel contiendra les « dispositions fondamentales garanties par la 
Constitution », auxquelles nulle loi ne doit porter atteinte.

 766 L’organisation des pouvoirs publics ̧  Les autres dispositions de la 
Constitution, qui consacrent la souveraineté de la Nation, déterminent 
l'organisation des trois pouvoirs de l'État.

Le premier est le législatif, car l’élaboration des normes juridiques géné-
rales apparaît aux Constituants comme la fonction primordiale de l’État, 
dès lors que celui-ci est régulièrement constitué. Cette élaboration est 
confiée à une assemblée dont les membres sont élus au suffrage censitaire : 
seuls peuvent prendre part au vote les « citoyens actifs », c’est-à-dire les 
hommes âgés de plus de vingt-cinq ans qui paient une contribution directe 
annuelle au moins égale à la valeur de trois journées de travail dans le dis-
trict où ils habitent. La faculté de voter n’est pas conçue comme un droit, 
mais comme un rôle, une fonction, que la Nation confère à ceux que les 
Constituants jugent les plus aptes à l’exercer.

À cette assemblée revient aussi la fixation, chaque année, du montant 
des contributions publiques et celle des dépenses de l’État.

Le pouvoir exécutif est délégué au roi des Français, qui est le chef 
suprême de l’administration générale du royaume et des armées. Mais il 
ne peut exiger l’obéissance qu’au nom de la loi. Il ne peut même donner 
valablement un ordre sans le contreseing d’un ministre, lequel endosse la 
responsabilité de cet ordre, le roi étant inviolable, donc irresponsable. De 
façon générale, les ministres – que le roi nomme et révoque – sont pénale-
ment responsables de toutes les infractions qu’ils peuvent commettre dans 
l’exercice de leurs fonctions. Il appartient à l’Assemblée législative d’autori-
ser les poursuites devant la Haute Cour nationale, composée des membres 
du Tribunal de cassation et de hauts jurés.

La Nation délègue le troisième pouvoir, le judiciaire, aux juges. Élus par 
les citoyens actifs pour une durée déterminée, ils ne peuvent être destitués 
qu’après une condamnation pour forfaiture, ce qui assure leur indépen-
dance. Ils ont pour rôle de résoudre les litiges en matière civile, à défaut 
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du recours des parties à des arbitres, en appliquant les lois, et de prononcer 
les peines prévues par la loi, après déclaration par un jury de la culpabilité 
de l’accusé, lorsque celui-ci est jugé pour un crime.

Pour faire respecter la séparation des pouvoirs qui sous-tend cette 
Constitution, diverses dispositions interdisent formellement aux déten-
teurs d’un pouvoir de s’arroger des fonctions qui relèvent des autres. Ainsi 
est-il fait défense aux juges de s’immiscer dans l’exercice du pouvoir légis-
latif et dans les fonctions administratives, alors que de telles interventions 
étaient admises sous l’Ancien Régime. De même, le roi ne peut exercer le 
pouvoir judiciaire, tandis qu’il était traditionnellement le « grand justi-
cier » du royaume. Il lui est aussi interdit de « faire aucunes lois », alors 
qu’auparavant prévalait l’adage selon lequel sa volonté faisait loi. Il ne 
dispose même pas du pouvoir réglementaire.

Mais les Constituants admettent une exception importante à cette spé-
cialisation des fonctions. Le roi a la faculté de « refuser son consente-
ment » aux décrets votés par l’Assemblée législative, les empêchant de 
devenir immédiatement des lois. Ce droit de veto, qui fait participer le roi à 
la fonction législative, a été admis après de vifs débats. Il est destiné à per-
mettre au monarque de contrebalancer l’autorité de l’assemblée, d’éviter 
qu’elle n’abuse de sa puissance. Le veto apparaît comme une manifestation 
de la « faculté d’empêcher », dont Montesquieu avait relevé l’existence et 
l’intérêt en Angleterre. Il compense, dans une certaine mesure, l’absence 
d’une seconde chambre. Mais il n’a qu’un effet suspensif : si le décret que 
n’a pas approuvé le roi est voté par les députés au cours des deux législa-
tures suivantes, il devient automatiquement loi. Dans la pratique, l’exis-
tence du veto contribua à l’échec rapide du nouveau régime.

 767 L’échec de la Monarchie constitutionnelle (1791-1792) ̧  À 
l'initiative de  Robespierre, les membres de la Constituante décidèrent 
de ne pas se présenter aux élections à l'Assemblée législative. Celle-ci se 
trouve donc privée de personnalités ayant acquis l'expérience des pro-
blèmes politiques et des débats parlementaires. De façon générale, elle 
est composée de notables, mais ceux-ci sont d'opinions plus avancées 
que leurs prédécesseurs. Ils éprouvent facilement de la méfiance envers 
Louis XVI, lequel, il est vrai, reste réticent vis-à-vis de la nouvelle Consti-
tution, que son entourage aristocratique critique vivement. Le tout dans 
un contexte de difficultés économiques, de tensions sociales, politiques 
et religieuses, ces dernières suscitées par le vote de la « Constitution civile 
du clergé ».

Or, la Constitution de 1791 ne facilite pas les rapports entre l’Assemblée 
législative et le roi. Les Constituants n’ont pas opté pour le régime parle-
mentaire, dont l’Angleterre pouvait donner l’exemple. La responsabilité 
politique des ministres devant l’Assemblée législative n’est pas prévue. 
Celle-ci ne peut les forcer à démissionner en adoptant une motion hostile 
à leur politique. Seule est organisée la responsabilité pénale des ministres. 
Certes, la mise en accusation du ministre Delessart a pour effet d’entraîner 
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la démission de ses collègues, ce qui peut apparaître comme le début de 
l’admission de la responsabilité politique (N. Havas, 2012). Mais dans le 
contexte tendu de l’époque, les poursuites criminelles contre Delessart, 
son arrestation, que suivra son décès en prison, ne pouvaient qu’aggra-
ver la fermentation des esprits. Et Louis XVI ne disposait pas de l’arme 
de la dissolution pour en appeler aux électeurs en cas de conflit majeur 
avec l’assemblée.

Quant à l’usage du droit de veto, même rare de la part du roi, il a eu 
l’effet fâcheux que l’on pouvait redouter, celui d’irriter la majorité des 
députés et d’exciter tous ceux qui s’engageaient dans une radicalisation 
du processus révolutionnaire. « Monsieur Veto » leur apparaît comme un 
despote faisant obstacle à l’application de mesures législatives nécessaires, 
comme le protecteur des contre-révolutionnaires qui placent leurs espoirs 
dans une intervention des monarques étrangers, dont les armées rétabli-
raient l’Ancien Régime.

La qualité de représentant de la Nation, qui avait été reconnue au roi 
précisément pour justifier son droit de veto, est évidemment contestée. Les 
Jacobins les plus ardents, trouvant les députés encore trop timorés face au 
roi, trop respectueux des formes constitutionnelles, remettent même en 
cause le caractère représentatif de l’Assemblée législative, consacré lui aussi 
par la Constitution. Ils dénoncent le fait que les citoyens passifs aient été 
privés de toute participation à l’élection des députés, en dépit du principe 
d’égalité proclamé par la Déclaration de 1789 et la Constitution elles-
mêmes. Ils critiquent aussi le système électoral indirect, à plusieurs degrés, 
qui a pour résultat de distendre les liens entre les électeurs et leurs élus. 
Robespierre va même jusqu’à dire que les députés ont anéanti, à leur profit, 
la souveraineté de la Nation.

L’Assemblée législative se trouve ainsi débordée sur sa gauche, au 
moment où les troupes prussiennes marchent sur Paris. Un soulèvement 
des sans-culottes parisiens et de provinciaux venus à leur aide entraîne la 
prise du château des Tuileries. Louis XVI se réfugie au sein de l’assemblée. 
Celle-ci suspend la royauté et convoque une Convention – terme emprunté 
au vocabulaire nord-américain – pour déterminer le nouveau régime poli-
tique de la France.

Cette Convention, élue au suffrage universel – innovation démocratique 
remarquable – mais par peu de votants, va abolir la royauté le 21 septembre 
1792, au lendemain de la victoire de Valmy. La Monarchie constitution-
nelle, établie par la Constitution de 1791, dont la révision n’aurait dû 
avoir lieu qu’après dix années d’application, n’a pas résisté à une année de 
pression révolutionnaire.

 768 Proclamation de la République et Gouvernement révolution-
naire ̧  Après avoir aboli la royauté, la Convention établit la République 
en deux étapes. Le 22 septembre 1792, elle ordonne que les actes publics 
soient datés de « l'an I de la République ». Trois jours plus tard, elle pro-
clame que celle-ci est « une et indivisible ». La Convention se trouve alors 
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en face d'une double tâche : non seulement élaborer une nouvelle Consti-
tution, mais encore exercer le pouvoir souverain jusqu'à la mise en place 
du nouveau régime politique. Et ce, en temps de guerre et de profondes 
divisions à l'intérieur du pays.

Dans la pratique, c’est cette seconde tâche qui a le plus mobilisé les éner-
gies des Conventionnels et qui a suscité les clivages les plus accentués en 
leur sein. Le point de départ en est le procès de Louis XVI, qui s’achève par 
la condamnation à mort et l’exécution, le 21 janvier 1793, du monarque 
déchu. Il s’agit d’un acte essentiel : tous les députés les plus radicaux, les 
Montagnards, votent la mort du roi, alors que ceux qui formaient la partie 
la plus modérée de l’assemblée, les Girondins se divisent sur ce vote et se 
verront toujours reprocher de vouloir ménager les contre-révolutionnaires.

La fin de l’hiver et le printemps 1793  sont marqués par la levée de 
300  000  soldats, le déclenchement des insurrections de  Bretagne et 
de Vendée et la formation du Comité de  Salut public, émanation de la 
Convention sous la surveillance duquel sont placés ministres, généraux 
et administrateurs. Fin mai, la Convention est entourée par les sans-
culottes armés par la Commune de Paris. Cet encerclement s’achève avec 
l’exclusion des principaux députés Girondins, qui seront exécutés. Les 
Montagnards triomphent. Le Comité de  Salut public, dont Robespierre 
sera l’inspirateur, concentre en son sein la réalité du pouvoir. L’invocation 
du « salut public » sert précisément de fondement au « Gouvernement 
révolutionnaire », dont la mission consiste, selon Robespierre, à fonder la 
République, alors que le but du « Gouvernement constitutionnel » est de 
la conserver. Robespierre prétend justifier les « lois révolutionnaires », qui 
ne respectent pas les principes constitutionnels, par les circonstances dra-
matiques du moment, par la nécessité de lutter contre les « factions » qui 
attaquent la République naissante : le Gouvernement révolutionnaire « ne 
doit aux ennemis du peuple que la mort ».

Mais les excès de la Terreur, dont le souvenir persistera longtemps parmi 
les adversaires de l’idée républicaine, finissent par susciter une réaction 
au sein même de la Convention. Le 9  thermidor an  II (27  juill. 1794), 
Robespierre et ses proches, mis en minorité, perdent le pouvoir et la vie.

 769 L’inapplication de la Constitution républicaine montagnarde 
(1793-an  I) ̧  Pendant cette succession d'événements dramatiques, la 
Convention a discuté de deux projets de Constitution.

Le premier, d’inspiration girondine, présenté par Condorcet, n’a pas été 
voté. Le second a été adopté par la Convention le 24 juin 1793, et a été 
ratifié par référendum. Mais les réticences, traduites par le grand nombre 
d’abstentions, et la gravité de la situation conduisirent à le placer solennel-
lement dans une arche de bois, où il resta abandonné.

Cette Constitution de juin 1793 présente cependant un intérêt théo-
rique, car elle exprime le développement des conceptions démocratiques. 
Certes, la Déclaration des droits de l’homme et du citoyen qui la précède 
reprend la plupart des principes posés en 1789, en matière pénale, quant 
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aux libertés publiques et à la garantie de la propriété. Elle définit la sûreté 
comme « la protection accordée par la société à chacun de ses membres, 
pour la conservation de sa personne, de ses droits et de sa propriété ». 
Mais, dans ce nouveau texte, l’égalité prend la première place à la liberté, 
tandis que la résistance à l’oppression endurée par le peuple devient à la 
fois « le plus sacré des droits et le plus indispensable des devoirs » et qu’il 
est affirmé que « la société doit la subsistance aux citoyens malheureux ».

Cette Déclaration et cette Constitution affirment la souveraineté du 
peuple, c’est-à-dire de l’ensemble des citoyens français. Le suffrage univer-
sel est consacré en conséquence. Voter, ce n’est plus exercer une fonction 
sociale dévolue par la Nation à ceux qui en sont jugés les plus capables. 
C’est un droit qui appartient à tout citoyen, puisqu’il fait partie du peuple 
souverain. L’élection des députés a lieu chaque année, de façon directe et 
non plus par étapes.

Le Corps législatif délibère sur les projets de loi. Mais le texte adopté par 
la majorité des députés ne devient loi qu’après avoir été adressé à toutes 
les communes et qu’en l’absence de réclamation de la part d’un certain 
nombre d’assemblées cantonales d’électeurs. Ce veto populaire se substitue 
au veto royal et débouche sur la convocation de tous les citoyens pour se 
prononcer sur le texte contesté.

L’exécution des lois est confiée à un Conseil exécutif de 24 membres 
désignés par le Corps législatif sur proposition des électeurs de chaque 
département. Ce Conseil nomme les agents en chef de l’administration 
générale de la République, qui remplacent les ministres, mais ces agents 
n’exercent aucune autorité personnelle et doivent rester séparés les uns 
des autres. Ils sont révocables par le Conseil, dont les membres peuvent, 
quant à eux, être retranchés de cet organe pour devenir de simples députés, 
lorsque la majorité du Corps législatif le décide.

De la sorte, la Constitution de 1793 se présente comme une Constitution 
d’inspiration démocratique. Dans la lignée de Rousseau, elle généralise le 
droit de vote et fait participer le peuple souverain au recrutement des 
membres de l’organe exécutif et à l’adoption des lois, en plus de l’élection 
des députés. La primauté du législatif sur l’exécutif est fortement assurée 
du point de vue organique et non plus seulement au plan fonctionnel.

Mais on se demande encore si cette Constitution, instaurant une 
démocratie semi-directe, aurait pu être vraiment appliquée, si elle n’a 
été qu’une manifestation d’« utopie dans le droit public français ». Quoi 
qu’il en soit, Robespierre et ses proches ont préféré imposer la Terreur, ce 
qui les a conduits à leur perte, treize mois après le vote de la Constitution 
de l’an I.

 770 La Constitution républicaine équilibrée du Directoire (1795-
An  III) ̧  Les Conventionnels qui ont réussi leur coup d'audace contre 
Robespierre, les « Thermidoriens », écartent la mise en application de 
la Constitution de l'an  I, qu'ils dénoncent comme « l'organisation 
de l'anarchie ». Ce qu'ils veulent, c'est élaborer une Constitution qui 
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permette d'établir solidement la République, à la fois contre les royalistes 
et contre les sans-culottes qui ont soutenu Robespierre.

Pour y parvenir, les Thermidoriens comptent d’abord sur la restriction 
du nombre des citoyens. Ils ne reconnaissent la qualité de citoyen qu’aux 
contribuables payant un impôt direct, privant de cette qualité les hommes 
les plus démunis, qu’ils suspectent d’avoir des opinions extrémistes et qu’ils 
jugent incapables de discerner le véritable bien public : « Nous devons être 
gouvernés par les meilleurs », qui sont « les plus instruits et les plus inté-
ressés au maintien des lois » explique le rapporteur du projet constitution-
nel, Boissy d’Anglas. De sorte que si la souveraineté continue de résider 
dans « l’universalité des citoyens », elle devient l’apanage d’une partie 
des Français. En outre, l’élection des députés se fait au suffrage indirect, 
avec des conditions de cens qui ne permettent qu’à trente mille citoyens 
de prendre part au vote décisif, celui du second degré. Les Thermidoriens 
espèrent que ces riches citoyens, surtout les propriétaires qui ont acquis à 
bon compte des domaines du clergé et des émigrés, vendus par la Nation, 
se prononceront en leur faveur, pour une République modérée.

Les Thermidoriens s’efforcent aussi d’assurer un meilleur équilibre des 
trois pouvoirs dans la Constitution du 5 fructidor an III (22 août 1795).

Le Corps législatif est divisé en deux chambres, le Conseil des Anciens, 
dont les membres ne peuvent être que des hommes mariés ou veufs âgés 
d’au moins 40 ans, et celui des Cinq Cents. Ce bicaméralisme doit éviter 
l’omnipotence de l’assemblée unique, susceptible de dégénérer en dicta-
ture : les abus de pouvoir des Montagnards n’avaient-ils pas été facilités 
par l’existence d’une seule assemblée, dont il leur avait suffi d’emporter 
l’adhésion, par la persuasion ou la menace ? L’exemple américain n’est-il 
pas à suivre (M. Lahmer, 2001), même si celui de l’Angleterre est tenu en 
suspicion, à cause du caractère aristocratique de la Chambre des Lords ?

Quant au pouvoir exécutif, il est délégué à un Directoire de cinq membres 
désignés par le Corps législatif. Cette collégialité devrait empêcher qu’une 
personnalité ne s’impose à la tête de ce pouvoir et n’exerce une dictature. 
Il appartient à cet organe de nommer et de révoquer les ministres, qui 
restent toujours séparés les uns des autres. Le Directoire dispose de divers 
moyens pour remplir sa fonction, notamment de commissaires auprès des 
administrations locales.

Les directeurs et les membres des Conseils sont pénalement responsables 
en cas de trahison ou de manœuvres destinées à renverser la Constitution. 
Il faut toutefois que les deux Conseils approuvent les poursuites pour que 
soit saisie la Haute Cour de Justice, composée de membres du Tribunal de 
cassation et de hauts jurés départementaux. Cette procédure vise à éviter le 
renouvellement des abus dont avaient été victimes les députés Girondins. 
Elle place en définitive les titulaires du pouvoir exécutif sous la surveillance 
des assemblées, même s’ils ne sont pas politiquement responsables devant 
elles. La méfiance envers les directeurs, qui se manifeste à d’autres égards, 
est toutefois partiellement contrebalancée par quelques dispositions qui 
visent à les doter d’un certain prestige.
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L’exercice du troisième pouvoir, confié à des juges élus, fait l’objet de 
nombreuses dispositions, relatives notamment à la procédure pénale. Elles 
visent à prévenir le renouvellement des excès de la Terreur.

Le souci de modération qui anime les auteurs de la Constitution se 
traduit encore par l’adoption d’un système de renouvellement partiel des 
membres des Conseils et des directeurs. Les premiers sont renouvelés par 
tiers tous les ans ; les seconds, par cinquième chaque année. Ce système 
devait, espéraient ses promoteurs, atténuer les effets des évolutions du 
corps électoral. Il n’en fut rien. Mais avant de voir le mauvais fonctionne-
ment du nouveau régime, il convient de présenter la dernière manifesta-
tion du souci d’équilibre qui l’a inspiré : la balance des droits et des devoirs 
de l’homme et du citoyen.

 771 Droits et devoirs de l’homme et du citoyen ̧  Comme celles de 1791 
et de 1793, la Constitution de 1795 est précédée d'une Déclaration des 
droits de l'homme et du citoyen. La liberté y retrouve la première place, 
au détriment de l'égalité, mise en avant par les Montagnards. La sûreté, si 
mal respectée sous la Terreur, y figure toujours, ainsi que la propriété. Au 
contraire, le droit à l'insurrection disparaît, les promoteurs du nouveau 
régime, qui le savent menacé, ne voulant pas fournir de légitimation aux 
soulèvements qui persistent dans le pays. Le principe de la non-rétroacti-
vité de toutes les lois est posé.

L’inviolabilité du domicile figure parmi les « dispositions générales » 
contenues dans le titre XIV de la Constitution, qui complète la Déclaration 
en réaffirmant diverses libertés, dont celles d’expression et de culte. Mais 
dans ces dispositions finales de la Constitution, se trouvent aussi des prin-
cipes hostiles à la formation des associations, principes qui expriment, 
outre la force des tendances individualistes sensibles dès le début de la 
Révolution, la condamnation des « sociétés populaires » qui avaient large-
ment contribué à la radicalisation du processus révolutionnaire.

De façon générale, la proclamation des droits est contrebalancée par la 
Déclaration des devoirs de l’homme et du citoyen : respect des lois et des 
fonctionnaires publics, respect des propriétés, mais aussi obligations envers 
les membres de la famille, les amis et même tous les humains. Derrière 
l’invocation de ces principes « gravés par la nature dans tous les cœurs », 
se retrouve l’imprégnation du Christianisme. Dès 1789, des membres 
du clergé qui siégeaient à la Constituante avaient proposé d’assortir la 
Déclaration des droits d’une Déclaration des devoirs. Six ans de boulever-
sements, de contestations, de guerres civiles, ont conduit les Thermidoriens 
à voir dans une telle Déclaration un moyen d’apaiser les esprits, de rétablir 
les liens sociaux, en espérant que la République équilibrée qu’ils établissent 
par le plus long texte de l’histoire constitutionnelle de la France, profi-
tera de cet appel au respect du droit et de la morale. Mais leurs propos 
apparaîtront entachés d’hypocrisie à de nombreux Français, qu’irritera 
aussi l’établissement de la conscription, forme ultime des services dus à 
la République.
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 772 L’échec du régime du Directoire ̧  Pour être sûrs de rester maîtres du 
pouvoir, les Thermidoriens décident de faire adopter par le suffrage univer-
sel, non seulement la Constitution, mais encore les décrets des deux tiers, 
qui réservent aux Conventionnels sortants 500 sièges sur les 750 des deux 
Conseils réunis. La ratification populaire s'avère incertaine, le nombre des 
abstentions étant très largement supérieur à celui des votants. Le nouveau 
régime peut cependant se mettre en place. Les Thermidoriens sont majo-
ritaires dans les deux Conseils, les royalistes n'ayant pu obtenir de succès 
qu'aux élections pour le tiers des sièges non attribués aux députés sortants. 
Les Conseils désignent en conséquence cinq directeurs thermidoriens.

Mais le système des élections annuelles va conduire à l’inverse de la 
stabilité recherchée. Chaque année, l’élection d’un tiers des députés va 
faire trembler le noyau des dirigeants, qui craignent à la fois un succès 
des royalistes sur leur droite, et une poussée des Jacobins déçus de la 
chute de Robespierre sur leur gauche. Le second renouvellement partiel 
des Conseils donne une très large victoire aux royalistes, qui deviennent 
majoritaires dans les Conseils et élisent un directeur qui leur est favorable, 
lors du renouvellement partiel du Directoire. La crise qui éclate entre 
la majorité du Directoire et les Conseils débouche sur un coup d’État, 
qu’accomplit le général Augereau le 17 fructidor an V (4 sept. 1797). De 
nombreuses élections sont cassées et 65 députés condamnés à la déporta-
tion en Guyane.

L’année suivante, ce sont les Jacobins, bénéficiaires des voix des royalistes 
exaspérés par le coup d’État, qui rentrent en nombre dans les Conseils. 
Mais ils sont dénoncés comme « anarchistes » et leurs élections à leur tour 
invalidées ! En juin 1799. à l’inverse, les Conseils renouvelés annulent 
l’élection d’un directeur pour inconstitutionnalité et en acculent deux 
autres à la démission, en les menaçant de poursuites devant la Haute Cour. 
C’est la revanche des Conseils sur le Directoire.

Sieyès, élu directeur, va provoquer la chute du régime, discrédité par 
les intrigues, les scandales financiers, la reprise des persécutions contre 
le clergé catholique, par son incapacité à mettre fin aux divisions entre 
Français, à rétablir l’ordre et la paix. L’ancien théoricien du Tiers État 
recherche un « sabre » qui procédera à un nouveau coup d’État, puisqu’il 
est formellement impossible de réviser la Constitution avant neuf ans. 
Il obtient l’accord de  Napoléon Bonaparte. Le coup de force réussit, le 
18  brumaire an  VIII (9  nov. 1799). Mais Bonaparte, fort de sa gloire 
acquise sur les champs de bataille, de son prestige au sein des armées, va 
devenir le maître du jeu politique, à la grande déception de celui qui avait 
sollicité son intervention.

 773 La primauté du Gouvernement (1799-an VIII) ̧  La Constitution 
du 22  frimaire an VIII (13  déc. 1799), à la terminologie romanisante, 
n'est pas l'œuvre d'une assemblée, mais de quelques personnalités, sur-
tout de Sieyès et de Bonaparte.
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Cette Constitution, qui n’est pas précédée d’une Déclaration des 
droits, procède à un renversement de l’importance respective des pou-
voirs. La supériorité du législatif prend fin. L’initiative des projets de 
lois revient au Gouvernement. Ce transfert d’attribution est fondamen-
tal.  Il se relie au changement de vocabulaire, à la substitution du mot 
Gouvernement, qui implique une idée de direction, à l’expression mino-
rante de pouvoir exécutif.

Composé de trois consuls, le Gouvernement est assisté par le Conseil 
d’État, qui rédige précisément les projets de lois. Ceux-ci sont discutés 
par le Tribunat, qui adopte un vœu exprimant, selon Sieyès, l’opinion du 
peuple (à Rome, les tribuns représentaient la plèbe). Chaque projet est 
ensuite porté devant le Corps législatif. Trois orateurs du Conseil d’État 
le soutiennent au nom du Gouvernement. Trois tribuns exposent le vœu 
de leur assemblée. Les membres du Corps législatif passent au vote, sans 
qu’aucun d’entre eux ne se soit exprimé. Sieyès voyait en eux des juges, qui 
tranchaient après avoir écouté silencieusement (plus prosaïquement, les 
membres du Corps législatif furent surnommés « les muets »). Le Tribunat 
peut encore déférer, pour inconstitutionnalité, le texte adopté par le Corps 
législatif au Sénat. Cette dernière assemblée, incarnation d’une idée chère 
à Sieyès, avait pour rôle essentiel de « conserver » la Constitution. En 
l’absence de saisine du Sénat ou de déclaration d’inconstitutionnalité par 
celui-ci, le texte était promulgué comme loi.

Outre les projets de lois, le Conseil d’État rédige, toujours « sous la direc-
tion des consuls », les règlements d’administration publique. Le pou-
voir réglementaire, qu’avait parfois exercé de fait le Directoire, est ainsi 
reconnu expressément au Gouvernement.

Celui-ci est confié pour dix ans à trois consuls nommément désignés 
par la Constitution : Bonaparte, Cambacérès, juriste éminent, et Lebrun, 
ancien membre du Conseil des Anciens. Mais la Constitution consacre 
aussi la prééminence du premier consul, de Bonaparte.

 774 Pouvoir personnel et apparences démocratiques ̧  Il revient au pre-
mier consul de prendre seul les décisions importantes. Quant aux autres, 
il les prend après avoir consulté ses deux collègues, mais sans être lié par 
leurs avis. La réalité du pouvoir réside donc entre ses mains. C'est lui qui 
nomme et révoque les membres du Conseil d'État et les ministres, ainsi 
qu'une multitude d'administrateurs, la plupart des juges, qui sont toute-
fois inamovibles, et tous les officiers des armées, lesquelles sont à la base 
de son pouvoir.

Le système électoral combine le rétablissement du suffrage universel et la 
mainmise des dirigeants sur les résultats. Les électeurs composent des « listes 
de confiance », comprenant à chaque étape du processus les noms d’un 
dixième d’entre eux. Et c’est parmi ces noms que sont choisis les « élus ». Ils 
sont choisis, soit par le premier consul, dans une multitude de cas, comme 
ceux des administrateurs locaux, soit par le Sénat, pour les titulaires de hautes 
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fonctions : les membres du Tribunat, du Corps législatif et du Tribunal de 
cassation, et les consuls à partir de 1809 (ce qui restera théorique…)

Ce système reflétait la pensée de Sieyès, selon lequel, si la confiance vient 
d’en bas, « l’autorité doit toujours venir d’en haut ». Il présentait pour 
Bonaparte un avantage certain : il lui suffisait de contrôler le recrutement 
des premiers sénateurs, recrutement confié par la Constitution à ses collè-
gues consuls, pour ne pas avoir à redouter une véritable opposition au sein 
des assemblées prenant part à l’adoption des lois. C’est ce qui se produira, 
même si certains tribuns et quelques membres du Corps législatif, anciens 
députés des assemblées révolutionnaires, se montreront parfois critiques 
envers les orientations du régime. Quant au Sénat, il fera preuve d’une 
grande docilité à l’égard du premier consul, permettant notamment la 
révision de la Constitution par des Sénatus-Consultes, actes non prévus 
par celle-ci.

De la sorte, le Consulat apparaît comme un régime césariste. César 
avait recherché, au cours de l’agonie de la République romaine, à obtenir 
le pouvoir en s’appuyant sur le peuple. Bonaparte parvient à s’emparer de 
la réalité du pouvoir, tout en se présentant comme démocrate, puisqu’il 
rétablit formellement le suffrage universel, par lequel il fait approuver la 
nouvelle Constitution.

Ce pouvoir, il va l’exercer avec efficacité et succès. Il apporte la paix 
ardemment désirée après une décennie de guerres. Il parvient à rétablir 
l’ordre dans le pays. La conclusion d’un concordat avec le pape et son 
application par Portalis mettent un terme à des persécutions qui avaient 
entaché l’œuvre de la Révolution dans l’esprit de nombreux Français. 
La rédaction du Code civil apparaît en 1804 comme une manifestation 
de l’unification de la France, unification que favorise une extrême cen-
tralisation administrative. Mais Bonaparte ne se contente plus, alors, de 
n’être officiellement que le premier consul, même si le Sénatus-Consulte 
du 14 thermidor an X (2 août 1802) lui a conféré cette qualité à vie, avec 
l’approbation du suffrage universel.

 775 L’Empire de  Napoléon  Ier (1804-an XII) ̧  La reprise des hostili-
tés avec l'Angleterre, le regain d'agitation royaliste qui en découle, vont 
pousser Bonaparte et son entourage, qui redoute un nouvel attentat contre 
sa personne, à s'efforcer d'accroître la stabilité du régime au moyen de 
l'hérédité, par l'établissement d'une nouvelle dynastie.

Mais au titre de roi, qui pouvait susciter des sentiments fâcheux dans 
l’opinion publique, Bonaparte va préférer celui d’empereur, qui se rat-
tache à la Rome antique, dont la titulature a déjà été fort utilisée en 1799. 
Ce titre présente aussi l’avantage d’être plus glorieux que celui de roi : 
Charlemagne n’a-t-il pas été empereur d’Occident, mille ans auparavant ? 
Enfin, son usage rendra possible le maintien formel de la République : « Le 
Gouvernement de la République est confié à un empereur, qui prend le 
titre d’Empereur des Français », dispose l’article 1 du Sénatus-Consulte du 
28 floréal an XII (18 mai 1804).
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La dignité impériale devient héréditaire, selon des modalités qui s’ins-
pirent largement de la vieille « loi salique » de l’ancienne monarchie : 
stricte masculinité, qui entraîne l’exclusion des descendants des sœurs 
du monarque ; primogéniture et exclusion des enfants adoptifs, sauf dans 
le cas des fils ou des petits-fils de ses frères que Napoléon aura adoptés. 
Cette faculté exceptionnelle tient au fait que Napoléon n’a pas encore 
de fils. Mais s’il en a un à l’avenir, celui-ci aura la prééminence dans 
l’ordre successoral.

La condition juridique de la famille impériale fait l’objet d’autres disposi-
tions constitutionnelles. De grands dignitaires de l’Empire sont établis. Ces 
promotions honorifiques vont s’étendre à diverses institutions : le Tribunal 
de cassation devient la Cour de cassation. Napoléon créera une noblesse 
impériale, qui ne jouira pas, cependant, des privilèges qui avaient existé 
avant 1789.

L’article 1 du Sénatus-Consulte de 1804 dispose aussi que la justice sera 
désormais rendue au nom de l’empereur, ce qui renouait avec la tradition 
monarchique. Napoléon s’était déjà fait accorder le droit de grâce, préroga-
tive des rois-justiciers, par le Sénatus-Consulte de 1802.

De façon générale, le régime, qui cesse d’être fictivement une République 
en 1806, se personnalise de plus en plus. Napoléon ne tolère plus les cri-
tiques : le Tribunat est dissous en 1807. Dès 1802, le Sénat s’était vu attri-
buer la faculté de dissoudre cette assemblée et le Corps législatif, ce qui avait 
été une innovation constitutionnelle remarquable : l’introduction du droit 
de dissoudre une assemblée prenant part à l’adoption des lois. Le Sénat 
avait aussi obtenu la faculté d’interpréter la Constitution ou de la complé-
ter, ce qui avait validé formellement l’usage des Sénatus-Consultes. Ces 
nouvelles compétences, le Sénat ne les a utilisées qu’au profit de Napoléon, 
qui comblait les sénateurs d’avantages honorifiques et matériels. Jamais 
le Sénat n’a osé dénoncer les nombreux décrets inconstitutionnels pris 
par Napoléon. Ce n’est qu’après les désastres militaires et la capitulation 
de  Paris qu’il prononcera, le 2  avril 1814, la déchéance de l’empereur 
et de sa famille, dont l’impopularité s’était accrue au fil des guerres de 
conquêtes, des exigences de la conscription et des défaites sanglantes.

§ 2. 1814-1870 : un cycle de répétitions formelles 
et de maturation en profondeur

 776 Une apparence de répétitions ̧  Mis à part le bref retour de  Napo-
léon au pouvoir pendant les Cent Jours au printemps de 1815, au cours 
desquels fut promulgué l'Acte additionnel aux Constitutions de l'Empire, 
mâtiné de libéralisme par Benjamin Constant, l'histoire constitutionnelle 
de 1814 à 1870 semble la répétition de celle de la période précédente.

La Monarchie de droit divin et la souveraineté royale sont rétablies en 
juin 1814 par le plus âgé des frères survivants de Louis XVI. Il prend le nom 
de  Louis  XVIII, pour respecter formellement la vieille loi fondamentale 
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de succession au trône, qui faisait que le fils de Louis XVI était censé avoir 
régné après l’exécution de son père, jusqu’à son décès en prison.

Mais cette « Restauration » de l’ancienne Monarchie ne dure guère. 
Emportée par une insurrection en juillet 1830, elle fait place à une autre 
forme de Monarchie, celle qu’a déjà connue la France à la fin du règne 
de Louis XVI, celle qui repose sur la souveraineté nationale : Louis-Philippe 
d’Orléans devient roi des Français. Son règne est interrompu par une 
Révolution, celle de février 1848, qui entraîne la proclamation de la Seconde 
République. À la tête de celle-ci est porté un Bonaparte, Louis Napoléon, 
neveu de l’ancien empereur. Ce Bonaparte réussit, grâce à un coup d’État et 
à un plébiscite, à rétablir l’Empire. Il va porter le nom de Napoléon III, pour 
donner l’illusion – à son tour – que le fils de son oncle, « l’Aiglon », avait 
succédé à son père durant sa brève vie. Les Français de l’époque ont forte-
ment ressenti cette impression de renouvellement d’un cycle antérieur. Ils 
pouvaient y voir l’effet d’une fatalité ou bien celui d’une loi de l’Histoire. 
En tout cas, ce renouvellement a fait l’objet d’une exploitation politique.

 777 L’exploitation politique de ce phénomène de répétition ̧  À partir 
de 1814, les gouvernants cherchent à tirer parti de l'histoire constitution-
nelle de la France, en s'efforçant d'enraciner la légitimité de leur régime, 
qu'ils savent fragile, dans le passé. Ils invoquent les bienfaits, le prestige du 
régime dont ils se présentent comme les héritiers.

Louis  XVIII évoque l’œuvre de plusieurs de ses ancêtres capétiens, 
de Louis le Gros et de Saint-Louis à Louis XIV, dans le préambule de la 
Charte de 1814. Le préambule de la Constitution de 1848, celle de la 
Seconde République, s’achève par l’évocation de la fidélité aux « traditions 
des grandes Assemblées qui ont inauguré la Révolution française ». L’un des 
premiers membres du Gouvernement provisoire, l’illustre poète Lamartine, 
avait magnifié les idéaux et le sort des Girondins dans un ouvrage histo-
rique qu’il leur avait consacré. Quant à Louis Napoléon Bonaparte, il 
demande, dans sa Proclamation du 14 janvier 1852 : « Puisque la France 
ne marche depuis cinquante ans qu’en vertu de l’organisation administra-
tive, militaire, judiciaire, religieuse, financière, du Consulat et de l’Empire, 
pourquoi n’adapterions-nous pas aussi les institutions politiques de cette 
époque ? ».

La Monarchie de Juillet elle-même se présente comme un retour à un 
moment bref, mais heureux : celui où Louis XVI avait accepté l’œuvre de la 
Constituante, celui où la Révolution avait semblé s’achever dans la félicité.

Les adversaires de ces régimes successifs prennent toutefois le contre-pied 
de cette forme d’argumentation. Pour dénigrer le régime du moment, sans 
trop encourir les foudres de la censure, ils évoquent les méfaits du régime 
antérieur correspondant. Sous la Restauration, on rappelle les injustices 
fiscales de l’Ancien Régime, les droits féodaux détestés par les paysans. 
Pendant la Monarchie de  Juillet, c’est la faiblesse de Louis XVI, devenu 
roi des Français, incapable de faire face à la pression révolutionnaire, que 
mettent en avant les royalistes légitimistes, hostiles à Louis-Philippe, fils 
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d’un régicide. La Seconde République ramène l’évocation de la Terreur chez 
ses adversaires royalistes. Quant au Second Empire, il fait resurgir le rappel 
des guerres incessantes du Premier, guerres vaines dont tant de Français 
n’étaient pas revenus…

De nombreuses similitudes fournissent matière à des critiques précises. 
Gambetta, jeune avocat républicain, se rend illustre en associant les coups 
d’État des deux Bonaparte dans une éloquente plaidoirie. Il y relève avec 
force que le Second Empire, comme le Premier, se gardait de fêter ses ori-
gines, car elles étaient sanglantes.

Mais cette impression de répétition de l’Histoire ne doit pas dissimuler 
un important phénomène de maturation. De  1814 à  1870, un double 
apprentissage s’effectue. De la part des dirigeants, celui du parlementa-
risme, entre 1814 et 1848. De la part des citoyens, celui du suffrage univer-
sel, de 1848 à 1870. La conjonction des deux permettra l’établissement et 
la longévité de la IIIe République. Mais avant de les analyser, il importe de 
relever la réaffirmation régulière, dans les divers textes constitutionnels de 
l’ensemble de la période, des droits des Français.

 778 La réaffirmation régulière des droits des Français ̧  Conscients 
de l'attachement de l'immense majorité de la population aux acquis juri-
diques essentiels de la Révolution, les membres de la commission qui rédi-
gea la Charte de 1814 à la demande de Louis XVIII, ont tenu à insérer dans 
celle-ci une série d'articles reprenant divers principes de 1789.

Ces principes, qui forment implicitement une nouvelle Déclaration des 
droits, sont d’abord ceux relatifs à l’égalité, car la crainte du rétablisse-
ment des privilèges nobiliaires de l’Ancien Régime était perceptible : éga-
lité devant la loi, égalité devant les charges publiques et dans l’accès aux 
emplois publics. Les libertés sont ensuite garanties : liberté individuelle 
en matière pénale, laquelle sera confortée par des dispositions relatives à 
la justice ; liberté de culte, même si la religion catholique est proclamée 
comme religion de l’État, et liberté d’expression. Toutes les propriétés sont 
déclarées inviolables, même celles qui ont été achetées lors des ventes des 
biens dits « nationaux », c’est-à-dire ceux du clergé et des nobles qui ont 
émigré sous la Révolution (ces derniers seront ensuite indemnisés).

La réaffirmation de ces principes doit rassurer les Français qui redoutent 
la restauration intégrale de l’Ancien Régime. De même, il est précisé que 
le Code civil et les lois non contraires à la Charte restent en vigueur. 
Habilement encore, sont ajoutées l’abolition de la conscription, si impopu-
laire, une amnistie couvrant toutes les opinions et les votes exprimés avant 
la Restauration du roi sur son trône, et sont garantis les droits de tous les 
créanciers de l’État.

Les mêmes dispositions sont reproduites en tête de la Charte de 1830 
et dans diverses de ses rubriques, avec seulement deux modifications 
notables : le Catholicisme perd son statut de religion d’État ; la censure ne 
pourra être rétablie. L’article 69 assure que de nouvelles lois interviendront 
rapidement sur certains points particulièrement sensibles aux libéraux qui 
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s’étaient dressés contre Charles X et avaient provoqué son abdication. Mais 
ces promesses constitutionnelles ne seront que partiellement tenues, ce qui 
contribuera au sentiment de déception qu’engendrera le nouveau régime.

En 1848, l’Assemblée nationale énumère, après un préambule constitu-
tionnel d’une tonalité généreuse et moralisante, les « droits des citoyens 
garantis par la Constitution ». La plupart de ces droits se trouvaient déjà 
dans les Chartes, mais d’importantes innovations les accompagnent : la 
suppression de l’esclavage et de la peine de mort en matière politique. Les 
libertés d’association et de réunion sont admises, dans la mesure où elles 
ne portent pas atteinte à la sécurité publique. La liberté d’enseignement, 
restée pour partie à l’état de promesse constitutionnelle depuis 1830, est 
expressément affirmée, mais sous la surveillance de l’État. La liberté du 
travail et de l’industrie est érigée en droit constitutionnel exprès, comme 
dans les deux Constitutions adoptées par la Convention.

Les idéaux sociaux de l’époque, qui font ajouter la fraternité à la liberté 
et à l’égalité comme « principe » de la République, se traduisent aussi par 
des formules qui expriment une intention, sinon un engagement : « La 
société favorise et encourage le développement du travail », développement 
d’autant plus souhaitable que la fermeture des ateliers nationaux, destinés 
à occuper les chômeurs, avait provoqué les tragiques journées de juin 1848. 
Divers moyens sont cités à cet effet, depuis la gratuité de l’enseignement 
primaire jusqu’à l’établissement d’institutions de prévoyance et de crédit, 
ou le recours – de nouveau – aux travaux publics. L’assistance est due aux 
nécessiteux, lorsque la solidarité familiale est impuissante.

La Constitution napoléonienne de 1852 ne comporte pas plus de Décla-
ration des droits que celle de 1799, mais son article  1  assure qu’elle 
« reconnaît, confirme et garantit les grands principes proclamés en 1789, 
et qui sont la base du droit public des Français ». Cette formule très géné-
rale est complétée par la mention des droits auxquels les textes votés par 
le Corps législatif ne doivent pas porter atteinte, à peine de se heurter à 
l’opposition du Sénat : liberté des cultes, liberté individuelle, égalité devant 
la loi et inviolabilité de la propriété. Mais le Sénat, gardien de ces droits, 
n’osera pas se dresser contre leurs violations, notamment par la loi de 
sûreté générale de 1858.

A. L’apprentissage du régime parlementaire  
par les gouvernants (1814-1848)

 779 Restauration et limitation du pouvoir royal par la Charte 
de 1814 ̧  C'est de la seule volonté de Louis XVIII qu'émane officielle-
ment la « Charte constitutionnelle » du 4  juin 1814. Le mot de Charte 
a été suggéré par l'un des hommes de confiance du roi, Beugnot, qui a 
rédigé le préambule. Ce terme de l'Ancien Régime désignait un acte par 
lequel un seigneur ou le roi octroyait, concédait des droits à ses sujets.
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Consacré comme « chef suprême de l’État », le roi retrouve une grande 
partie des pouvoirs qu’il cumulait sous l’Ancien Régime. L’emploi du mot 
pouvoir est précisément évité dans la Charte, sans doute parce qu’il appa-
raissait trop lié à celui de séparation dans les Constitutions, depuis 1791. 
C’est celui de puissance qui est utilisé, à propos des fonctions exécutive 
et législative. Il ne l’est même pas en matière de justice, car, comme sous 
l’Ancien Régime, le roi est source de toute justice. Il a donc le droit de gra-
cier et de commuer les peines.

La « puissance exécutive » lui appartient entièrement : il est à la tête des 
armées et de l’administration. Il participe à l’exercice de la « puissance 
législative » à divers égards. L’initiative des lois lui revient. Après leur vote, 
il lui appartient de les sanctionner. Il reste donc libre de s’opposer à leur 
application. Il est ainsi investi d’un droit de veto absolu. Certes, celui-ci ne 
présente guère d’intérêt, puisque la proposition de loi émanait de lui. Mais 
cela lui laisse la faculté de refuser que s’applique un texte qui aurait perdu 
sa faveur au cours des débats des deux assemblées.

Le bicaméralisme institué en 1814 s’inspire de l’exemple anglais. La 
Chambre des Pairs représente l’aristocratie. Elle comprend des membres de 
droit, apparentés au monarque, et les pairs que celui-ci nomme en toute 
liberté, à vie ou à titre héréditaire. La Chambre des Députés des départe-
ments est formée d’hommes d’âge mûr, riches, qui sont élus au suffrage 
censitaire par les 100 000 (environ) plus fort contribuables du pays. Ces 
deux assemblées ont pour rôle de discuter et de voter les lois qui leur sont 
proposées, les lois relatives aux impôts devant être portées d’abord devant 
la Chambre des Députés. Elles peuvent suggérer au roi de proposer une loi 
sur un objet déterminé, mais celui-ci garde toute liberté d’appréciation. Il 
en va de même pour les amendements : ils doivent être approuvés par le 
monarque. Enfin, le roi exerce le pouvoir réglementaire. Il « fait les règle-
ments et ordonnances pour l’exécution des lois et la sûreté de l’État », 
selon l’article 14 de la Charte.

Le pouvoir de Louis XVIII apparaît donc fort important. Il est pourtant 
limité dans la mesure où chaque Chambre peut refuser de voter les projets 
de lois. Chaque Chambre possède la « faculté d’empêcher » qu’avait relevée 
Montesquieu à propos du système politique anglais. Mais le roi n’est pas 
dépourvu d’armes en cas de conflit entre lui et les assemblées. Comme le 
monarque anglais, il peut nommer autant de pairs qu’il le souhaite pour 
infléchir la position de la Chambre haute et dissoudre celle des députés.

 780 L’introduction de la responsabilité politique des ministres ̧  La 
Charte ne renferme guère de dispositions sur les ministres du roi. Elle 
contient cependant une innovation importante : ils peuvent être pris 
parmi les pairs et les députés, à l'exemple de ce qui se faisait en Angleterre 
et à l'inverse de ce qui avait été malencontreusement retenu en 1791. Ils 
sont « responsables », selon l'article  13, à la différence du roi, « invio-
lable et sacré ». Les articles 55 et 56 organisent la procédure qui permet 
de les poursuivre pour trahison ou concussion : il revient à la Chambre 
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des Députés de les accuser et de les traduire devant la Chambre des Pairs, 
seule compétente pour les juger. Aucune disposition n'établit leur res-
ponsabilité politique, mais la généralité de la formule de l'article 13 per-
mettra à la pratique de faire naître celle-ci, suivant, ici encore, l'exemple 
anglais. Même si les penseurs politiques de l'époque ne parviennent pas à 
conceptualiser clairement cette forme de responsabilité, ou s'ils craignent 
que reconnaître formellement aux Assemblées le droit de déclarer les 
ministres « indignes de la confiance publique » n'affaiblisse trop l'exécutif 
(A. Laquièze, 2000 ; L. Jaume, 2000 ; N. Havas, 2012).

C’est le duc de Richelieu, auquel Louis XVIII a conféré le titre de pré-
sident du Conseil, qui expérimente à ses dépens la nouvelle pratique des 
rapports entre les Chambres et les ministres. En 1818, puis en 1821, il 
donne sa démission, avec ses collègues, parce qu’il se heurte à la majo-
rité des députés. Les circonstances de ces démissions reflètent toutefois 
le pragmatisme de l’affirmation de la nouvelle pratique. La première fois, 
Richelieu démissionne officiellement pour raison de santé. La seconde, il 
ne se retire qu’après quatre mises en minorité et le refus de Louis XVIII, 
qui connaissait bien l’usage suivi en Angleterre, où il avait vécu exilé, de 
le soutenir.

La Chambre des Députés l’emporte donc dans ses conflits avec Richelieu. 
Il en ira de même en 1829, avec la démission de Martignac. Entre-temps, 
Villèle avait résigné ses fonctions, à la suite du résultat défavorable des élec-
tions provoquées par la dissolution qu’il avait obtenue de Charles X. Mais, 
dépourvu de l’intelligence politique de son frère et prédécesseur, celui-ci va 
provoquer une crise qui entraînera sa chute.

 781 La crise de 1830 et le succès de la Chambre des Députés ̧  Mar-
tignac démissionnaire, Charles X s'adresse à l'un de ses proches, le prince 
de Polignac, imbu des conceptions de l'Ancien Régime, adversaire résolu 
de la Charte. Le conflit éclate en mars 1830. En réponse au discours du 
trône prononcé par Charles X à l'ouverture de la session parlementaire, 
221 députés votent la réponse de la Chambre, l'« adresse », indiquant 
respectueusement, mais nettement, que « la Charte consacre comme un 
droit l'intervention du pays dans la délibération des intérêts publics… Elle 
fait du concours permanent des vues politiques de votre gouvernement 
avec les vœux de votre peuple la condition indispensable de la marche 
régulière des affaires publiques ». Or, « ce concours n'existe pas ».

Charles X réplique par la dissolution de la Chambre. Mais les résultats 
ne répondent pas à son attente : une très nette majorité d’élus hostiles aux 
ministres sort des urnes. Plutôt que de s’incliner, Charles X rend, le 25 juil-
let, quatre ordonnances, sur la base de l’article 14 de la Charte, en invo-
quant la « sûreté de l’État ». Il dissout la nouvelle Chambre avant même sa 
réunion et modifie la loi électorale, changeant les conditions de cens pour 
écarter les bourgeois négociants et ne conserver que les riches propriétaires 
terriens, souvent nobles. La liberté de la presse est suspendue.
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Mais ces mesures, prises officiellement « dans l’esprit de la Charte », 
bien qu’« en dehors de l’ordre légal », suscitent de vives protestations, 
notamment de Thiers dans le journal Le National. La population de Paris 
s’insurge. Charles X est contraint à l’abdication et à l’exil. Le conflit entre 
le roi et ses ministres, d’une part, la majorité des députés de l’autre, s’est 
achevé par le succès de celle-ci, grâce à une insurrection parisienne.

 782 Le fonctionnement du régime parlementaire sous la Monarchie 
de Juillet ̧  L'incertitude politique ouverte par l'abdication de Charles X 
ne dure guère. La Chambre des Députés se saisit du pouvoir constituant, 
au nom de la souveraineté de la Nation, procède à une révision de la 
Charte et demande, « dans l'intérêt du peuple français », au duc d'Orléans 
d'accepter de devenir « roi des Français » en prêtant serment de respecter 
la Charte amendée. Celui-ci, chef de la branche cadette des Bourbons, 
accepte volontiers de monter sur le trône.

Les modifications apportées à la Charte accroissent les attributions des 
deux Chambres : elles acquièrent l’initiative des lois, à l’égal du monarque, 
et donc le plein exercice du droit d’amendement. L’exercice du pouvoir 
réglementaire par le roi est clairement limité, pour éviter le renouvellement 
de l’usage qu’en avait fait Charles X par les ordonnances du 25 juillet : le 
roi ne peut s’en servir pour paralyser l’application des lois. Mais aucune 
disposition nouvelle ne vient entériner l’acquis majeur de la Restauration : 
la responsabilité politique des ministres devant la Chambre des Députés, 
élément essentiel du régime parlementaire.

Cet acquis persiste cependant. Les modalités de la mise en jeu de cette 
responsabilité tendent même à se préciser. Le vote de l’Adresse, qui exprime 
l’opinion de la Chambre face à la politique du ministère, et celui du bud-
get, fournissent des occasions solennelles de censure. Il arrive aussi qu’un 
président du Conseil, voire un ministre, pose la question de confiance, 
menaçant de la démission du gouvernement en cas de réponse négative. 
Symétriquement, apparaît la procédure de l’interpellation : un député pose 
une question à un ministre ; celui-ci répond et si le débat, devenu général, 
s’achève par le vote d’un ordre du jour défavorable, la démission s’impose. 
Mais aucun ordre du jour hostile ne fut adopté jusqu’en 1848 (Les inter-
pellations contribuèrent cependant à affaiblir plusieurs ministères).

Les démissions individuelles sont possibles, le principe de la solidarité 
des membres d’un ministère, d’un « cabinet », impliquant la démission 
simultanée de tous les ministres, ne s’imposant pas : les collègues d’un 
ministre qui se retire parce qu’il a perdu la confiance des députés ne se 
sentent pas tenus de faire comme lui. Quant aux dissolutions, destinées à 
éviter une crise ministérielle, elles sont très fréquentes – six en moins de 
dix-huit ans.

Louis-Philippe estime toutefois que les ministres doivent avoir sa 
confiance, en plus de celle des Chambres. Aussi parle-t-on souvent de 
« parlementarisme dualiste » ou « orléaniste » pour désigner celui de la 
Monarchie de Juillet. Ne pas s’en tenir à la formule de Thiers – « le roi 
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règne mais ne gouverne pas » – finit par porter préjudice à Louis-Philippe. 
S’entendant trop bien avec Guizot, ministre-clé des gouvernements 
de 1840 à 1848, il refuse que le cens électoral soit de nouveau abaissé (il 
l’avait été au début du règne). Le nombre des électeurs ne dépasse guère les 
200 000. La « Monarchie bourgeoise » perd l’appui de la petite bourgeoi-
sie, à une époque où le sort du prolétariat ouvrier empire fortement, où de 
mauvaises récoltes frappent l’agriculture. La « Campagne des banquets », 
organisée par des opposants modérés, qui réclament l’extension du droit 
de vote, se radicalise. Les républicains revendiquent le suffrage universel. La 
répression débouche sur une nouvelle insurrection parisienne et l’abdica-
tion de Louis-Philippe, le 24 février 1848.

B. L’apprentissage du suffrage universel 
par les gouvernés (1848-1870)

 783 Le rétablissement de la République et du suffrage universel 
(1848) ̧  Le Gouvernement provisoire, qui naît du succès de l'insur-
rection parisienne, proclame la République, sous réserve de la ratification 
de son choix par le peuple. Celui-ci va être pleinement consulté, grâce au 
rétablissement du suffrage universel. Les textes des 5 et 8 mars 1848 per-
mettent à tout Français âgé de 21 ans au moins de voter, dès lors qu'il 
réside depuis six mois dans la commune où il veut prendre part au vote, 
lequel sera désormais secret.

Mais paradoxalement, le Gouvernement provisoire redoute les résul-
tats de l’élection de l’Assemblée nationale qui rédigera la prochaine 
Constitution. Il craint l’inexpérience des populations rurales. Elles risquent 
de ne pas suivre le peuple de  Paris, dont les sentiments politiques se 
révèlent toujours, depuis 1789, plus avancés que les leurs.

Cette crainte s’avère fondée. Certes, les citoyens participent massivement 
à l’élection, à la différence de ce qui s’était passé en 1792-1793 et au temps 
de Napoléon. Cela prouve que les Français sont satisfaits de pouvoir voter. 
Mais ils votent très largement pour les notables – hommes de loi, proprié-
taires aisés, négociants : ils se prononcent pour des personnes connues, 
qui leur apparaissent susceptibles de bien représenter leur département. De 
sorte que, face à une centaine de républicains avancés, on trouve parmi les 
députés environ trois cents légitimistes ou orléanistes, qui se rapproche-
ront au sein du parti de l’ordre, et cinq cents républicains modérés. Dans 
Choses vues, Victor Hugo rapporte les confidences de l’ancien chancelier 
de Louis-Philippe, surpris de voir que le suffrage universel, si redouté par les 
anciens dirigeants, venait au secours des tendances conservatrices.

 784 L’Assemblée nationale et l’élaboration de la Constitution de la 
Seconde République ̧  Très vite, l'Assemblée nationale va être contestée 
par l'extrême gauche parisienne, d'autant plus que sont fermés les ateliers 
nationaux, qui avaient été établis pour donner du travail aux ouvriers en 
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chômage et leur procurer quelques ressources. Les insurrections qui se 
produisent à la fin du mois de juin sont durement réprimées. L'état de 
siège est proclamé et le général Cavaignac devient président du Conseil des 
ministres, ministres qu'il a le pouvoir de nommer.

L’élaboration de la Constitution s’effectue donc dans un climat tendu, 
alors que la contagion de la nouvelle Révolution française s’étend à une 
large partie de l’Europe. D’où certains choix qui s’avéreront malheureux 
quant à l’organisation des pouvoirs publics.

Le principe de la séparation des pouvoirs se trouve affirmé, comme 
pendant la Grande Révolution. Il est perçu comme un instrument de 
liberté, dans le droit-fil de la pensée de Montesquieu. Le pouvoir législatif, 
de nouveau considéré comme le principal, est délégué à une seule assem-
blée, élue au suffrage universel pour trois ans. Le bicamérisme est écarté, 
sous l’effet de divers arguments : l’unité de la Nation implique celle de la 
volonté nationale, ce qui exclut la division de la représentation nationale ; 
le président de la République ne pourra pas se servir d’une assemblée 
contre l’autre. Aux orateurs qui mettent en avant l’amélioration des textes 
législatifs que permet leur examen par les deux chambres, on répond que 
le Conseil d’État, réintroduit dans la Constitution avec un statut modifié, 
sera consulté sur les projets de lois.

 785 Le choix de l’élection du président de la République au suffrage 
universel ̧  Les Constituants confient le pouvoir exécutif à un président 
de la République. Pourquoi cette rupture avec les Constitutions répu-
blicaines de la Grande Révolution, qui avaient mis en place des organes 
exécutifs collégiaux ? Par souci d'efficacité : l'expérience du Directoire 
exécutif a échoué très vite, alors que les États-Unis, qui ont à leur tête un 
président, donnent l'exemple d'une République stable. Les circonstances 
d'actualité – le rôle tenu par Cavaignac – jouent encore en faveur de cette 
solution, qui n'a quasiment pas été contestée.

Ce qui suscite un long débat, c’est le choix du mode d’élection du pré-
sident. Les adversaires de l’élection au suffrage universel direct ne sont pas 
dépourvus d’arguments. Ils écartent l’exemple américain, car le président 
y est élu au suffrage universel indirect et comme il s’agit d’un État fédé-
ral. Ils assurent que l’exécutif doit être subordonné au législatif. Or, selon 
Pyat, la République aura deux têtes, comme un « monstre », et le président 
pourra dire à l’assemblée : « Je suis plus que chacun d’entre vous et plus 
que vous tous ». Jules Grévy développe ce thème : le président aura « toute 
la force matérielle dont disposait l’ancien roi et il aura de plus une force 
morale prodigieuse ». Que le président ne soit pas rééligible au terme de 
son mandat de quatre ans ne fera qu’aggraver le risque : il se trouvera bien 
« un ambitieux pour tenter de se perpétuer », notamment « un rejeton 
des familles qui ont régné sur la France ». Vision prémonitoire ! Quant à 
Martin (de Strasbourg), il juge inévitable le conflit quand le peuple expri-
mera « une opinion politique contraire » lors des élections présidentielle et 
législative, qui ne seront généralement pas concomitantes.
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Mais Tocqueville argumente en sens contraire. La séparation des pou-
voirs s’oppose à ce que le chef de l’exécutif soit désigné par l’assemblée 
législative, car il ne serait que l’« esclave » de celle-ci. Même élu au suffrage 
universel, il restera dépendant d’elle, car elle pourra renvoyer les ministres. 
Or, le président ne pourra rien faire sans ministre, puisqu’il aura toujours 
besoin du contreseing. Et pourquoi penser que le peuple va élire un adver-
saire de la République ?

L’opinion de  Tocqueville sur la faculté, pour l’assemblée, de ren-
voyer les ministres, correspond à celle du rapporteur général du projet 
de  Constitution. Cette faculté n’est pourtant pas expressément prévue 
dans la Constitution. Mais l’article  68  dispose que les ministres sont 
responsables, comme le président de la République, « chacun en ce qui le 
concerne », de tous les actes du Gouvernement. Et les Chartes n’avaient 
pas été plus précises sur cette question de la responsabilité politique des 
ministres devant les chambres.

Quant au président, il est automatiquement déchu de ses fonctions 
s’il dissout l’assemblée ou porte atteinte au rôle de celle-ci. Il est alors 
justiciable de la Haute Cour de justice pour trahison et remplacé tempo-
rairement par le vice-président, qui a été élu par l’assemblée parmi les trois 
candidats présentés par le président au début de son mandat.

En dehors de ce cas extrême, d’autres dispositions de la Constitution 
limitent les attributions du président. S’il partage l’initiative des lois avec 
les députés, son pouvoir réglementaire peut être restreint par l’Assemblée 
nationale au profit du Conseil d’État.

 786 L’élection à la présidence de Louis Napoléon Bonaparte ̧  Après 
avoir hésité, les Constituants renoncent à empêcher un neveu de Napo-
léon Ier, Louis Napoléon Bonaparte, de participer à l’élection présidentielle. 
Il s’était fait élire parmi eux, mais il était apparu médiocre, confirmant la 
réputation qu’il avait acquise avant 1848.

Cette apparence de médiocrité le sert. Le parti de l’ordre se rallie à sa 
candidature. Son succès est éclatant, le 10 décembre 1848. De façon mas-
sive, les campagnes ont voté pour celui qui était, selon le mot de Guizot, 
« à la fois une gloire nationale, une garantie révolutionnaire et un principe 
d’autorité ». Le suffrage universel, comme l’avait redouté Grévy, a désigné 
le « rejeton » d’une dynastie, ce qui emportera la République.

 787 La victoire du prince-président sur l’Assemblée législative ̧  Les 
élections législatives de 1849 donnent la victoire au parti de l'ordre, au 
détriment des républicains modérés qui se trouvent laminés. Mais la pous-
sée sensible des républicains avancés inquiète les conservateurs.

Après une année de tensions, alors que le prince-président a retiré à 
l’orléaniste Barrot la présidence du Conseil et placé ses hommes à des 
postes-clés, des succès électoraux de l’extrême gauche conduisent la majo-
rité de l’assemblée à modifier la loi électorale. Ne pouvant supprimer 
officiellement le suffrage universel, elle s’efforce d’écarter des élections 
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« la vile multitude », en exigeant trois ans de domiciliation dans un même 
lieu pour l’inscription sur les listes électorales. De sorte que les travailleurs 
saisonniers, très nombreux à l’époque, se trouvent exclus : plus de deux 
millions et demi de citoyens sont frappés par la loi du 31 mai 1850.

Désireux de se maintenir au pouvoir, Louis Napoléon cherche à obte-
nir la suppression de l’interdiction, faite au président, de se représen-
ter au terme de son mandat. Mais il n’y parvient pas, la révision de la 
Constitution ne pouvant s’opérer qu’à une majorité qualifiée des députés, 
qu’il ne peut réunir, malgré un rapport favorable de Tocqueville : légiti-
mistes et républicains le tiennent en échec.

Il se résigne alors au coup d’État, qu’il prépare habilement avec quelques 
fidèles. Le 2 décembre 1851, anniversaire du sacre de son oncle et de la 
victoire d’Austerlitz, il dissout par décret l’assemblée, afin de « maintenir 
la République et de sauver le pays », en s’en remettant au « seul souverain : 
le peuple ». Pour ce faire, il rétablit le suffrage universel et demande aux 
citoyens par « plébiscite », de lui déléguer le pouvoir d’établir une nouvelle 
Constitution sur les bases qu’il indique sommairement. Ses adversaires 
politiques pris de court et dépourvus de moyens de propagande, la résis-
tance républicaine durement réprimée, la crainte des troubles sociaux 
agitée, il obtient la large adhésion qu’il espérait.

 788 La nouvelle Constitution napoléonienne (1852) ̧  Répudiant le 
principe de la séparation des pouvoirs, la Constitution du 14 janvier 1852 
concentre l'autorité de l'État dans la personne du président de la Répu-
blique : il « gouverne au moyen des ministres, du Conseil d'État, du Sénat 
et du Corps législatif ». La justice est même rendue en son nom, comme 
dans les Monarchies.

Confirmé dans sa fonction de président pour dix ans, Louis Napoléon 
Bonaparte dispose des ministres, entre lesquels n’existe aucune solidarité. 
Il peut les révoquer à volonté. Ils ne sont pas politiquement responsables 
devant le Corps législatif et ne peuvent être mis en accusation que par le 
Sénat dont les membres ne sont pas élus.

Vis-à-vis du Corps législatif, la seule assemblée élue, le président se 
trouve dans une position de force. Il a la faculté de suspendre ses sessions, 
lesquelles ne peuvent excéder trois mois par an sans sa décision. Il peut 
la dissoudre et dispose alors d’un long délai avant les nouvelles élections 
législatives. Il nomme son président, qui rédige le procès-verbal des débats, 
seul document que la presse pourra utiliser pour informer les lecteurs : les 
critiques seront ainsi dissimulées (dans le même état d’esprit, le nombre 
des députés a été réduit des deux tiers). Le budget n’est présenté que de 
façon globale, pour éviter un examen détaillé. Enfin, le président a seul 
l’initiative des lois. Quant aux amendements des députés, ils doivent être 
approuvés par le Conseil d’État.

Celui-ci retrouve le statut qui était le sien dans la première Constitution 
napoléonienne, celle de 1799. Il est composé de membres nommés par le 
président de la République, qui préside en principe ses séances et désigne 
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ceux des conseillers qui vont défendre les projets de lois devant le Corps 
législatif. Le Conseil d’État assiste aussi le président dans l’exercice du 
pouvoir réglementaire.

De la Constitution de 1799 est aussi repris le Sénat. Il est composé de 
dignitaires et de membres nommés à vie. Leurs fonctions sont gratuites, 
mais le président peut leur accorder une dotation personnelle élevée, 
moyen détourné pour les inciter à ne pas faire preuve d’une grande indé-
pendance d’esprit !

Comme en 1799, le Sénat, « gardien du pacte fondamental » – la 
Constitution – et des « libertés publiques », a pour rôle de contrôler la 
constitutionnalité des textes votés par le Corps législatif. Il peut aussi 
annuler les actes inconstitutionnels à lui dénoncés par les ministres ou 
les autres citoyens. Il donne l’interprétation officielle de la Constitution 
en cas de controverse et comble, en cas de besoin, les lacunes de celle-ci 
par des Sénatus-Consultes. Il peut prendre l’initiative d’une modification 
de la Constitution, mais il lui faut l’accord du président pour qu’elle se 
concrétise. Si cette modification porte sur les bases fondamentales de la 
Constitution, adoptées par le plébiscite qui a suivi le coup d’État, elle sera 
soumise au peuple.

Le pouvoir de s’adresser directement au peuple, chaque fois qu’il le sou-
haite, est expressément reconnu au président de la République. Le nouveau 
régime est d’inspiration césariste, comme celui de Napoléon Ier : une appa-
rence de démocratie est mise au service d’un pouvoir personnel. Pouvoir 
personnel qui devient celui de l’empereur, par le Sénatus-Consulte du 
7 novembre 1852, et que le Sénat n’osera jamais contrarier.

 789 Du contrôle à l’affranchissement du suffrage universel ̧  S'il 
a rendu le droit de vote aux citoyens qui en avaient été privés par la 
loi de 1850, Louis Napoléon Bonaparte prend bien soin d'obtenir les 
meilleurs résultats possibles des consultations populaires. L'analogie avec 
l'attitude de son oncle est éclatante. Aussi, le suffrage universel est-il 
étroitement contrôlé.

Le régime généralise et prétend même légitimer la pratique de la « candida-
ture officielle », pratique que n’avaient pas ignorée les monarchies déchues, mais 
qu’elles avaient plutôt dissimulée et dont les effets avaient été contenus par les élec-
teurs censitaires. Désormais, toutes les manœuvres sont bonnes pour faire élire les 
« candidats du Gouvernement », choisis parmi les notables, dont la notoriété tient 
à la condition sociale, au prestige familial, à la fortune ou à la profession. Préfets 
et maires – tous nommés – sont mobilisés pour faciliter le succès de ces candidats, 
les seuls dont les noms apparaissent sur les affiches blanches, et pour entraver les 
efforts des opposants. Aussi, les élections de 1852, puis de 1857, amènent-elles au 
Corps législatif un véritable raz-de-marée de candidats ralliés au chef de l’État. Les 
réserves des opposants ne se traduisent que par l’ampleur des abstentions.

Cette situation persiste jusqu’aux élections législatives de 1863. Celles-ci 
voient un réveil des oppositions, qui s’entendent parfois, malgré leurs 
divergences, pour faire bloc sur un candidat, et qui profitent de l’évolu-
tion du régime dans un sens plus libéral. Ce renouveau de la compétition 
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électorale persiste aux élections locales suivantes dans certains dépar-
tements. Les « rapports politiques » que les procureurs devaient rédiger 
en témoignent. Les électeurs se montrent moins sensibles au fait que 
les candidats officiels soient des personnalités connues. Ils tiennent plus 
compte qu’auparavant, dans les villes notamment, de leurs propres aspi-
rations politiques. Les élections législatives de 1869 le prouvent, poussant 
Napoléon  III à donner moins de prise aux critiques des opposants. Des 
réformes constitutionnelles sont apportées par les Sénatus-Consultes des 
8 septembre 1869 et 21 mai 1870, mais la déclaration imprudente de la 
guerre à la Prusse provoque l’effondrement du Second Empire.

SECTION 2. LONGÉVITÉ ET PARADOXES  
DE LA IIIe RÉPUBLIQUE (1870-1940)

 790 La proclamation de la République et le Gouvernement de la 
Défense nationale ¸ Le 4 septembre 1870, dès l'annonce de la défaite 
de  Sedan et de la captivité de  Napoléon  III, des députés républicains 
de  Paris, dont Gambetta, Jules Ferry et Jules Simon, proclament la 
République et forment un gouvernement provisoire. Ils l'appellent 
« Gouvernement de la Défense nationale », car la défense de la patrie 
envahie leur apparaît comme la tâche primordiale. Ils espèrent sauver la 
France, comme l'avait fait la Ire République en 1792-1793. L’invocation 
de ce précédent glorieux permet en outre de conférer une légitimité au 
nouveau pouvoir politique, celle qui procède de la nécessité d’assurer le 
Salut public.

Mais les circonstances sont différentes de celles qu’avait affrontées la 
Convention. Malgré quelques sursauts, les armées françaises ne peuvent 
repousser celles de la Prusse et de ses alliés. Paris, où reste le gouvernement, 
est assiégé. Les efforts de Gambetta, qui s’échappe de la capitale en ballon, 
sont vains. L’armistice est signé le 22 janvier 1871. Il doit permettre la libre 
élection d’une assemblée, car Bismarck ne veut conclure la paix qu’avec un 
gouvernement doté d’une légitimité incontestable.

 791 L’élection de l’Assemblée nationale et la remise du pouvoir exécutif 
à Thiers ̧  Les élections de février 1871 donnent une large majorité aux 
royalistes (environ 400 sièges). Les républicains sont à peu près 250. Les 
bonapartistes, laminés, n'obtiennent qu'une vingtaine d'élus. Ces résul-
tats, en apparence surprenants, compte tenu de la poussée républicaine des 
dernières années du Second Empire, s'expliquent aisément : les électeurs 
ont voté pour la paix. Or, les républicains apparaissent, à cause notam-
ment de la fougue de Gambetta, comme ceux qui ne se résignent pas à la 
défaite, à la différence des royalistes. En outre, les populations rurales se 
retournent vers les notables, notamment vers les aristocrates qui s'étaient 
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tenus à l'écart du régime impérial, dont les partisans sont accablés par un 
désastre qui reflète la légèreté de Napoléon III et de son entourage.

À l’inverse, la réputation de Thiers profite de ce qu’il s’était efforcé d’éviter 
la guerre. Homme d’expérience, il apparaît comme le recours. L’assemblée, 
qui se réunit à Bordeaux, lui fait confiance. Elle le nomme « Chef du pou-
voir exécutif de la République française ». Il choisit ses ministres, préside 
leurs réunions, tout en restant « sous l’autorité de l’Assemblée nationale », 
qui peut le révoquer. À cause de la gravité des circonstances, le choix du 
nouveau régime politique est remis à plus tard par un accord entre ten-
dances politiques, « le pacte de Bordeaux ».

 792 La République conservatrice de Thiers ̧  Fragile, la République n'en 
est pas moins le régime officiel de la France. Thiers en a conscience et s'en 
satisfait, ses vieux sentiments orléanistes s'étant atténués au fil du temps. 
Mais ce sont d'abord les ultra-républicains parisiens qu'il va combattre : la 
Commune de Paris s'achève par une terrible répression. Paradoxalement, 
celle-ci renforce le crédit de la République chez beaucoup de Français : la 
République apparaît capable d'assurer l'ordre.

Devenu « président de la République » par la loi Rivet du 31 août 1871, 
Thiers laisse percer ses sentiments en faveur de cette forme de régime : « La 
République existe, elle est le gouvernement légal du pays. Vouloir autre 
chose serait une nouvelle révolution et la plus redoutable de toutes ». 
Mais cette République doit être « conservatrice », précise-t-il à l’adresse 
des radicaux.

Cette évolution de Thiers, ainsi que les succès électoraux des radicaux 
aux élections partielles, inquiètent les députés royalistes. Après diverses 
péripéties, ils amènent le « libérateur du territoire » à démissionner. Ils le 
remplacent, à la Présidence de la République, par un monarchiste, le maré-
chal de Mac Mahon, le 24 mai 1873.

La cause de la République peut sembler perdue. Mais c’est une fausse 
impression : la IIIe  République finira par être consacrée par l’Assemblée 
nationale elle-même. À ce premier paradoxe, vont s’en ajouter deux autres. 
D’une part, le rôle du président de la République, important dans les 
lois  constitutionnelles de 1875, va très vite se restreindre considérable-
ment  dans la pratique, alors que celui du président du Conseil, ignoré 
par ces mêmes lois, va devenir fondamental au sein du pouvoir exécutif. 
D’autre part, l’instabilité des ministères fera contraste avec la longévité 
du régime.

§ 1. Une République constituée  
par une assemblée monarchiste

 793 L’échec des tentatives de restauration monarchique ̧  Peu après 
l'élection de Mac Mahon, la « fusion » des deux branches des Bourbons 
semble acquise. Le prétendant orléaniste, le comte de Paris, s'efface devant 
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le prétendant légitimiste, le comte de Chambord. Celui-ci régnerait, puis à 
sa mort, puisqu'il n'a pas de descendant, le comte de Paris lui succéderait.

Mais l’intransigeance du comte de  Chambord, son attachement aux 
conceptions de l’Ancien Régime, sa fidélité au drapeau blanc, rebutent les 
députés royalistes libéraux et Mac Mahon lui-même. Une solution tem-
poraire est trouvée : la durée du mandat de celui-ci comme président de 
la République est portée à sept ans par la loi du 20 novembre 1873, avec 
l’espoir que le comte de Chambord céderait sur ses exigences ou décéderait 
d’ici 1880. Le quinquennat, qu’avait préconisé Thiers et que Laboulaye 
avait fait adopter par la Commission des Trente, chargée de préparer la 
Constitution, se trouve ainsi écarté pour une raison politique conjonctu-
relle (V. Azimi, 2000).

 794 La consécration de la République par l’amendement Wallon 
(1875) ̧  Pendant que les royalistes se morfondent, des républicains, 
conduits par Gambetta, se montrent clairvoyants. Atténuant le radicalisme 
des projets élaborés sous le Second Empire, ceux d'une révolution sociale, 
sans renier les principes de  1789, ils font preuve d'opportunisme. Ils 
séduisent les « couches (sociales) nouvelles », les détachant des notables 
et du clergé. Ils acceptent l'idée de passer des compromis avec une partie 
des députés royalistes, préoccupés par un regain du bonapartisme.

Cette stratégie s’avère fructueuse, lorsque le débat sur l’élaboration des 
« lois constitutionnelles » ne pourra plus être retardé. Elle aboutit, le 
30  janvier 1875, à l’adoption à une voix de majorité (353 contre 352), 
d’un amendement capital, fixant les conditions d’élection du « président 
de la République » par la Chambre des députés et le Sénat réunis. Cet 
amendement, proposé par un historien de la Sorbonne, Henri Wallon, 
a pour effet de dissocier la présidence de la République de la personne 
de Mac Mahon. Des députés du centre-droit ont voté avec les républicains 
ce texte qui avait, pour eux, l’avantage de consacrer la création d’un Sénat, 
gage de modération pour l’avenir.

 795 La consécration du bicaméralisme ̧  La première loi constitution-
nelle, celle du 24  février 1875, est relative au Sénat. Ce fait montre à 
quel point la création d'une seconde chambre a été décisive dans le 
compromis qu'ont conclu certains orléanistes, lassés par l'attitude du 
comte de Chambord, et les républicains qu'a convaincus Gambetta. Cette 
seconde chambre est destinée à contenir les éventuels excès d'une majo-
rité de députés trop avancés qui sortirait des urnes.

Elle comprend 75 sénateurs à vie – les inamovibles – qui doivent être 
élus par l’assemblée qui est en train d’élaborer les lois constitutionnelles, 
puis par le Sénat lui-même. Les 225 autres sénateurs seront élus pour neuf 
ans par un collège électoral favorisant la représentation des campagnes, 
jugées plus conservatrices, avec renouvellement partiel tous les trois ans. 
Gambetta saura justifier l’existence de ce Sénat en voyant en lui « le grand 
Conseil des communes de France ».
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Cette chambre est dotée d’attributions importantes. Elle partage l’ini-
tiative des lois. Elle les vote, pouvant tenir en échec les mesures adoptées 
par la majorité des députés. Elle détient de même un droit de veto en cas 
de révision constitutionnelle. Elle fait fonction de Cour de  Justice, si la 
Chambre des députés met en accusation le président de la République 
pour haute trahison ou un ministre pour forfaiture. Enfin, elle peut per-
mettre au président de la République de dissoudre la Chambre des députés. 
Celle-ci, élue au suffrage universel direct pour quatre ans, se trouve placée 
sous la surveillance du Sénat, qui rappelle les Chambres des pairs, mais 
avec une différence essentielle : les sénateurs sont issus du suffrage univer-
sel indirect, au lieu d’être nommés par le chef de l’État.

Mais celui-ci dispose d’autres attributions importantes, qui avaient 
appartenu aux monarques constitutionnels. De sorte que les lois consti-
tutionnelles de 1875 auraient pu être facilement adaptées au rétablisse-
ment d’un tel régime au profit du comte de Paris. Mais Mac Mahon s’est 
trouvé dans l’incapacité d’y parvenir et son échec a gravement affecté la 
fonction présidentielle.

§ 2. L’effacement du président de la République 
au profit du président du Conseil

 796 L’importance de la présidence de la République dans les lois 
constitutionnelles de 1875 ̧  Élu pour sept ans par les deux chambres 
réunies en Assemblée nationale, le président de la République est irres-
ponsable, sauf en cas de haute trahison. Mais tous ses actes doivent 
être contresignés par un ministre, qui en assume la responsabilité. Il 
nomme les ministres, détient le pouvoir exécutif, le pouvoir réglementaire 
et le droit de grâce. Il négocie les traités internationaux, qu'il ratifie après 
l'approbation des chambres. Il partage l'initiative des lois et des révisions 
de la Constitution. Avec l'accord du Sénat, il peut dissoudre la Chambre 
des députés.

 797 La situation des ministres et l’absence de mention d’un pré-
sident du Conseil ̧  La responsabilité politique des ministres devant 
les chambres est expressément prévue par la Constitution, en plus de leur 
responsabilité pénale. Les ministres doivent donc donner leur démission 
en cas de mise en minorité. Le principe de leur solidarité est même for-
mellement posé. La loi constitutionnelle du 25 février 1875 tire ainsi les 
conséquences de la pratique du régime parlementaire issue des Monar-
chies constitutionnelles française et anglaise.

Mais aucune mention n’est faite dans les trois lois constitutionnelles 
d’un président du Conseil. A priori, cette absence n’a rien de surprenant, 
puisque ce titre avait disparu depuis 1849 et que les réunions des ministres 
– les « Conseils des ministres » – se tenaient sous l’autorité du président 
de la République. Le duc de Broglie, auquel Mac Mahon avait confié la 
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direction de la politique gouvernementale et sa défense à l’Assemblée 
nationale depuis son élection, ne portait que le titre de vice-président du 
Conseil. Mais précisément, le rôle tenu par de Broglie montrait bien que le 
président de la République pouvait éprouver le besoin de confier à l’un des 
ministres le soin d’unifier concrètement l’action des différents membres 
du cabinet et d’incarner le Gouvernement devant le Parlement et le pays. 
La Constitution aurait pu prévoir l’existence d’un « principal ministre », 
selon une vieille expression. Existence qui va se concrétiser dès mars 1876, 
lorsque se mettent en place les deux assemblées créées par les lois constitu-
tionnelles dans un contexte politique nouveau.

 798 La crise du 16 mai 1877 et l’échec de Mac Mahon ̧  Les élections 
déçoivent Mac Mahon et de Broglie. Au Sénat, l'alliance contre nature de 
l'extrême droite et des républicains assure à ces derniers 55 sièges de séna-
teurs inamovibles, de sorte que les royalistes ne détiennent en définitive 
qu'une faible majorité au sein de cette assemblée. L'élection des députés 
donne une vaste différence en faveur des républicains. Ils ont 350 sièges 
contre 150 aux conservateurs, dont la moitié sont des bonapartistes.

Mac Mahon désigne alors, comme « président du Conseil », un ancien 
ministre de  Louis-Philippe et de  Thiers, Dufaure, puis un républicain 
conservateur, Jules Simon. Mais celui-ci ne réagissant pas à un vote de la 
Chambre des députés hostile à la papauté, Mac Mahon lui adresse une 
lettre de blâme, le 16 mai 1877. Pour Mac Mahon, les ministres doivent 
avoir à la fois la confiance du Parlement et celle du chef de l’État, comme 
sous la Monarchie de Juillet.

La crise éclate : Simon démissionne. Mac Mahon le remplace par le duc 
de Broglie. 363 députés adoptent un manifeste refusant de reconnaître un 
Gouvernement « appelé aux affaires contrairement à la loi des majorités, 
qui est le principe du régime parlementaire ». Mac Mahon réplique en pro-
cédant à la dissolution de la Chambre des députés, avec l’accord du Sénat.

La campagne électorale se déroule dans un climat extrêmement tendu, 
le gouvernement usant de fortes pressions administratives. Gambetta 
riposte : « Quand le pays aura parlé, il faudra se soumettre ou se 
démettre ». C’est l’une, puis l’autre de ces deux attitudes, qu’adopte Mac 
Mahon après le nouveau succès électoral des républicains. Après avoir 
désigné des ministres acceptables par la majorité des députés, il donne 
sa démission le 30 janvier 1879. La majorité du Sénat étant acquise aux 
républicains à la suite du premier renouvellement partiel d’un tiers des 
sièges, ne pouvant donc plus espérer dissoudre la Chambre des députés, 
il se retire plutôt que de signer des mesures prises à l’encontre d’officiers 
qu’il appréciait.

Jules Grévy est élu à sa place par une large majorité. La République est 
désormais entièrement aux mains des républicains, qui procèdent à une révi-
sion des dispositions adoptées en 1875 : la loi constitutionnelle du 14 août 
1884 dispose que « la forme républicaine du Gouvernement ne peut faire 
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l’objet d’une proposition de révision » et rend inéligibles à la présidence de la 
République les membres d’une famille ayant régné sur la France.

 799 « La Constitution Grévy » ̧  L'équilibre des institutions va se trou-
ver fortement modifié à la suite de l'élection de  Grévy. Celui-ci, qui 
avait combattu l'instauration d'une présidence de la République en 1848, 
estime que son rôle doit rester limité. Un président républicain ne doit pas 
se comporter comme Mac Mahon. Il doit s'incliner devant la volonté des 
élus du suffrage universel, au lieu de les affronter au moyen d'une dissolu-
tion. C'est la Chambre des députés qui décide de la politique de la France, 
car elle exprime la volonté nationale.

Cette conception restrictive du rôle du président de la République 
s’impose. D’autant plus que Grévy lui-même est forcé de démission-
ner, lorsqu’il se heurte à l’hostilité des parlementaires, son gendre étant 
compromis dans un scandale : il monnayait les nominations dans l’ordre 
de la légion d’honneur !

Jamais, tout au long de la IIIe République, les présidents n’ont essayé à 
nouveau de procéder à une dissolution. Leur rôle est resté faible, même s’ils 
ont pris quelque part à la conduite de la politique étrangère de la France. 
L’un d’eux, Millerand, a été contraint de donner sa démission. À la suite du 
succès électoral du Cartel des Gauches aux élections législatives de 1924, il 
se heurte à un front du refus de la part des parlementaires de la nouvelle 
majorité : aucun d’entre eux n’accepte d’être nommé ministre ! Certes, il 
peut influer sur le choix des ministres, mais ce choix est essentiellement 
effectué par le président du Conseil. Ce dernier devient véritablement le 
chef de l’exécutif, mais d’un exécutif très affaibli vis-à-vis du Parlement.

§ 3. Longévité du régime  
et instabilité des ministères

 800 La première cause de longévité : l’affaiblissement des roya-
listes ̧  Le régime organisé en 1875, mais fonctionnant selon les concep-
tions de  Grévy, dure jusqu'en 1940. Il n'est pas difficile de trouver les 
causes essentielles de cette longévité, qui contraste avec la rotation rapide 
des régimes de 1789 à 1870.

La première de ces causes tient à l’impuissance des adversaires de la 
forme républicaine du régime, laquelle est déclarée insusceptible d’être 
changée par la révision constitutionnelle du 14 août 1884. Les bonapar-
tistes perdent tout espoir après le décès du jeune prince impérial. Quant 
aux royalistes, ils se remettent très mal du refus du comte de Chambord. 
Son décès en 1883 ne suffit pas pour les placer en position de force.

Certes, le premier tour des législatives de 1885 est un succès pour eux. 
Mais la « discipline républicaine » se manifeste au second tour et pro-
voque leur défaite globale. Le soutien apporté par leurs chefs au général 
Boulanger, dont la popularité ébranle le régime en 1888-1889, n’apparaît 
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habile qu’un moment. Certes, cette popularité s’étend au-delà de la droite, 
dans les milieux populaires, élargissant la contestation du régime. Mais la 
fuite de Boulanger en Belgique et son suicide sur la tombe de sa maîtresse 
atteignent la crédibilité des royalistes.

Le souhait émis par le pape Léon  XIII, du ralliement des catholiques 
à la République, puis la condamnation par Pie XI de l’Action Française 
de  Charles Maurras, intellectuel incroyant mais royaliste fervent, affai-
blissent encore les partisans de la restauration monarchique.

 801 Seconde cause de longévité : un régime issu d’une longue matu-
ration ̧  La IIIe République, c’est essentiellement un régime parlementaire 
fondé sur le suffrage universel. Les lois constitutionnelles de 1875 renfer-
ment les éléments fondamentaux de ce type de régime : un chef de l’État 
irresponsable, des ministres politiquement responsables devant le Parle-
ment, le droit de dissolution.

Certes, l’échec de Mac Mahon a altéré l’équilibre instauré en 1875. D’un 
régime parlementaire dualiste, d’inspiration orléaniste, dans lequel le chef 
de l’État joue un rôle important, dans lequel les ministres ont besoin de sa 
confiance comme de celle des chambres, on est passé à un régime parle-
mentaire moniste, où le Parlement tient le rôle principal. Mais on est resté 
dans le cadre général du régime parlementaire.

Quant au suffrage universel, il apparaît intangible à la très large majorité 
des parlementaires comme des électeurs. C’est l’extension du droit de vote 
aux femmes qui pose problème. Elle ne se réalise pas, car beaucoup d’élus 
de gauche redoutent que les femmes soient trop sensibles à l’influence du 
clergé. Mais si le régime persiste, les ministères ne durent guère.

 802 L’instabilité ministérielle ̧  Cette instabilité procède de nombreux 
facteurs. La multiplicité des partis, des groupes parlementaires, rend fra-
giles les coalitions qui se forment pour soutenir un gouvernement. Les 
divergences idéologiques comme les conflits d'intérêts ou d'ambitions 
sont autant de raisons de la dislocation de ces coalitions.

La fragilité des ministères est accrue par la facilité avec laquelle la res-
ponsabilité politique des ministres peut être mise en jeu. Les interpellations 
se multiplient. Elles provoquent une quinzaine de fois la chute du gouver-
nement, de 1879 à 1914.

Les gouvernements, quant à eux, ont souvent recours à la question de 
confiance, qui leur est parfois fatale. Mais ils démissionnent même en 
dehors d’une mise en minorité dans le cadre de ces deux procédures, à 
cause de simples critiques émanant de parlementaires, ou du départ d’un 
ministre, que suivent ses collègues.

L’instabilité est enfin accrue par l’attitude du Sénat. Forts du texte même 
de la Constitution, les sénateurs estiment qu’ils peuvent contraindre un 
ministère à la Démission. Leur opinion prévaut à partir de 1890, avec la 
chute du cabinet Bourgeois.
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En moyenne, la durée de vie d’un gouvernement ne dépasse pas neuf 
mois. Mais certains ne tiennent que quelques jours, la confiance leur étant 
refusée de suite par les chambres !

Cette situation suscite de vives critiques contre l’omnipotence du 
Parlement, ses divisions, sa versatilité, même si l’instabilité des gouver-
nements s’accompagne d’une contrepartie : certaines personnalités font 
partie de nombreux gouvernements. Briand en a dirigé onze, se chargeant 
souvent du même portefeuille. Mais les résultats obtenus dans de tels cas 
– par Delcassé par exemple – montrent a contrario les inconvénients de 
l’instabilité pour la conduite des affaires de l’État.

Au cours de la Grande Guerre, le gouvernement reprend en 1917, sous la 
conduite de Clémenceau, la prépondérance qu’il avait laissée au comman-
dement militaire au début des hostilités. Mais l’instabilité ministérielle 
persiste. Elle s’aggrave même à partir de la victoire du Cartel des Gauches 
en 1924. Bien que minoritaire en voix, cette coalition des diverses fractions 
radicales et des socialistes remporte un net succès en sièges : 328 sur 582. 
Mais aucun des 105 députés socialistes de la Section Française de l’Interna-
tionale Ouvrière (SFIO) n’entre dans le gouvernement du radical Édouard 
Herriot : Léon Blum, leur nouveau chef, a fait prévaloir la thèse du soutien 
sans participation au ministère. Il est vrai que les socialistes sont soumis 
à la pression des communistes, qui les accusent de trahir la cause du pro-
létariat en pactisant avec les radicaux. Majoritaires en 1920 au Congrès 
de Tours, qui a entraîné la scission entre eux et les socialistes, les commu-
nistes s’en tiennent strictement à la ligne fixée par Moscou : la lutte classe 
contre classe, laquelle exclut tout arrangement avec les députés, même de 
gauche, qui leur apparaissent comme les représentants ou les « valets » de 
la bourgeoisie.

La crise financière s’accentuant, le gouvernement Herriot est renversé 
par le Sénat en avril 1925. Six ministères se succèdent en seize mois, avant 
que le Cartel ne se disloque au profit d’un gouvernement d’Union natio-
nale, que forme l’ancien président de la République Raymond Poincaré et 
qui parvient à redresser la situation financière de l’État.

Vainqueur des élections législatives de 1928, mais malade, Poincaré 
démissionne en juillet 1929. Pas moins de neuf ministères se succèdent 
jusqu’aux élections législatives de mai 1932, lesquelles donnent la victoire 
au second Cartel des Gauches. Mais celui-ci s’avère fragile comme le pre-
mier : six gouvernements se suivent en vingt mois. L’antiparlementarisme 
s’aggrave, d’autant plus qu’éclate l’affaire Stavisky. Il culmine le 6 février 
1934, lorsque des manifestations d’anciens combattants se transforment 
en émeutes devant le Palais-Bourbon. Le régime apparaît menacé par les 
Ligues. Il faut qu’un ancien président de la République, Gaston Doumergue, 
forme un nouveau gouvernement d’Union nationale, pour que la crise 
s’atténue. Mais ce gouvernement ne dure que neuf mois et sa chute ouvre 
une nouvelle période d’instabilité : quatre ministères en dix-huit mois.

Le succès du Front Populaire en mai 1936  entraîne la formation 
d’un gouvernement à direction socialiste, celui de  Léon Blum. Mais les 
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communistes, qui font désormais partie de la majorité parlementaire, 
refusent de participer à ce gouvernement, bien qu’il menât une poli-
tique sociale d’envergure. Renversé par le Sénat inquiet de l’aggravation 
de la crise financière, Blum cède la présidence du Conseil au radical Émile 
Chautemps, qui forme deux gouvernements successifs. Un second minis-
tère Blum ne dure guère, se heurtant de nouveau au Sénat. Le radical 
Édouard Daladier constitue alors un nouveau gouvernement, sans la par-
ticipation des socialistes, mais avec celle de plusieurs modérés, dont Paul 
Reynaud, qui s’efforce de redresser la situation des finances publiques à un 
moment où s’accentue la terrible menace hitlérienne. Une fois de plus, la 
majorité issue de l’élection des députés s’est disloquée au cours de la légis-
lature, révélant les défauts du régime.

 803 L’échec des perspectives de réforme constitutionnelle ̧  Les remèdes 
proposés pour remédier à l'instabilité ministérielle visent à renforcer le 
pouvoir exécutif. Doumergue propose en 1934 de faciliter le recours à la 
dissolution, dont la menace devrait rendre les députés plus prudents dans 
leurs assauts contre les gouvernements. Il suggère aussi de restreindre 
l'initiative des membres des deux assemblées en matière financière, car 
cette initiative conduit à la multiplication des dépenses publiques. Mais 
son gouvernement doit démissionner, la gauche de sa coalition désap-
prouvant sa politique.

La très grande majorité des parlementaires est convaincue que la démo-
cratie passe par la primauté des chambres issues du suffrage universel. La 
seule procédure qui améliore la situation des gouvernements, c’est celle des 
décrets-lois : le Parlement autorise le gouvernement à prendre par décrets 
des mesures de nature législative, qui lui seront ensuite présentées pour 
ratification. Mais cette pratique est impuissante à enrayer la crise du régime 
qui s’aggrave à la suite de la première Guerre Mondiale, qui a cependant 
prouvé qu’une République pouvait l’emporter sur des Empires prestigieux. 
Cette crise culmine en juin-juillet 1940, avec l’écrasement militaire qu’in-
flige à la France l’Allemagne d’Hitler.

SECTION 3. UNE NOUVELLE PÉRIODE  
D’INSTABILITÉ CONSTITUTIONNELLE 
(1940-1958)

 804 L’établissement du régime de l’État français ̧  Après la signature de 
l'armistice, le maréchal Pétain, président du Conseil, obtient le vote, par le 
Sénat et la Chambre des députés réunis à Vichy, de la loi constitutionnelle 
du 10 juillet 1940. Cette loi, adoptée par 569 voix contre 80, lui confère 
tout pouvoir pour promulguer une nouvelle Constitution, sous réserve de 
la ratification de la Nation.
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Dès le lendemain, le « chef de l’État français » s’attribue l’ensemble des 
pouvoirs exécutif et législatif, en plus du pouvoir constituant. Le nouveau 
régime se veut à l’opposé de la IIIe République, dont il ne réunira jamais les 
deux assemblées, bien qu’il n’en prononce pas la dissolution. Sans parvenir 
à élaborer une nouvelle Constitution, il renforce très nettement la puis-
sance étatique. La politique de collaboration avec l’Allemagne d’Hitler et 
ses conséquences tragiques lui feront perdre l’adhésion des Français.

 805 Les institutions de la France Libre ̧  Sous-secrétaire d'État à la 
Guerre dans l'ex-Gouvernement de Paul Reynaud, le général de Gaulle 
dénonce, de  Londres, dès le 18  juin 1940, la conclusion de l'armistice. 
Il dénie toute légitimité au régime de Vichy, en se présentant comme le 
garant de la souveraineté de la France. Malgré des moyens dérisoires, il 
parvient à incarner la France Libre. Peu à peu, il dote celle-ci d'institu-
tions : le Conseil de Défense de l'Empire, puis le Comité National Français 
(sept. 1941), mais dans la pratique, il prend seul les décisions.

Après le succès du débarquement anglo-américain en Afrique du Nord, 
de  Gaulle est obligé par Roosevelt de partager la présidence du Comité 
Français de Libération Nationale avec le général Giraud (juin 1943). À la 
fois ulcéré et fin politique, de Gaulle parvient à cantonner Giraud dans un 
rôle secondaire, puis à obtenir sa démission (avr. 1944). Entre-temps, a été 
créée l’Assemblée Consultative Provisoire, qui regroupe des représentants 
des partis et mouvements engagés dans la Résistance.

Le 3 juin 1944, à la veille du débarquement de Normandie, le Comité 
Français de Libération Nationale s’érige en Gouvernement Provisoire de la 
République Française. Le rétablissement de « la légalité républicaine » est 
proclamé le 9 août 1944, alors que les armées allemandes reculent devant 
l’offensive alliée qui libère la France.

 806 L’échec de la première Assemblée Constituante ̧  Conformément 
à ce qu'il avait déclaré, le Gouvernement Provisoire de la République 
Française consulte les Français et les Françaises, auxquelles est accordé le 
droit de vote, par référendum. Le 21 octobre 1945, les votants approuvent 
massivement – à 96 % – l'élection d'une Constituante, condamnant les 
lois constitutionnelles de 1875. Mais les partis les plus à gauche – commu-
niste et socialiste – obtiennent la majorité à l'élection des membres de 
cette Constituante. Celle-ci doit, selon le texte de valeur constitutionnelle 
adopté le 21 octobre et promulgué le 2 novembre, rédiger dans le délai de 
sept mois une Constitution qui sera soumise à la ratification populaire au 
moyen d'un nouveau référendum (E. Cartier, 2005).

La formation du nouveau Gouvernement s’effectue dans des conditions 
difficiles. De Gaulle, qui le préside, résiste aux principales revendications 
des communistes, qui en sont mécontents. Il ressent la méfiance de nom-
breux députés envers sa personnalité et déplore le regain des manœuvres 
politiciennes. Dénonçant le retour au « régime exclusif des partis », qui 
avait miné la IIIe République, il démissionne dès le 20 janvier 1946. Il est 



in
te

rn
at

io
na

l.s
ch

ol
ar

vo
x.

co
m

:E
N

C
G

 M
ar

ra
ke

ch
:8

89
45

76
67

:8
88

66
23

6:
19

6.
20

0.
17

6.
17

7:
15

81
60

34
01

L’HISTOIRE CONSTITUTIONNELLE DE LA FRANCE DE 1789 À 1958 599

remplacé par le président de la Constituante, le socialiste Félix Gouin, qui 
forme un Gouvernement composé à parité de socialistes, de communistes 
et de démocrates-chrétiens du Mouvement Républicain Populaire (MRP). 
À la présidence de l’Assemblée accède un autre socialiste, l’ancien ministre 
des Finances du Gouvernement du Front Populaire, Vincent Auriol.

La Constituante élabore un projet de Constitution d’inspiration sociali-
sante. La Déclaration des droits de l’homme qui en forme le début consacre 
de nombreux « droits sociaux et économiques ». Le droit de propriété n’est, 
en revanche, reconnu que de façon ambiguë. La Déclaration énumère aussi 
les libertés publiques, mais les conditions d’exercice de celles-ci sont déter-
minées par la loi.

S’inspirant de la tradition révolutionnaire de l’assemblée unique, la 
majorité socialo-communiste de la Constituante adopte un projet qui 
confie l’essentiel des pouvoirs à l’Assemblée nationale. C’est elle qui élit le 
président de la République et le président du Conseil des ministres, lequel 
choisit ses collègues, responsables, comme lui, devant l’assemblée.

Adopté à une faible majorité par les Constituants, ce projet est critiqué 
par les démocrates-chrétiens du Mouvement Républicain Populaire, par 
les radicaux, par la droite, qui craignent qu’une telle Constitution ne fasse 
le jeu du Parti Communiste, premier parti politique français en voix et 
en sièges. Il n’est pas ratifié : le non l’emporte au référendum du 5 mai 
1946, ce qui entraîne l’élection d’une nouvelle Constituante, au sein de 
laquelle le Parti Communiste perd la première place au profit du MRP, 
dont un membre, l’ancien président du Conseil National de la Résistance 
Georges Bidault, prend la tête du nouveau Gouvernement, qui va élaborer 
la Constitution de la IVe République.

 807 La Constitution de 1946 ̧  La Constitution du 27  octobre 1946  se 
ressent de deux influences. D'une part, une inspiration démocratique et 
sociale, expressément affirmée par l'article 1, qui ajoute que la France est 
une République laïque, tirant les conséquences de la séparation de l'État 
et des Églises opérée en 1905. Cette inspiration se révèle dans le Préam-
bule, qui proclame différents principes politiques, économiques et sociaux 
« particulièrement nécessaires à notre temps » : égalité de la femme par 
rapport à l'homme, droit d'asile pour les personnes persécutées en raison 
de leur action en faveur de la liberté, droit au travail, droit syndical, droit 
de grève, droit à la protection de la santé, à la sécurité matérielle, à l'ins-
truction, à la formation professionnelle, à la culture…

Ces droits s’analysent comme des « droits-créances ». L’individu n’est plus seu-
lement titulaire de facultés d’agir. Il a droit à des prestations que la Nation doit 
lui procurer. Mais en pratique, il doit attendre que le législateur intervienne pour 
concrétiser ces « droits-créances », car le Préambule ne les énonce que de façon très 
générale. Celui-ci réaffirme solennellement les droits et les libertés consacrés par la 
Déclaration de 1789, ainsi que les « principes fondamentaux reconnus par les lois 
de la République », ce qui permet de reconnaître implicitement la liberté d’ensei-
gnement à laquelle les démocrates-chrétiens du MRP tenaient beaucoup.
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Cette inspiration démocratique se retrouve ensuite dans la diminu-
tion du rôle de la seconde chambre, le Conseil de la République, dont les 
membres sont élus au suffrage universel indirect, comme ceux de l’ancien 
Sénat, à la différence de ceux de l’Assemblée nationale, élus au suffrage 
universel direct. Ce Conseil ne formule qu’un avis sur les projets de lois, 
ne pouvant s’opposer à leur adoption par l’Assemblée nationale. Mais 
toute possibilité de démocratie semi-directe, de recours au référendum, 
reste écartée.

La seconde inspiration des mécanismes constitutionnels, c’est celle du 
parlementarisme rationalisé. Les Constituants s’efforcent de remédier à 
certaines défaillances de la IIIe République, notamment en vue de préve-
nir l’instabilité ministérielle. Cette seconde inspiration se combine à la 
première pour refuser au Conseil de la République le pouvoir de forcer les 
ministres à la démission. Elle inspire la réglementation de la procédure de 
la question de confiance. Le vote de celle-ci ne peut intervenir qu’un jour 
franc après qu’elle eut été posée. Le scrutin est public et la confiance n’est 
refusée au ministère qu’à la majorité absolue des députés. Une motion de 
censure ne peut être adoptée que dans les mêmes conditions. Le souci de 
prévenir l’instabilité ministérielle conduit encore à limiter quelque peu 
l’initiative parlementaire en matière de dépenses publiques.

Le désir de tirer les leçons de la pratique de la IIIe République se traduit 
aussi par la consécration officielle du rôle du président du Conseil. Désigné 
par le président de la République, il doit être investi par l’Assemblée natio-
nale au scrutin public et à la majorité absolue pour entrer en fonction. 
Mais c’est lui qui choisit ensuite les membres de son gouvernement, le 
président ne pouvant opposer un refus formel. Le président du Conseil 
est chargé d’assurer l’exécution des lois. Il nomme aux emplois publics, 
sauf compétence expresse du chef de l’État. Quant à la dissolution, elle est 
décrétée par le président de la République, mais la décision est prise par le 
Conseil des ministres, et encore lorsque des conditions rigoureuses sont 
remplies : il faut que deux crises ministérielles, provoquées chacune par un 
vote hostile de la majorité absolue des députés, soient survenues dans le 
délai de dix-huit mois.

Le président de la République, dont les attributions sont nettement 
réduites par rapport à celles qui lui avaient été accordées en 1875, est 
toujours élu pour sept ans par les membres du Parlement. Il continue de 
présider le Conseil des ministres et conserve le droit de grâce, mais l’exerce 
au sein d’un organe, le Conseil Supérieur de la Magistrature, qu’il préside.

Tels sont les points essentiels de l’architecture constitutionnelle qui 
est approuvée par référendum le 13 octobre 1946. Mais les résultats de 
ce référendum traduisent plus la lassitude que l’enthousiasme. Les abs-
tentions sont nombreuses, la différence entre les oui et les non s’avère 
faible. De telle sorte que seuls 36,1 % des inscrits approuvent la nouvelle 
Constitution. De Gaulle s’était prononcé pour le non, après avoir exposé 
ses propres conceptions constitutionnelles dans un discours fait à Bayeux.
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 808 Les vicissitudes politiques de la IVe  République ̧  Aux élections 
législatives du 10 novembre 1946, le Parti Communiste redevient le pre-
mier parti politique français, dépassant le MRP et surtout la SFIO socialiste, 
en recul sensible. Estimé par ses collègues, qui apprécient sa modération, 
Vincent Auriol est cependant réélu à la présidence de l'Assemblée, et Léon 
Blum forme un Gouvernement socialiste homogène de transition.

Le 16 janvier 1947, Vincent Auriol est élu président de la République. Il 
désigne un autre socialiste, Paul Ramadier, ancien député et ministre de 
la IIIe République, comme président du Conseil, tandis qu’un autre par-
lementaire chevronné de celle-ci, le radical Édouard Herriot, devient pré-
sident de l’Assemblée Nationale. Le personnel politique du régime défunt 
se retrouve au pouvoir.

Investi à l’unanimité, Ramadier compose un Gouvernement qui comprend 
non seulement des socialistes, des communistes et des MRP, mais encore des 
radicaux et le jeune François Mitterrand. Cette large coalition ne dure guère, 
cependant. Les ministres communistes votent contre le Gouvernement dont 
ils sont membres le 4 mai 1947. Ramadier constate qu’ils ont rompu la soli-
darité gouvernementale et Vincent Auriol met fin à leurs fonctions.

Approuvé, non sans difficulté, par le Conseil national de la SFIO, 
Ramadier remanie son Gouvernement et remplace les ministres commu-
nistes. Les dirigeants du PCF pensent qu’ils vont revenir rapidement au 
pouvoir. La mainmise de plus en plus pesante de l’URSS de  Staline sur 
l’Europe orientale, les débuts de la « guerre froide » vont cependant s’oppo-
ser à ce retour. Les dirigeants communistes réagiront alors avec vigueur, 
mais sans succès.

Quelques jours avant la révocation des ministres communistes, de Gaulle 
a fondé le Rassemblement du Peuple Français. Il dénonce à la fois les 
communistes, « qui ont pour but de parvenir à la dictature », et les partis 
qui « s’efforcent de prolonger le système suivant lequel chacun d’eux cuit 
sa petite soupe, à petit feu, dans son petit coin ». Les adhésions se multi-
plient. Le RPF remporte un succès considérable aux élections municipales 
d’octobre 1947. Ce succès entraîne la démission de Ramadier.

Entre le parti communiste d’une part et le RPF de l’autre, se constitue 
alors une coalition des partisans du régime, que le secrétaire général de la 
SFIO, Guy Mollet, appelle « la Troisième Force » : elle va des socialistes aux 
modérés, en passant par les démocrates-chrétiens et les radicaux.

Cette coalition reste fragile : huit gouvernements se succèdent jusqu’aux 
élections législatives de 1951. Celles-ci se déroulent selon les modalités de 
la loi électorale du 9 mai 1951, qui vise à conserver la majorité, au sein de 
l’Assemblée Nationale, aux partis composant la Troisième Force. Cette loi 
maintient le scrutin de liste départemental, mais elle permet les apparente-
ments, c’est-à-dire les alliances entre partis ayant suffisamment d’affinités 
entre eux. Si les listes apparentées dans un département y obtiennent plus 
de la majorité des suffrages exprimés, elles remportent tous les sièges de ce 
département, lesquels sont répartis entre elles à la proportionnelle, suivant 
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la règle de la plus forte moyenne. Si les listes apparentées ne parviennent 
pas à obtenir la majorité des suffrages exprimés, les sièges sont répartis de 
la même façon, mais entre toutes les listes cette fois.

Ce système subtil répond aux souhaits de ses auteurs. Tenus à l’écart des 
apparentements, le PC et le RPF n’obtiennent respectivement que 101 et 
120 sièges de députés, soit 108 de moins que ce qu’ils auraient acquis avec 
le système électoral antérieur. La Troisième Force reste largement majori-
taire puisqu’elle regroupe 396 députés, répartis quasiment à égalité entre 
socialistes, démocrates-chrétiens, radicaux et modérés. Mais ce regroupe-
ment s’avère factice. Sur de nombreuses questions ces partis s’opposent. Ils 
sont même divisés en leur propre sein. Ces clivages sont attisés par les 
communistes et les gaullistes, de telle sorte que certains problèmes fragi-
lisent les gouvernements successifs.

La question scolaire suscite la rupture entre le MRP et les socialistes, irri-
tés par le vote de deux lois accordant quelques aides à l’enseignement privé. 
Le projet de Communauté européenne de défense suscite des controverses 
passionnées, affaiblissant tous les ministères de 1952 à 1955. Le sort de ce 
projet contribue fortement à la chute du gouvernement d’Antoine Pinay. 
Ce modéré, qui a obtenu l’appui d’une partie des députés RPF, parvient 
en 1952 à maîtriser l’inflation et à stabiliser le franc. Mais le MRP doute 
de son engagement en faveur de la CED et cesse de le soutenir. Le MRP ne 
pardonne pas non plus au radical Pierre Mendès-France, qui a mis fin à la 
guerre d’Indochine après le désastre de Diên Biên Phu, de ne pas avoir fait 
voter la ratification du traité constitutif de la CED.

Il convient toutefois de souligner qu’en dépit de l’échec de la CED, 
l’engagement des gouvernements de la Troisième  Force en faveur de la 
construction européenne a obtenu des résultats essentiels. C’est à Paris que 
se tient la conférence qui crée en 1948 le Conseil de l’Europe et l’Assemblée 
Consultative qui va siéger à Strasbourg. Conseillé par Jean Monnet, le MRP 
Robert Schuman prend l’initiative du rapprochement franco-allemand qui 
aboutit à la création, avec les pays du Benelux et l’Italie, de la Communauté 
européenne du charbon et de l’acier (CECA). Le socialiste Guy Mollet, 
devenu président du Conseil, fait accepter le projet Euratom de coopé-
ration atomique en 1956 et signer en 1957 le traité de Rome instituant 
le Marché Commun. La IVe République présente aussi un bilan favorable 
en matière économique et sociale. Mais le drame algérien va emporter un 
régime dont les institutions s’avèrent trop fragiles.

 809 L’échec des institutions de la IVe  République ̧  Dès l'origine, les 
dispositions constitutionnelles destinées à renforcer la stabilité ministé-
rielle n'ont pas été respectées. Paul Ramadier n'a pas donné son plein 
effet à l'article  45  qui ne prévoyait que l'investiture du président du 
Conseil par la majorité absolue des députés, afin de renforcer la position 
de celui-ci. Ramadier a tenu à solliciter un second vote de confiance de 
l'Assemblée Nationale après avoir composé son ministère, comme si le 
premier n'avait pas été suffisant. Bien que critiquée par Vincent Auriol, 
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cette pratique de la « double investiture » va s'imposer. Or, elle a des effets 
pervers. Généralement, le nouveau président du Conseil voit sa majorité 
se rétrécir d'un vote à l'autre. À plusieurs reprises, il est même mis en 
minorité et donne sa démission deux jours après avoir été investi. Cette 
mésaventure est notamment arrivée au radical Henri Queuille en 1950 : la 
composition de son gouvernement ayant été jugée trop à droite par l'aile 
gauche de sa majorité initiale, il vit le nombre de ses partisans tomber de 
363 à 221 d'un scrutin à l'autre !

Afin d’éviter de telles péripéties, dont l’impact s’avérait désastreux dans 
l’opinion publique, le texte de l’article 45 de la Constitution est modifié 
par la révision du 7 décembre 1954. La nouvelle rédaction place le vote 
d’investiture après l’élaboration de la liste des membres du ministère. Mais 
ce faisant, se trouve entériné l’échec d’une mesure de « parlementarisme 
rationalisé » sur laquelle avaient été fondés, en 1946, des espoirs.

Autre pratique abusive au regard du texte constitutionnel de 1946, 
celle de la démission du gouvernement en l’absence d’un vote hostile de 
la majorité absolue des députés appelés à se prononcer sur la question de 
confiance posée par le président du Conseil ou sur une motion de censure, 
selon les articles 49 et 50. Certains gouvernements se retirent après un 
vote défavorable de la simple majorité relative des députés. D’autres démis-
sionnent en l’absence de toute question de confiance ou de toute motion 
de censure, à la suite de l’échec d’un projet de loi ou par crainte d’être mis 
ultérieurement en minorité. Paul Ramadier, là encore trop imprégné des 
pratiques de la IIIe République, a créé un précédent fâcheux en démission-
nant en l’absence de tout vote hostile.

Un autre remède prévu pour lutter contre l’instabilité ministérielle, la 
dissolution de l’Assemblée Nationale, a déçu celui qui l’a utilisé, le radical 
Edgar Faure. président du Conseil mis en minorité par la majorité absolue 
des députés le 29  novembre 1955, comme l’avait été son prédécesseur 
Mendès-France au mois de février précédent, il fait décider, en Conseil des 
ministres, la dissolution. Il en avait le droit, puisque la condition posée par 
l’article 51 de la Constitution était remplie. Mais cette décision est dénon-
cée comme contraire à la tradition républicaine, notamment dans son 
propre parti, dont il se trouve même exclu ! L’élection du 2 janvier 1956 
n’assure pas le succès de la coalition qui le soutient. Elle n’obtient qu’envi-
ron 200 députés. Le Front Républicain des socialistes et de la plupart des 
radicaux est représenté par 170 députés. Les communistes bénéficient de 
ce que la loi électorale de 1951 n’a pas eu autant d’effet qu’aux législatives 
précédentes, les listes apparentées n’ayant obtenu la majorité des suffrages 
exprimés que dans quelques départements. Ils arrivent à 150  sièges. Et 
si les gaullistes ont presque disparu, le RPF s’étant désintégré pendant la 
législature précédente, l’élection d’une cinquantaine de députés de l’Union 
de Défense des Commerçants et Artisans animée par Pierre Poujade vient 
encore compliquer la situation et rendre toujours aussi difficile la consti-
tution d’un gouvernement à la fois cohérent et confiant dans la solidité de 
sa majorité.
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Quant au président de la République, le modéré René Coty, s’il jouit de la 
popularité que lui valent sa pondération et sa bienveillance, il se considère 
simplement comme le « conseiller de la République ». Il n’a du reste été élu 
par la majorité des députés et sénateurs qu’au terme de sept jours d’incer-
titudes, au treizième tour de scrutin.

De façon générale, l’instabilité ministérielle s’est encore accrue sous la 
IVe République. Alors que les gouvernements de la IIIe duraient en moyenne 
neuf mois, ceux de la IVe ne tiennent en moyenne que six ! Certes, cette 
instabilité est partiellement compensée par le fait que certaines personna-
lités font partie de nombreux ministères, comme François Mitterrand, qui 
a été présent dans onze d’entre eux. Mais ce phénomène accentue symé-
triquement l’impression que les « ministrables » accordent trop d’impor-
tance à leurs ambitions et à leurs rivalités. La formation d’un nouveau 
ministère dure des semaines, le président de la République devant se livrer 
à de nombreuses consultations avant de pressentir quelques personnalités, 
dont l’une finit par obtenir la confiance de l’Assemblée, en général après 
l’échec de plusieurs des autres pressentis.

Une multiplication des crises ministérielles se produit à partir de la 
chute du gouvernement du socialiste Guy Mollet en mai 1957. Le gouver-
nement du radical Bourgès-Maunoury ne dure guère plus que les vacances 
parlementaires. Une nouvelle crise de 36 jours précède la formation d’un 
autre ministère dirigé par un autre radical, Félix Gaillard, après que cinq 
anciens présidents du Conseil eurent renoncé à former un gouverne-
ment ou échoué dans leur tentative d’obtenir l’investiture de l’Assemblée 
Nationale. Le renversement de Félix Gaillard le 15 avril 1958 ouvre une 
nouvelle crise de 28 jours. Le drame algérien domine la vie politique. Fort 
des pleins pouvoirs qui lui ont été accordés par l’Assemblée, y compris par 
les députés communistes, le socialiste Guy Mollet a envoyé le contingent 
combattre les insurgés au côté des volontaires. De telle sorte que la guerre 
affecte profondément la population métropolitaine elle-même.  Lorsque 
le MRP Pierre Pflimlin, qui souhaite négocier avec les « rebelles » pour 
mettre fin à l’engrenage des attentats et de la répression, se présente 
devant l’Assemblée Nationale le 13 mai 1958, des manifestations éclatent 
à Alger. Pflimlin obtient l’investiture, mais il ne peut imposer l’autorité de 
son gouvernement, le vingt-deuxième d’un régime dont les institutions 
ont échoué.

SECTION 4. L’ÉLABORATION  
DE LA CONSTITUTION DE 1958

 810 De la IVe  à la Ve ̧  Du 3  juin 1958, qui marque le début du proces-
sus élaboratif au 4 octobre 1958, date de la promulgation de la nouvelle 
Constitution, le passage de la IVe à la Ve République se fait avec une rapidité 
jusque-là méconnue dans notre histoire constitutionnelle républicaine.



in
te

rn
at

io
na

l.s
ch

ol
ar

vo
x.

co
m

:E
N

C
G

 M
ar

ra
ke

ch
:1

44
28

97
96

6:
88

86
62

36
:1

96
.2

00
.1

76
.1

77
:1

58
16

06
50

8L’HISTOIRE CONSTITUTIONNELLE DE LA FRANCE DE 1789 À 1958 605

Il est vrai que les circonstances politiques étaient particulièrement pro-
pices au changement d’une Constitution (celle de 1946) qui s’avérait tota-
lement impuissante face aux développements de la crise algérienne.

L’insurrection du 13 mai 1958, qui débouche sur la mise en place à Alger 
d’un Comité de salut public largement dominé par les militaires et se tour-
nant vers le général de Gaulle pour sortir de l’impasse, n’est alors que le 
détonateur d’une explosion institutionnelle qui menaçait depuis longtemps.

Finalement c’est sur le fondement d’un consensus politique aussi inat-
tendu que large (seul le Parti communiste et quelques personnalités refusent 
d’y participer), que vont se produire tout à la fois le retour au pouvoir du 
général de Gaulle et le changement de Constitution.

On peut distinguer trois étapes dans l’élaboration de la Constitution 
de 1958 : l’acte fondateur, l’écriture et l’adoption par le peuple.

§ 1. L’acte fondateur : la loi constitutionnelle  
du 3 juin 1958

A. Le contexte politique
 811 Le 13 mai 1958 ̧  Ce jour-là, deux événements se produisent. le pre-

mier a lieu à Paris : il s'agit de l'investiture par l'Assemblée nationale 
de  Pierre Pflimlin, qui à l'issue d'une crise ministérielle de presque un 
mois devient le 22e président du Conseil de la IVe République.

Le deuxième événement a pour cadre Alger, où à la suite d’une insurrection béné-
ficiant du soutien de plusieurs officiers supérieurs de l’armée, le Gouvernement 
général est pris d’assaut et est mis en place un Comité de salut public dont les diri-
geants font appel au général de Gaulle.

 812 Le retour au pouvoir du général de Gaulle ̧  En quelques jours la 
quasi-totalité des dirigeants politiques français, à l'exclusion des commu-
nistes et de quelques personnalités isolées (P.  Mendès-France, F.  Mit-
terrand…) se rallie au retour au pouvoir du général de Gaulle et accepte 
de participer à un gouvernement conduit par lui. Le président de la Répu-
blique, René Coty agit dans le même sens et désigne De Gaulle comme 
président du Conseil le 30 mai 1958. L'Assemblée nationale lui accorde 
une large investiture (329 voix contre 224) le 1er juin 1958, le plaçant ainsi 
à la tête d’un gouvernement de très large coalition allant de la droite aux 
socialistes en passant par les centristes et les radicaux. Ce Gouvernement a 
une tâche prioritaire : rédiger une nouvelle Constitution. Pour y parvenir, 
il faut, au préalable, juridiquement fonder le changement de régime. Ce 
sera précisément l’objet de la loi constitutionnelle du 3 juin 1958.

B. Le vote de la loi constitutionnelle du 3 juin 1958

 813 La brèche des résolutions de 1955 ̧  Afin d'agir le plus rapidement 
possible, le Gouvernement soumet au vote du Parlement, sur le fondement 
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de l'article 90 de la Constitution de 1946 relatif à la révision, un projet 
de loi constitutionnelle modifiant la procédure de révision. En fait, le 
Gouvernement s'engouffre, ici, dans la brèche ouverte par les résolu-
tions du 24 mai 1955 adoptées par l'Assemblée nationale et du 19 juillet 
1955 adoptées par le Conseil de la République, concernant ce même sujet.

 814 Un vote de consensus ̧  Amendé pour satisfaire les exigences des par-
lementaires de la nouvelle majorité gouvernementale, le projet de loi 
constitutionnelle fait l'objet d'un très large consensus puisqu'il est adopté 
par 350  voix contre 163 à l'Assemblée nationale (70 députés s'étant 
abstenus) et par 256 voix contre 30 au Conseil de la République. Ainsi, 
la majorité des trois cinquièmes devant chaque assemblée, prévue par 
l'article 90 de la Constitution de 1946, pour ne pas devoir soumettre le 
texte au référendum, est-elle facilement atteinte.

C. Le contenu

La loi constitutionnelle du 3 juin 1958 détermine d’une part les grands 
principes qui devront s’appliquer à la future Constitution et d’autre part la 
procédure de son élaboration.

 815 Les cinq principes ̧  La loi du 3 juin consacre cinq principes, dont les 
quatre premiers s'inscrivent dans la continuité républicaine :

– le suffrage universel comme source de tout pouvoir ;
– la séparation des pouvoirs exécutif et législatif ;
– l’indépendance de l’autorité judiciaire ;
– la responsabilité du Gouvernement devant le Parlement.
À ces principes s’en ajoute un cinquième dont la portée sera plus conjonc-

turelle : – l’établissement de nouveaux rapports avec les peuples associés à 
la République (ce principe sera à l’origine de l’éphémère Communauté).

 816 La procédure d’élaboration ̧  La loi constitutionnelle du 3 juin 1958 
confie au gouvernement la mission d'établir un projet de  Constitution 
après avoir recueilli deux avis, l'un politique et l'autre technique. Le pre-
mier avis doit émaner d'un Comité consultatif composé majoritairement 
de députés et de sénateurs désignés par leurs assemblées respectives. Le 
deuxième avis, plus traditionnel, doit être recueilli auprès du Conseil 
d'État. Le projet, adopté en Conseil des ministres, sera alors soumis pour 
approbation au peuple français par la voie du référendum.

 817 La validité de la loi du 3  juin 1958 ̧  La loi constitutionnelle du 
3  juin 1958  se présente comme une modification de l'article  90  de la 
Constitution de 1946 relatif à la révision, ce qui a pour effet de confier au 
Gouvernement le pouvoir de préparer le projet de Constitution, alors que, 
dans le système initial, ce pouvoir appartient à l'Assemblée nationale. Cer-
tains ont alors cru voir dans cette procédure une répétition du précédent 
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de la loi du 10  juillet 1940  par laquelle l'Assemblée nationale (sous la 
IIIe République, il s’agissait de la réunion de la Chambre des députés et du 
Sénat), réunie à Vichy, avait donné « tout pouvoir au Gouvernement de la 
République sous l’autorité et la signature du Maréchal Pétain, de promul-
guer par un ou plusieurs actes constitutionnels une nouvelle Constitution 
de l’État français ».

Ce rapprochement manque, à l’évidence, de pertinence. Tout d’abord, formelle-
ment, la procédure utilisée en 1958 entre parfaitement, comme nous l’avons indi-
qué plus haut, dans le cadre de la procédure de révision prévue par la Constitution 
en vigueur, ce qui n’était pas le cas en juillet 1940.

Ensuite, et c’est plus important, la loi de juillet 1940 délègue le pouvoir 
constituant au Gouvernement et plus précisément au maréchal Pétain, alors 
que la loi du 3  juin 1958 le délègue au peuple, le Gouvernement (le nom du 
général de  Gaulle n’est pas cité dans le texte), se bornant à écrire le projet 
de Constitution.

§ 2. L’écriture

 818 Le Gouvernement ̧  Conformément à la loi du 3  juin 1958, il appar-
tient au Gouvernement investi le 1er  juin d’élaborer l’avant-projet de 
constitution. Ce Gouvernement, dirigé par le général de Gaulle dispose 
d’une très large représentativité puisqu’à l’exception du Parti communiste 
– dont le poids électoral est à l’époque très important – tous les partis poli-
tiques français y disposent d’au moins un membre.

Toutefois, et dans un souci évident de plus grande efficacité, le tra-
vail d’élaboration est effectué au sein d’une formation gouvernementale 
restreinte, le comité interministériel. Cet organe est présidé par le général 
de Gaulle, président du Conseil et il se compose des quatre ministres d’État 
(Guy Mollet, Pierre Pflimlin et Félix Houphouët-Boigny ainsi que de Michel 
Debré, le garde des Sceaux). La présence d’Antoine Pinay, ministre des 
Finances et des Affaires économiques et ancien président du Conseil est 
plus incertaine. Enfin, assistent aux réunions de ce comité interministé-
riel, René Cassin, le vice-président du Conseil d’État et Georges Pompidou, 
alors directeur de cabinet du général de Gaulle. C’est incontestablement 
cette instance qui, au travers les différents courants qui s’y expriment, 
donne l’impulsion politique majeure et aménage les grands équilibres de la 
future Constitution.

 819 Les techniciens ̧  Pour préparer, sur le plan technique, le travail gou-
vernemental, est mis en place un groupe de travail, composé de membres 
du Conseil d’État et de juristes désignés par chacune des formations poli-
tiques représentées au Gouvernement. Présidé par Michel Debré (et en 
son absence par Raymond Janot, un collaborateur du général de Gaulle), 
ce groupe se réunit très souvent pour mettre en forme les directives poli-
tiques émanant du comité interministériel.
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 820 Les avis ̧  Adopté en Conseil de cabinet lors de trois séances qui se 
tiennent les 23, 25 et 26 juillet 1958, l'avant-projet est soumis pour avis 
au Comité consultatif constitutionnel qui siège du 29 juillet au 14 août, 
puis, après un nouveau passage devant le comité interministériel, au 
Conseil d'État qui l'examine entre le 11 et le 28 août. Les avis émis ne 
changent pas l'équilibre général du texte, mais ont pour conséquence une 
inflexion de celui-ci sur certains points important. C'est ainsi que l'inter-
vention du Conseil d'État va avoir pour conséquence une atténuation très 
nette de la volonté gouvernementale initiale de réduire de manière dras-
tique le domaine réservé à la loi.

§ 3. L’adoption du projet et sa ratification 
populaire

 821 L’adoption en Conseil des ministres ̧  Le projet définitif de Consti-
tution est adopté en Conseil des ministres le 3 septembre 1958, sous la 
présidence de René Coty, le président de la République. Cette séance a été 
en grande partie formelle, l'essentiel du travail ayant été fait en amont, 
notamment par les formations gouvernementales restreintes.

 822 Le référendum ̧  Conformément à la loi constitutionnelle du 3  juin 
1958, le projet, présenté solennellement aux Français par le général 
de Gaulle le 4 septembre sur la place de la République à Paris, est soumis 
au peuple par la voie du référendum.

Soutenu par la très grande majorité des partis politiques (à l’exception 
du parti communiste et de certaines personnalités dissidentes), le projet 
est adopté le 28 septembre 1958 par plus de 85 % des suffrages exprimés.

La Constitution de la Ve République est promulguée le 4 octobre 1958.

 823 Conclusion ̧  Dans notre histoire constitutionnelle française, l'élabo-
ration de la Constitution de 1958  apparaît très originale puisqu'elle 
est parvenue à concilier la rapidité et l'efficacité avec le consensus et la 
démocratie. Cette rapidité et cette efficacité, on la doit, sans aucun doute 
à la procédure choisie qui privilégie les débats en groupes restreints au 
détriment de discussions au sein d'assemblées pléthoriques, même si cela 
a semblé bousculer quelque peu nos traditions républicaines. Du coup, 
le texte de 1958 apparaît particulièrement riche car il a réussi à faire une 
sorte de synthèse bienheureuse entre des courants de pensée marqués par 
leur diversité. Même si l'impulsion est venue d'un homme, le Général 
de Gaulle, l'œuvre finale est collective ce qui lui confère tout à la fois sa 
force et sa plasticité. C'est ce qui a permis à cette Constitution de durer 
et de s'adapter sans heurts à l'évolution de l'environnement politique 
contemporain. Mais les acteurs de l'élaboration sont allés, finalement 
plus loin que la simple construction d'une « machine » institutionnelle 
moderne et performante. Ils ont également, et peut-être surtout, fait de 
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la Constitution la véritable norme juridique suprême conformément aux 
exigences de l'État de droit, ce qui confère à ce texte, dans notre histoire 
constitutionnelle, une place toute particulière. Promulguée le 4 octobre 
1958, la Constitution de la Ve République ne pourra être véritablement 
mise en application qu’une fois les nouvelles institutions mises en place 
dans un délai fixé à quatre mois par l’article 91 de la Constitution (abrogé 
par L. const. du 4 août 1995, art. 92 et 93). Dans ce délai, l’article 92 de 
la Constitution habilite le Gouvernement à édicter par ordonnances les 
dispositions organiques nécessaires à cette mise en place, ainsi que le 
régime électoral des assemblées parlementaires. De plus, le Gouverne-
ment est autorisé, pendant la même période, à prendre, selon la même 
procédure, les mesures nécessaires « à la vie de la nation, à la protection 
des citoyens ou à la sauvegarde des libertés ». Au total, 321 ordonnances 
seront édictées sur le fondement de l’article  92, formant ainsi l’ossa-
ture juridique du nouveau régime. Les 23 et 30 novembre 1958, va être 
élue l’Assemblée nationale selon le nouveau mode de scrutin : le scrutin 
majoritaire uninominal à deux tours. Le 28 décembre 1958, le Général 
de Gaulle est élu, dès le premier tour de scrutin, président de la Répu-
blique. Et le 8  janvier 1959, Michel Debré devient le premier Premier 
ministre de la Ve République.

SECTION 5. ÉLÉMENTS D’HISTOIRE 
POLITIQUE DE LA VE RÉPUBLIQUE

 824 La pratique du régime ̧  Dans une conférence de presse du 31 janvier 
1964, le Général de Gaulle déclarait : « Une Constitution, c'est un esprit, 
des institutions, une pratique ».

On ne peut, en effet, comprendre le fonctionnement institutionnel de 
la Ve République sans tenir compte de la manière dont elle a été appliquée 
notamment par les différents présidents de la République qui se sont 
succédé jusqu’ici.

 825 La présidence du Général de  Gaulle (1959-1969) ̧  Revenu au 
pouvoir en tant que président du Conseil (il sera ainsi le 25e et dernier 
chef de Gouvernement de la IVe République), le Général de Gaulle est élu 
président de la République le 21 décembre 1958 et succède au président 
René Coty le 8 janvier 1959.

Principal inspirateur de la nouvelle Constitution, il est le premier pré-
sident à la mettre en œuvre.

Sur le plan des institutions, le Général de Gaulle va, comme cela était 
prévisible, exalter le rôle du chef de l’État allant jusqu’à déclarer lors de la 
conférence de presse du 31 janvier 1964 « il doit être évidemment entendu 
que l’autorité indivisible de l’État est confiée tout entière au président par 



in
te

rn
at

io
na

l.s
ch

ol
ar

vo
x.

co
m

:E
N

C
G

 M
ar

ra
ke

ch
:1

44
28

97
96

6:
88

86
62

36
:1

96
.2

00
.1

76
.1

77
:1

58
16

06
50

8610 LE DROIT DE L’ÉTAT ET DES INDIVIDUS INSTITUTIONS, NORMES ET LIBERTÉS

le peuple qui l’a élu, et qu’il n’en existe aucune autre, ni ministérielle, ni 
civile, ni militaire, ni judiciaire qui ne soit conférée et maintenue par lui ».

Cette volonté de restaurer la fonction présidentielle, déjà perceptible 
dans le texte même de la Constitution (cf. Const., art. 5), est encore ren-
forcée par le changement du mode d’élection du chef de l’État en 1962 qui 
permet aux Français de désigner directement leur président.

La solennité des conférences de presse, la flamboyance des discours 
et des allocutions radio télévisées, le comportement public du général 
de Gaulle et les contraintes d’un protocole rigide, sont autant de signes 
extérieurs de cette réhabilitation.

La Présidence de  Gaulle est marquée au plan intérieur par trois 
périodes : de 1958 à 1962, on est en présence d’un large consensus qui 
dessine les contours de la majorité parlementaire qui va de la droite 
aux socialistes en passant par les gaullistes et le Centre. Cette « union 
nationale » s’explique par la difficulté de résoudre le problème algérien. 
De Gaulle, après une période d’hésitation, opte pour l’autodétermination 
puis pour l’indépendance de l’Algérie, ce qui entraîne l’opposition d’une 
partie de l’armée qui organise un putsch (avr. 1961) qui échoue et qui 
débouche sur la mise en œuvre des pouvoirs exceptionnels de l’article 16. 
Le président est également victime de la part des ultras de l’OAS de 
plusieurs tentatives d’attentat dont la plus importante est celle du Petit-
Clamart en août 1962.

Les Accords d’Évian signés le 19 mars 1962 scellent le sort de l’Algérie 
qui devient indépendante.

Le consensus, devenu sans objet vole alors en éclats et les partis tradi-
tionnels entrent dans une opposition frontale au Général de Gaulle et à son 
Premier ministre. Le révélateur de cette crise larvée est la réforme du mode 
d’élection du président de la République que le Général de Gaulle veut faire 
adopter par la procédure du référendum de l’article 11. L’opposition dépose 
alors une motion de censure qui est votée le 5 octobre 1962, ce qui entraîne 
la démission de Georges Pompidou, Premier ministre, et la dissolution de 
l’Assemblée nationale.

De 1962 à 1965, le paysage politique français se modifie en profondeur 
avec l’émergence d’un parti gaulliste qui devient dominant à la suite de sa 
large victoire lors des élections législatives anticipées de novembre 1962. La 
majorité nouvelle est alors constituée du parti gaulliste l’UNR (Union pour 
la nouvelle République) et du groupe des RI (Républicains indépendants) 
sous la houlette de Valéry Giscard d’Estaing. L’opposition à De Gaulle est 
très disparate puisqu’elle comprend une partie de la droite traditionnelle 
(CNIP), les centristes (MRP), les socialistes (SFIO), et les communistes 
sans compter une partie des partisans de l’Algérie française.

Dans la perspective de l’élection présidentielle de 1965, les centristes 
et les socialistes tentent de former une alliance autour de la candidature 
de Gaston Defferre (SFIO) mais elle n’aboutit pas ce qui ouvre la voie 
à celle de  François Mitterrand, candidat unique de la gauche. Lors du 
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premier tour de l’élection présidentielle (5 décembre 1965), De Gaulle est 
mis en ballottage mais, face à François Mitterrand, il est réélu avec près de 
55 % des suffrages. Georges Pompidou est reconduit dans ses fonctions 
de Premier ministre mais Valéry Giscard d’Estaing doit quitter le ministère 
de l’Économie et des Finances.

De 1965 à 1968, le régime subit plusieurs épreuves.
En mars 1967, lors des élections législatives générales, les gaullistes et les 

giscardiens conservent de justesse la majorité absolue des sièges. La majo-
rité connaît alors une période difficile avec la prise de distance de plus en 
plus marquée de Valéry Giscard d’Estaing.

Avec les événements de mai 1968, De  Gaulle et son Gouvernement 
connaissent la crise la plus importante de leur histoire. Confronté à une 
triple crise, étudiante, sociale et politique, et de plus en plus agacé par 
son Premier ministre, le Général de Gaulle, après avoir spectaculairement 
« disparu » le 29 mai 1968 (il s’est rendu dans le plus grand secret à Baden-
Baden en Allemagne pour s’assurer de la fidélité de l’armée française qui 
y stationne alors) reprend l’initiative en prononçant la dissolution de 
l’Assemblée nationale le 30 mai 1968.

Par un extraordinaire retournement de situation, les Français reconduisent 
de manière écrasante la majorité sortante lors des élections qui suivent en 
accordant au seul parti gaulliste (UDV-UDR) la majorité absolue des sièges. 
Le 10 juillet 1968, le Général de Gaulle accepte la démission de Georges 
Pompidou et nomme à sa place Maurice Couve de Murville.

Commence alors pour le Général de Gaulle une période très difficile 
marquée par les difficultés économiques et monétaires consécutives à la 
crise de mai 1968, le conflit larvé avec Georges Pompidou, et la fronde de 
la formation giscardienne.

C’est dans ce contexte que le Général de Gaulle annonce un référendum 
portant à la fois sur la régionalisation et la réforme du Sénat, ce qui exige 
une révision en profondeur de la Constitution.

Comme il l’avait fait en 1962, De  Gaulle utilise la procédure de 
l’article 11 ce qui suscite une nouvelle polémique juridique et politique. 
Tous les partis politiques – à l’exception du Parti gaulliste appellent à voter 
non, y compris Valéry Giscard d’Estaing.

Le 27  avril 1969, le Non l’emporte avec 53 % des suffrages ce qui 
entraîne immédiatement la démission du Général de Gaulle, comme il 
l’avait annoncé. Cette démission est effective le 28 avril 1969 à midi. Le 
président du Sénat, qui s’était fermement opposé au projet de référendum, 
devient, conformément à l’article  7  de la Constitution, président de la 
République à titre provisoire jusqu’à l’élection du successeur du Général 
de Gaulle.

Sous sa présidence, le Général de  Gaulle a nommé trois Premiers 
ministres : Michel Debré (1959-1962), Georges Pompidou (1962-1968) 
et Maurice Couve de Murville (1968-1969).
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Il a mis en œuvre quatre référendums sur le fondement de l’article 11, 
deux dissolutions de l’Assemblée nationale et, une fois en 1961, les pou-
voirs exceptionnels de l’article 16.

 826 La présidence de Georges Pompidou (1969-1974) ̧  Georges Pompi -
dou est élu président de la République le 15  juin 1969 à l'issue d'un 
second tour qui l'oppose à Alain Poher, président du Sénat, président de la 
République par intérim et qui représente une partie du courant centriste, 
la gauche ayant été éliminée lors du premier tour.

La nouvelle majorité présidentielle se compose des gaullistes (UDR), 
des giscardiens (RI) et d’une partie des centristes qui, sous la houlette 
de Jacques Duhamel, se sont ralliés à lui. C’est cette majorité qui se retrouve 
au sein du Gouvernement dirigé par Jacques Chaban-Delmas (UDR).

La vie politique, pendant cette période, est marquée par des ten-
sions internes à la majorité et par la reconstruction du Parti socialiste 
qui se manifeste lors du Congrès d’Epinay en 1971  sous l’impulsion 
de François Mitterrand qui, simultanément, adhère au PS et en devient le 
Premier secrétaire.

Le centre d’opposition tente, lui aussi, de s’organiser avec la création du 
Mouvement Réformateur, dans lequel le Parti radical dirigé alors par Jean-
Jacques Servan Schreiber, joue un rôle moteur.

La stratégie d’Union de la gauche consacrée à Epinay se concrétise 
en 1972 avec la signature du Programme commun de la Gauche par le PS, 
le PC et les Radicaux de gauche dans la perspective des élections législatives 
de 1973.

La situation de l’Exécutif est fragilisée par la tension forte mais sourde 
qui existe entre le président de la République et son Premier ministre qui 
semble privilégier une pratique parlementariste de la fonction. Après un 
résultat décevant lors du référendum du 23 avril 1972 relatif à l’élargisse-
ment de l’Europe (le oui l’emporte mais l’abstention est très forte) le chef 
de l’État demande et obtient la démission de Jacques Chaban-Delmas en 
juillet 1972. Il est remplacé par Pierre Messmer, un gaulliste « historique », 
ancien ministre des Armées du Général de Gaulle.

Les élections législatives de 1973 donnent de nouveau la victoire à la 
majorité sortante mais sont marquées par un rééquilibrage au sein de la 
Gauche au profit du Parti socialiste.

La dernière partie du mandat est marquée par l’évolution de la mala-
die du chef de l’État qui attise les ambitions de ses dauphins possibles 
comme Jacques Chaban-Delmas et Valéry Giscard d’Estaing. Pendant 
cette période, le président Pompidou doit également faire face à des diffi-
cultés politiques inattendues avec sa propre majorité, qui le conduisent à 
renoncer à son projet de réduction de la durée du mandat présidentiel en 
octobre 1973.

Le 2 avril 1974, Georges Pompidou décède et pour la seconde fois, Alain 
Poher est conduit à exercer l’intérim de la présidence de la République.



in
te

rn
at

io
na

l.s
ch

ol
ar

vo
x.

co
m

:E
N

C
G

 M
ar

ra
ke

ch
:1

44
28

97
96

6:
88

86
62

36
:1

96
.2

00
.1

76
.1

77
:1

58
16

06
50

8L’HISTOIRE CONSTITUTIONNELLE DE LA FRANCE DE 1789 À 1958 613

Sur le plan institutionnel, Georges Pompidou va pratiquer une prési-
dence très active notamment au plan interne qui est dans le droit fil de la 
tradition gaullienne même si le style pompidolien plus moderne et plus 
dépouillé marque le changement.

Georges Pompidou a nommé deux Premiers ministres : Jacques Chaban-
Delmas (1969-1972) et Pierre Messmer (1972-1974) et a organisé un 
référendum sur le fondement de l’article 11 Const.

 827 La présidence de Valéry Giscard d’Estaing (1974-1981) ̧  Après 
avoir distancé au premier tour Jacques Chaban-Delmas, Valéry Giscard 
d'Estaing est élu au second tour président de la République le 19  mai 
1974. L'écart avec son adversaire François Mitterrand qui bénéficie du 
soutien de l'ensemble de la Gauche est réduit puisqu'il représente environ 
400 000 suffrages.

Le 27  mai 1974, le nouveau Chef de l’État nomme comme Premier 
ministre Jacques Chirac (UDR) qui l’avait soutenu dès le premier tour 
contre le candidat officiel du parti gaulliste, Jacques Chaban-Delmas. La 
majorité présidentielle est encore élargie avec l’entrée au Gouvernement 
des centristes d’opposition et des radicaux centristes.

Confronté à une fronde interne chez les gaullistes dont beaucoup 
acceptent mal qu’un non gaulliste siège à l’Élysée, Jacques Chirac s’empare 
de la direction de l’UDR en décembre 1974.

À partir de ce moment, les relations entre le président de la République 
et le Premier ministre se détériorent progressivement dans un climat peu 
favorable à la majorité qui connaît une sévère défaite lors des élections 
cantonales de 1976.

Le 25 août 1976, Jacques Chirac, qui estime ne pas disposer des moyens 
nécessaires au bon exercice de ses fonctions (il a notamment réclamé en 
vain une dissolution de l’Assemblée nationale), démissionne et est aussitôt 
remplacé par Raymond Barre, un Professeur d’économie politique, sans 
étiquette partisane particulière.

Pour la première fois depuis 1958, les gaullistes sont absents de l’Élysée 
et de Matignon.

Peu de temps après avoir quitté ses fonctions, Jacques Chirac fonde, 
en décembre 1976, le RPR (Rassemblement pour la République) dont il 
devient le président.

Confronté à une situation économique et sociale difficile, marquée par 
la crise pétrolière et la montée du chômage, la majorité aborde l’échéance 
des élections législatives de mars 1978 dans les pires conditions, surtout 
après sa cinglante défaite lors des élections municipales de 1977.

Alors que la victoire de la gauche paraît certaine, le programme commun 
vole en éclats lors de sa réactualisation en septembre 1977.

Cette désunion spectaculaire sauve finalement la majorité qui, malgré 
une gauche légèrement majoritaire en voix au premier tour, conserve 
largement la majorité en sièges au second tour. À  gauche se produit 
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un événement décisif : pour la première fois depuis 1945, les socialistes 
devancent en voix les communistes. Simultanément, face au parti gaul-
liste, de plus en plus frondeur, les giscardiens, les centristes et les radicaux 
centristes se réunissent dans une confédération fondée en 1978 : l’UDF 
(Union pour la Démocratie française.)

La dernière partie du septennat se déroule dans une atmosphère poli-
tique délétère marquée par les disputes entre le RPR et l’UDF, d’une 
part, entre le PS et le PC, d’autre part. La compétition présidentielle qui 
s’annonce est révélatrice de ce climat : Jacques Chirac annonce sa candida-
ture contre le président sortant et François Mitterrand, un temps déstabi-
lisé par Michel Rocard, est confronté à une candidature communiste, celle 
de Georges Marchais.

Au plan intérieur, la Présidence Giscard d’Estaing est marquée, surtout 
à ses débuts, par un changement complet de style  destiné à frapper les 
esprits : arrivée du nouveau président à pied à l’Élysée pour la cérémo-
nie d’investiture, photographie officielle du président de la République 
en costume de ville et non plus en habit, changement de rythme de La 
Marseillaise, visites inopinées chez les Français…

Mais surtout, cette Présidence va être marquée par d’importantes 
réformes institutionnelles (saisine du Conseil constitutionnel par les par-
lementaires) et de société (abaissement à 18 ans de la majorité, réformes 
du divorce et de la filiation, légalisation de l’IVG…)

Valéry Giscard d’Estaing a nommé deux Premiers ministres : Jacques 
Chirac (1974-1976) et Raymond Barre (1976-1981).

 828 La présidence de  François Mitterrand (1981-1995) ̧  Après un 
premier tour marqué par un effondrement du Parti communiste, et une 
droite légèrement majoritaire en voix, Valéry Giscard d'Estaing est battu, 
le 10 mai 1981 par François Mitterrand qui devient ainsi le premier pré-
sident socialiste de la Ve République.

Le jour de son entrée en fonction, le 21  mai 1981, le nouveau 
chef de l’État nomme Pierre Mauroy Premier ministre à la Tête d’un 
Gouvernement composé uniquement de socialistes et de radicaux de 
gauche et prononce la dissolution de l’Assemblée nationale. Lors des 
élections générales anticipées de juin 1981, les socialistes emportent, à 
eux seuls, la majorité absolue des sièges à l’Assemblée nationale. Pierre 
Mauroy est reconduit à la tête d’un Gouvernement où entrent quatre 
ministres communistes.

Le changement de cap en matière économique entraîne de graves dif-
ficultés monétaires qui conduisent à trois dévaluations successives du 
franc (1981, 1982, 1983) et la mise en place d’une politique de rigueur 
qui mécontente les électeurs comme le montrent les échecs de la majo-
rité lors des élections cantonales de 1982 et des élections municipales 
de 1983.

À la suite d’un projet qui est considéré comme une menace sur l’ensei-
gnement privé, des centaines de milliers de manifestants défilent dans 
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les grandes villes et François Mitterrand est contraint de retirer le texte 
et d’accepter la démission de Pierre Mauroy qui est aussitôt remplacé par 
Laurent Fabius, à peine âgé de 37 ans.

L’arrivée de M. Fabius à Matignon entraîne le départ des communistes 
du Gouvernement.

Malgré le changement de mode de scrutin pour les élections législatives 
(la proportionnelle départementale est retenue), la majorité sortante est 
battue par la coalition RPR-UDF qui devient majoritaire en sièges malgré la 
bonne résistance du PS et une forte poussée du Front national.

Pour la première fois se met en place la cohabitation.
Jacques Chirac est nommé Premier ministre à la Tête d’un Gouver-

nement RPR et UDF. Les deux années qui suivent sont marquées par 
les difficiles relations du Gouvernement Chirac avec le président de la 
République (refus par François Mitterrand de signer les ordonnances) 
et par un certain nombre de mouvements sociaux dont une forte 
contestation étudiante.

Face à la concurrence d’un candidat UDF à la présidentielle Raymond 
Barre et à la pugnacité du président sortant qui jusqu’au bout cache ses 
intentions, Jacques Chirac aborde l’échéance présidentielle de 1988  en 
position de faiblesse. Il est largement battu par François Mitterrand lors du 
second tour de l’élection présidentielle, le 8 mai 1988.

Aussitôt réélu, François Mitterrand nomme Michel Rocard Premier 
ministre et un Gouvernement restreint aux seuls socialistes et radicaux 
auxquels viennent s’adjoindre quelques personnalités isolées issues du 
centre. L’ouverture vers ce dernier ayant finalement échoué, le président de 
la République prononce la dissolution de l’Assemblée nationale et lors des 
élections anticipées de juin 1988 les socialistes ne parviennent, de justesse, 
qu’à obtenir une majorité relative de sièges.

Le deuxième mandat de François Mitterrand se déroule dans un climat 
très lourd aussi bien au plan politique que personnel. Le président doit 
faire face aux querelles internes du PS qui connaissent leur paroxysme 
lors du Congrès de Rennes de mars 1990, à l’opposition du Parti commu-
niste et aux coups de butoir d’une opposition qui peu à peu retrouve ses 
forces. Malgré ses mauvaises relations avec Michel Rocard, il le maintient 
à Matignon jusqu’en mai 1991, date à laquelle il lui demande de démis-
sionner pour le remplacer par Édith Cresson, qui devient ainsi la première 
femme chef de Gouvernement en France, puis 10 mois plus tard par Pierre 
Bérégovoy qui doit quitter son poste en mars 1993 à la suite de l’écrasante 
victoire du RPR et de l’UDF et du cuisant échec des socialistes lors des 
élections législatives.

Commence alors la deuxième cohabitation avec un Gouvernement 
dirigé par Édouard Balladur (RPR).

La fin du septennat est crépusculaire avec l’évolution de la maladie du 
chef de l’État, désormais rendue publique, et les révélations sur son passé.
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La Présidence Mitterrand a été marquée par une exaltation constante de 
la fonction présidentielle, y compris en période de cohabitation qu’il a été 
le premier Chef de l’État à expérimenter.

Elle est également caractérisée par d’importantes réformes sociales 
(réduction du temps de travail, abaissement de l’âge de la retraite, etc.) et 
institutionnelles (lois de décentralisation).

François Mitterrand a nommé sept Premiers ministres : Pierre Mauroy 
(1981-1984), Laurent Fabius (1984-1986), Jacques Chirac (1986-1988), 
Michel Rocard (1988-1991), Édith Cresson (1991-1992), Pierre Bérégovoy 
(1992-1993) et Édouard Balladur (1993-1995).

Il a prononcé deux dissolutions et organisé deux référendums sur le fon-
dement de l’article 11 Const.

 829 La présidence de Jacques Chirac (1995-2007) ̧  Jacques Chirac est 
élu président de la République le 7 mai 1995 après avoir éliminé Édouard 
Balladur (RPR) lors du premier tour et battu Lionel Jospin (PS) au second.

Aussitôt entré en fonction, le nouveau président nomme Alain Juppé, 
Premier ministre. Malgré le retour à une situation de synchronisation à 
la tête de l’exécutif et la présence à l’Assemblée nationale d’une écrasante 
majorité, les deux premières années du septennat de Jacques Chirac sont 
difficiles. Les querelles intestines à la majorité entre chiraquiens et balla-
duriens ainsi que les conflits sociaux très durs de l’hiver 1996 placent le 
pouvoir dans une situation délicate.

Le 21 avril 1997, le chef de l’État prononce la dissolution de l’Assemblée 
nationale et les élections générales anticipées donnent la majorité à une 
coalition de gauche dominée par les Socialistes. Lionel Jospin, alors Premier 
secrétaire du PS, est nommé Premier ministre. Commence alors la troi-
sième (et jusqu’à présent plus longue) cohabitation de la Ve République.

Malgré l’affaiblissement de Jacques Chirac consécutif à l’échec de la dis-
solution, le président de la République se rétablit peu à peu et met en œuvre 
des principes que son prédécesseur, François Mitterrand, avait utilisés lors 
de la première cohabitation.

La majorité présidentielle, durant cette période, est agitée par les pro-
blèmes au sein du RPR qui se cherche un leader et de la restructuration de 
l’UDF à la suite des élections régionales de 1998.

Le succès de la droite et du centre lors des élections municipales de 2001 
montre la fragilité de la majorité parlementaire. Jacques Chirac décide de se 
représenter lors de l’élection présidentielle de 2002 pour laquelle le Premier 
ministre est également candidat.

Le 21 avril, malgré un score relativement modeste (autour de 20 %), 
Jacques Chirac parvient à éliminer Lionel Jospin et doit affronter Jean-
Marie le Pen lors du second tour. Il est triomphalement réélu le 5 mai 
2002 avec plus de 80 % des suffrages.

Simultanément la majorité présidentielle se restructure avec la création 
de l’UMP qui englobe le RPR et une partie de l’UDF.
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Jean-Pierre Raffarin est nommé Premier ministre.
Lors des élections législatives de juin 2002, l’UMP remporte, à elle seule, 

la majorité absolue des sièges.
La création de l’UMP ne met cependant pas un terme aux querelles 

internes de la majorité, l’UDF manifestant, dans de nombreuses circons-
tances, un esprit frondeur.

Le climat social est très agité, notamment à cause de la réforme des 
retraites proposée par le Gouvernement.

À la suite du cuisant échec de la majorité lors des élections cantonales 
et régionales de mars 2004, le président de la République demande à Jean-
Pierre Raffarin de constituer un nouveau gouvernement.

La perspective du référendum relatif à la ratification du traité portant 
Constitution de l’Union européenne, annoncé pour le printemps 2005 par 
le président de la République, bouleverse la vie politique française. Le Parti 
socialiste, dont les militants choisissent à une large majorité le oui à la ques-
tion posée, se déchire entre partisans du oui autour de François Hollande, le 
Premier secrétaire et partisans du non regroupés autour de Laurent Fabius 
et des tenants de la gauche socialiste. L’UMP et l’UDF appellent à voter pour 
l’adoption du texte, le Parti communiste, l’extrême gauche et l’extrême droite 
font campagne pour le rejet du texte. Le 29 mai 2005, les Français rejettent le 
texte, 54,5 % des électeurs ayant voté non et 45, 5 % ayant voté oui.

Le président Chirac, qui s’est fortement impliqué dans la campagne pour 
le oui, sort affaibli de cette nouvelle épreuve électorale.

Dès le lendemain du vote, il accepte la démission de Jean-Pierre Raffarin 
et nomme, dans la foulée, Dominique de Villepin Premier ministre. Nicolas 
Sarkozy revient au Gouvernement comme ministre d’État, ministre de 
l’Intérieur et conserve la Présidence de l’UMP.Le nouveau Premier ministre 
se présente devant le Parlement et obtient la confiance de l’Assemblée 
nationale, les élus de l’UDF s’étant majoritairement abstenus.

En septembre 2005, Jacques Chirac est victime d’un « petit accident 
vasculaire » qui entraîne une hospitalisation de quelques jours et relance 
la compétition sur sa succession. À la fin de l’année, des émeutes violentes 
secouent les banlieues des grandes villes françaises, ce qui entraîne l’instau-
ration de l’état d’urgence qui permet le retour au calme. Le Gouvernement 
de M. de Villepin semble sortir renforcé de l’épreuve et l’opinion publique 
porte la gestion de la crise au crédit du Premier ministre.

L’année 2006 que le président Chirac souhaitait être « une année utile » 
marque déjà le début de la pré-campagne présidentielle aussi bien dans la 
majorité que dans l’opposition.

Le projet de « Contrat première embauche » (CPE) destiné, selon le 
Gouvernement, à lutter contre le chômage des jeunes met rapidement le 
feu aux poudres et permet tout à la fois la reconstitution de l’unité syn-
dicale et d’une Union de la gauche élargie allant du Parti socialiste aux 
mouvements d’extrême gauche.
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Après un feuilleton parlementaire particulièrement agité (utilisation de 
l’art. 49-3 pour faire adopter l’ensemble de la loi sur l’égalité des chances 
(dont le CPE n’est qu’une partie), motion de censure déposée par l’opposi-
tion… sur le fondement de l’article 49-2), une série de blocages d’Universi-
tés et de lycées et d’imposantes manifestations dans les grandes métropoles, 
le président de la République, après la décision du Conseil constitutionnel 
déclarant le texte conforme, sans réserve, à la Constitution, décide de pro-
mulguer la loi… et d’en suspendre l’application.

Les groupes UMP de l’Assemblée nationale et du Sénat sont alors chargés 
de renouer le dialogue avec les organisations syndicales (salariés, patronat, 
étudiants et lycéens) et, en concertation avec celles-ci, de préparer une 
proposition de loi destinée à « remplacer » le CPE. C’est chose faite avec 
une nouvelle disposition de la loi substituant l’insertion professionnelle 
des jeunes en difficulté au CPE. Le texte (intitulé « accès des jeunes à la vie 
active en entreprise ») est promulgué le 21 avril mettant ainsi un terme à 
la crise.

L’exécutif sort très affaibli de celle-ci, comme l’attestent les sondages qui 
révèlent un effondrement brutal des cotes de popularité du chef de l’État 
et du Premier ministre.

 830 La présidence de  Nicolas Sarkozy (2007-2012) ̧  La fin de 
l'année  2006 et le début de 2007  sont marqués par la préparation de 
l'élection présidentielle. À l'issue de primaires inédites et très médiatisées, 
le Parti socialiste choisit la candidature de Ségolène Royal et l'UMP celle 
de  Nicolas Sarkozy, malgré l'hostilité plus ou moins visible des fidèles 
de  Jacques Chirac à commencer par le Premier ministre, Dominique 
de Villepin.

Le 11 mars 2007, Jacques Chirac annonce qu’il ne briguera pas un troi-
sième mandat, ce qui a pour conséquence de mettre un terme aux dissen-
sions internes à la majorité. L’UDF, pour sa part, est divisée : la candidature 
de François Bayrou et son positionnement contre Nicolas Sarkozy suscitent 
quelques défections avant le premier tour et le départ de la quasi-totalité 
des députés UDF qui appellent à voter pour le candidat de l’UMP face à la 
candidate du PS.

Le 6 mai 2007, Nicolas Sarkozy, avec plus de 53 % des suffrages expri-
més, est élu président de la République. Il entre en fonction le 17 mai. 
Le lendemain, le nouveau chef de l’État nomme François Fillon Premier 
ministre. Le Gouvernement qui applique, en ce qui concerne les ministres, 
la parité hommes-femmes, comprend des personnalités issues de l’UMP, 
du Nouveau Centre (UDF dissidents) et même du PS.

Les élections législatives, qui ont lieu les 10 et 17 juin 2007, donnent 
une large majorité à l’UMP et au Nouveau Centre. Dans la foulée, le deu-
xième Gouvernement de François Fillon est nommé.

Après un début de mandat marqué par une très forte popularité du 
nouveau président de la République, et un nombre important de réformes 
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engagées (universités, retraites, « paquet fiscal », service minimum…), 
les nuages vont s’accumuler et la popularité présidentielle va se retrou-
ver en chute libre, notamment lorsque des problèmes d’ordre privé sont 
largement médiatisés.

Jusqu’au printemps 2008 on va même assister à un phénomène inédit 
sous la Ve République (hors périodes de cohabitation) : le décrochage entre 
la cote de popularité très basse du chef de l’État et celle très élevée du 
Premier ministre.

Les élections municipales de mars 2008 vont être caractérisées par une 
défaite marquée de la majorité et la reconquête, par le PS, d’un certain 
nombre de citadelles municipales perdues en 2001.Après ces élections, les 
cotes de confiance de l’Exécutif vont se rééquilibrer mais demeurer, surtout 
pour le chef de l’État, encore à un très bas niveau.

L’année 2008 va connaître l’épilogue d’un vaste chantier de réformes ins-
titutionnelles lancé durant la campagne présidentielle par Nicolas Sarkozy. 
Aussitôt élu président de la République, il va dans un discours prononcé à 
Épinal en juillet 2007 fixer les grandes lignes de son projet de révision de la 
Constitution. Dans la foulée, le président Sarkozy va constituer un Comité 
de réflexion, présidé par l’ancien Premier ministre Édouard Balladur et 
composé de personnalités venues d’horizons divers (parmi lesquelles le 
socialiste Jack Lang). Ce Comité rendra son rapport en octobre 2007 et, 
sur le fondement de celui-ci, le président de la République présentera un 
projet de révision de la Constitution qui est adopté le 21 juillet 2008 par le 
Congrès du Parlement réuni à Versailles à la majorité des trois cinquièmes 
(539 voix pour et 357 voix contre).

Au deuxième semestre 2008, la France a en charge pour six mois la 
Présidence de l’Union européenne. Nicolas Sarkozy se montre très actif 
dans son rôle de président du Conseil européen, ceci d’autant plus que 
c’est dans cette période que la crise financière et économique partie des 
États-Unis s’étend peu à peu au monde entier. Le président français parle 
alors au nom de l’Union européenne et tente de proposer à ses partenaires 
des solutions communes. Sans y parvenir tout à fait, il se distingue par 
son volontarisme, ce qui renforce sa stature internationale et entraîne, en 
France, un redressement (relatif) de sa cote de confiance dans les sondages.

De son côté, l’opposition a du mal à s’organiser et à retrouver sa cré-
dibilité. Le Parti socialiste, malgré son succès électoral des municipales 
de 2008, ne parvient pas à sortir de ses querelles internes et c’est au 
terme d’une compétition très dure que Martine Aubry succède à François 
Hollande en novembre 2008.

En juin 2009, les élections européennes, marquées par une forte abs-
tention, sont caractérisées par une victoire de l’UMP et des écologistes 
conduits par Daniel Cohn-Bendit et un effondrement du PS et du Modem.

Dans la foulée, le président de la République s’adresse pour la première fois 
aux parlementaires réunis en Congrès à Versailles, selon la nouvelle procédure 
constitutionnelle, et procède à un important remaniement du Gouvernement.
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L’année  2010  va être très difficile pour le président de la République 
et la majorité. Le débat sur l’identité nationale, ouvert à la fin de 2009, 
s’achève dans un climat de grande confusion sans apporter de réponse cré-
dible à cette délicate question. Les élections régionales de mars 2010 sont 
marquées par une forte abstention et une défaite cinglante de l’UMP et de 
ses alliés. Les socialistes remportent la quasi-totalité des régions en métro-
pole (seule l’Alsace reste à l’UMP) et la majorité présidentielle ne peut 
engranger qu’un succès outre-mer : la Réunion passe de gauche à droite. 
Au lendemain de ces élections, le président Sarkozy procède à un remanie-
ment ministériel restreint, François Fillon restant à son poste de Premier 
ministre. À l’approche de l’été, le président de la République et le gouver-
nement ouvrent l’un des grands chantiers du quinquennat : la réforme des 
retraites qui doit aboutir devant le Parlement à l’automne. Mais simulta-
nément, l’image du pouvoir se dégrade à l’occasion d’un certain nombre 
de révélations sur le train de vie des membres du Gouvernement et sur les 
relations entre le pouvoir et les milieux d’affaires qui sont au centre de 
vives polémiques entre majorité et opposition. La perspective d’une rigueur 
dont le pouvoir rechigne à prononcer le mot accroît encore le malaise dans 
l’opinion publique. Malgré de nombreuses manifestations et des grèves, 
la nouvelle loi sur les retraites est adoptée. Comme cela avait été annoncé 
depuis plusieurs mois, le Premier ministre, François Fillon, démissionne le 
13 novembre 2010.

Après avoir hésité et semblé avoir choisi de nommer à Matignon Jean-
Louis Borloo, le président de la République nomme de nouveau, sans doute 
sous la pression de la majorité parlementaire, François Fillon à la tête d’un 
Gouvernement dont la caractéristique principale est la fin de l’ouverture 
politique à gauche entreprise depuis 2007.Les effets électoraux de cette opé-
ration de renouvellement du Gouvernement ne sont pas au rendez-vous : 
la majorité aborde dans un climat très défavorable les élections cantonales 
de mars 2011. Ceci d’autant plus que le Gouvernement, et notamment 
le ministre des Affaires étrangères, Michèle Alliot-Marie, gère de manière 
maladroite la révolution en Tunisie et en Égypte, ce qui entraîne la démis-
sion forcée de la ministre et son remplacement par Alain Juppé. Le scrutin 
est marqué par une nouvelle défaite de la majorité, un succès relatif du PS 
et une percée inattendue du Front national, dont la nouvelle présidente, 
Marine le Pen semble attirer de nombreux électeurs principalement issus 
des couches populaires.

La perspective d’un second tour de la présidentielle qui serait un « 21 avril 
à l’envers » (le président sortant éliminé dès le premier tour), se profile 
semant le trouble dans les états-majors politiques.

Plusieurs personnalités de droite et du centre manifestent leur inten-
tion d’être candidats en 2012 : Hervé Morin, pour le Nouveau Centre et 
surtout Jean-Louis Borloo, dont la formation politique, le Parti radical 
annonce vouloir quitter l’UMP pour exprimer son autonomie. À gauche, 
le PS a choisi la formule des primaires ouvertes devant se dérouler à 
l’automne. Même si, là encore, la concurrence semble à l’ordre du jour, 
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une personnalité se dégage, portée par les sondages : Dominique Strauss-
Kahn. Son arrestation à New York, son incarcération puis son placement 
en liberté surveillée lui enlèvent toute chance de se présenter aux primaires 
et à l’élection présidentielle.

Quant à Nicolas Sarkozy, dont la candidature semble de plus en plus 
probable, il espère profiter des effets négatifs de l’affaire DSK sur le PS et 
de sa présence renforcée sur la scène internationale à la tête du G20 et 
surtout avec le rôle moteur qu’il a joué dans l’intervention en Libye et en 
Côte d’Ivoire.

 831 La présidence de  François Hollande (2012-2017) ̧  Les événe-
ments ne vont finalement pas tourner à l'avantage de Nicolas Sarkozy. 
Après des primaires citoyennes disputées et réussies, François Hollande se 
qualifie en 2011 pour conduire la bataille présidentielle.

Nicolas Sarkozy annonce sa candidature en février 2012 et entame une 
campagne difficile dont il n’est pas le favori. Le 22 avril 2012, il est distancé 
au premier tour par François Hollande qui finit par l’emporter le 6 mai 
au second tour avec plus de 51 % de suffrages. Les effets néfastes de la 
crise sur l’emploi et le « désamour » d’une partie des Français à l’encontre 
de Nicolas Sarkozy expliquent en grande partie cet échec.

François Hollande entre à l’Élysée le 15  mai 2012 et nomme aus-
sitôt Jean-Marc Ayrault, le Maire PS de  Nantes, Premier ministre. Le 
Gouvernement qui doit faire le lien avec les législatives de juin est exclu-
sivement constitué de Ministres socialistes, radicaux de Gauche et Verts.

Les élections législatives des 10 et 17 juin confirment le résultat de la 
présidentielle et permettent aux socialistes et à leurs alliés d’obtenir la 
majorité absolue des sièges à l’Assemblée nationale. Jean-Marc Ayrault est 
chargé de former un nouveau Gouvernement qui sera très peu différent 
du premier.

Les débuts du nouveau président de la République et du nouveau 
Gouvernement suscitent un très bref état de grâce qui ne survit pas à l’été. 
De nombreux « couacs » ou maladresses de communication, des interro-
gations sur l’autorité réelle des deux têtes de l’exécutif fragilisent très vite 
le nouveau pouvoir.

La crise économique qui perdure, les plans sociaux qui se multiplient 
dans les grandes entreprises, le chômage qui augmente et les prises de 
position contradictoires des membres du Gouvernement expliquent que 
très rapidement le chef de l’État et le Premier ministre sont victimes d’une 
impopularité record. Le projet de loi relatif au mariage pour tous suscite 
une très forte mobilisation des opposants qui organisent régulièrement 
d’immenses manifestations.

Sur le plan électoral, toutes les élections partielles (notamment législa-
tives) sont perdues par le PS au profit de l’UMP qui est souvent talonnée 
par le FN.

Le scandale suscité par la fraude fiscale perpétrée par le ministre du 
Budget, Jérôme Cahuzac, ses mensonges et son départ du Gouvernement, 
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aggravent encore la situation de l’exécutif et jettent le discrédit sur la classe 
politique au bénéfice des partis populistes.

François Hollande, dans cette période, engrange deux succès : l’inter-
vention française au Mali, où le Président démontre son autorité et le vote 
de la loi sur le mariage pour tous malgré les mouvements de contestation.

Deux formations politiques viennent troubler le jeu politique habituel : 
le Front de gauche de Jean-Luc Mélenchon et le Front national de Marine 
le Pen dont le poids électoral augmente de façon sensible. Si le PS se porte 
mal, l’UMP n’est pas, non plus, au mieux de sa forme. Après le tragi-
comique psychodrame de l’élection de son nouveau Président, la querelle 
entre François Fillon et Jean-François Copé occupe le devant de la scène 
jusqu’à ce qu’un compromis soit trouvé en juillet. Jean François Copé 
reste Président et François Fillon se prépare pour la primaire présidentielle 
de 2016. Quant à Nicolas Sarkozy, toujours très populaire chez les sym-
pathisants UMP, il semble préparer son retour, malgré les affaires dans 
lesquelles son nom est prononcé et dont certaines font long feu.

En juillet 2013, la présentation du budget de rigueur qui a pour consé-
quence une baisse drastique des crédits consacrés à l’environnement 
suscite de vives critiques publiques de Delphine Batho, en charge de ce 
portefeuille. S’ensuit alors une période de forte tension à l’intérieur même 
du Gouvernement entre les socialistes et les Verts.

À l’automne, c’est l’expulsion très médiatisée d’une collégienne rom 
vers le Kosovo, son pays d’origine, qui va de nouveau jeter l’exécutif et en 
premier lieu le président de la République dans la tourmente. La maladresse 
des propos présidentiels et le débat à distance (involontaire et surréaliste…) 
du chef de l’État avec la jeune Leonarda affectent de manière profonde 
l’image de François Hollande dans l’opinion.

Face aux difficultés croissantes qu’il rencontre à la fois par l’absence de 
résultats sur le chômage et par son impopularité persistante, le chef de 
l’État tente de reprendre la main en assumant clairement, dans sa confé-
rence de presse du 14  janvier 2014, son « virage » social-démocrate par 
l’annonce de la mise en place d’un pacte de responsabilité qu’il avait déjà 
suggéré dans son allocution de vœux du 31 décembre. Ce pacte allège les 
charges des entreprises pour favoriser l’embauche.

Mais c’est la vie privée du Président qui, momentanément, occupe les 
esprits : sa liaison révélée par la presse et confirmée par François Hollande 
avec une actrice et sa séparation brutale avec sa compagne vont encore un 
peu plus dégrader l’image présidentielle.

Politiquement le début de cette année va être marqué par deux scrutins 
intermédiaires – les élections municipales et les élections européennes – 
qui vont fortement ébranler le pouvoir et l’opposition.

Lors des élections municipales de mars, le PS connaît une défaite sans 
précédent qui permet à l’UMP de conquérir plus de 160 villes grandes et 
moyennes et surtout de conserver haut la main Marseille. Quant au FN, il 
progresse partout.
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Dans la foulée le Premier ministre, Jean-Marc Ayrault démissionne et il 
est remplacé par Manuel Valls, ce qui entraîne le départ des écologistes du 
Gouvernement. Le nouveau Gouvernement est resserré et marque le retour 
très commenté de Ségolène Royal.

Le programme du nouveau chef du Gouvernement suscite la grogne 
d’une partie des parlementaires PS qui lui voteront cependant très majori-
tairement la confiance. Et malgré tout, 41 députés PS refuseront, quelques 
jours plus tard, de voter le Pacte de stabilité proposé par le Gouvernement.

La nomination de Manuel Valls est bien accueillie par l’opinion et le 
Premier ministre peut se féliciter d’une cote de popularité qui va jusqu’à 
être supérieure de plus de 50 points à celle du chef de l’État.

Les élections européennes de mai 2014  vont constituer un nouveau 
désastre pour le PS qui, avec moins de 14 % des suffrages, connaît une 
défaite électorale sans précédent. L’UMP n’est pas non plus épargné 
puisqu’elle est distancée de près de 5 points par le FN qui atteint la barre 
des 25 % et prend ainsi la tête de la compétition.

Le contrecoup est sévère pour le pouvoir mais aussi pour l’UMP qui 
connaît alors une crise qui menace son existence même.  Secouée par 
une affaire de fausses factures, l’UMP doit, en catastrophe, conduire son 
Président, Jean-François Copé, à la démission et mettre en place une direc-
tion provisoire composée d’un triumvirat d’anciens Premiers ministres, 
Alain Juppé, Jean-Pierre Raffarin et François Fillon. Un congrès est pro-
grammé pour l’automne et l’UMP est face à trois interrogations : quelle 
ligne politique ?, quelle stratégie avec ses alliés centristes ?, et… que faire 
avec Nicolas Sarkozy ?

Pour faire face à toutes ces déconvenues, le chef de l’État annonce une 
réforme territoriale d’envergure (disparition des départements, fusion de 
régions…) et espère toujours un « retournement » de la conjoncture.

Pour l’Exécutif, la situation va de nouveau se dégrader durant l’été. À la 
suite de déclarations très critiques d’Arnaud Montebourg, ministre de 
l’Économie en présence de Benoît Hamon, ministre de l’Éducation natio-
nale lors d’une Université d’été, Manuel Valls démissionne le 25 août et, 
de nouveau nommé Premier ministre, constitue un gouvernement forte-
ment remanié où la nomination la plus remarquée est celle d’Emmanuel 
Macron, considéré comme partisan du libéralisme économique, en rem-
placement d’Arnaud Montebourg.

32 députés socialistes ne votent pas la confiance au Gouvernement 
en septembre.

Le 28 septembre les élections sénatoriales redonnent à la droite et au 
centre la majorité perdue en 2011 au profit de la gauche. Pour la première 
fois, deux sénateurs FN entrent au Palais du Luxembourg. Gérard Larcher 
(UMP) retrouve son fauteuil de Président du Sénat.

Le début de l’année 2015 va être marqué par une série tragique d’atten-
tats terroristes dans les locaux de Charlie Hebdo, à Montrouge et dans 
le magasin Hyper Cacher à Paris où a lieu une prise d’otages sanglante. 
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Les trois attentats sont perpétrés par des organisations radicales islamiques. 
Le 11 janvier a lieu à Paris une « marche républicaine » à laquelle parti-
cipent des centaines de milliers de personnes ainsi que de très nombreux 
chefs d’État et de gouvernement qui entourent ainsi le Président Hollande.

Conséquence politique de ces événements : une forme de consensus 
national se met en place dont profitent les deux responsables de l’Exécutif 
dont la cote de popularité remonte très fortement. Mais l’« esprit » du 
11 janvier sera de courte durée et une nouvelle fois le Président et le gou-
vernement sont confrontés à de grandes difficultés politiques.

Ainsi, pour contourner le risque de voir le projet de loi pour la croissance 
et l’activité, dite « loi Macron », rejeté, le Premier ministre a recours à 
l’article 49-3 pour faire adopter le texte à l’Assemblée nationale (19 février).

Les 22 et 29 mars, les élections départementales qui, pour la première 
fois, concernent l’ensemble du corps électoral, sont un désastre pour la 
gauche et singulièrement pour le Parti socialiste. L’UMP, redevenue le pre-
mier parti en termes de suffrages, et le centre obtiennent 66 présidences 
(sur 101) dont certaines sont emblématiques comme les Bouches-du-
Rhône, la Corrèze (fief de François Hollande) et l’Essonne (fief de Manuel 
Valls). Le Front national, malgré un score élevé, mais en deçà de celui des 
européennes, ne gagne aucun département contrairement aux prévisions.

La popularité du président de la République régresse très rapidement et 
il est toujours nettement devancé par son Premier ministre, ce qui relance 
le débat sur l’organisation d’une primaire à gauche pour la présidentielle 
de 2017. Mais l’équation politique reste, à gauche, très complexe, les ten-
tatives de réintégration des écologistes au Gouvernement semblant s’enli-
ser… Pourtant le président et le Premier ministre vont connaître un succès 
politique (non négligeable mais éphémère) en juin. En effet, les socialistes 
vont se rallier en majorité, dans la perspective du congrès de Poitiers, à la 
motion soutenue par l’exécutif et Martine Aubry qui relègue les frondeurs 
dans une minorité finalement bien désarmée. Le discours de Manuel Valls 
devant le Congrès où il est ovationné et où il fait applaudir le Chef de l’État 
semble marquer une sorte de reconquête du pouvoir sur sa majorité.

Mais tout cela va être de courte durée : un malencontreux déplacement 
footballistique de Manuel Valls à Berlin pour assister à la finale de la coupe 
d’Europe des clubs champions, un retour des frondeurs revigorés par la 
perspective d’un nouveau recours à l’article 49-3 pour faire adopter la loi 
Macron II, et l’expulsion par la police de migrants dans le centre de Paris 
qui réveille les consciences de l’aile gauche du PS, de certains Verts et de 
l’extrême gauche, viennent singulièrement gâcher la « fête » de Poitiers…

Pendant cette période, la vie des partis politiques est extrêmement agitée. 
Et tout d’abord dans l’opposition.

À commencer par l’UMP, où Nicolas Sarkozy, élu Président en novembre 
fait adopter par les militants en mai 2015 le nouveau nom du parti : Les 
Républicains. Le premier Congrès du parti qui se tient à Paris est marqué 
par les sifflets qui vont accueillir Alain Juppé et par un nouveau triomphe 
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militant de Nicolas Sarkozy. La vie du parti est toujours perturbée par les 
affaires judiciaires dont l’affaire Bygmalion, et la perspective des primaires 
qui attise la rivalité entre Nicolas Sarkozy et Alain Juppé.

Le Front national n’échappe pas, lui non plus, aux turbulences. Malgré 
ses succès électoraux ce parti est victime d’une bataille politico-familiale 
qui va opposer le père (Jean-Marie) et la fille (Marine) avec entre les deux, 
la petite fille et nièce (Marion). À la suite de propos sur Pétain publiés par 
un journal d’extrême droite, Jean-Marie Le Pen est suspendu de sa qualité 
d’adhérent et sous la menace de la suppression de la fonction de Président 
d’honneur qu’il occupe.

Enfin chez les Verts, la fracture entre les partisans d’un retour au gouver-
nement et ceux qui veulent rester en dehors se fait de plus en plus vive à tel 
point que l’on envisage une scission du parti.

La majorité, comme on l’a déjà vu, n’est pas épargnée. Tout au long de 
cette période, le PS est miné à la fois par ses querelles intestines et la perte 
de très nombreux élus et fiefs. Le Congrès de  Poitiers qui devait, selon 
certains, faire exploser le PS, s’est finalement déroulé sans encombre mais 
dans une indifférence quasi générale : Jean-Christophe Cambadélis a faci-
lement été renouvelé (cette fois-ci par les militants) à la tête du parti, la 
motion présentée par lui et soutenue par l’Élysée et Matignon a obtenu un 
score inattendu et les frondeurs, dépourvus de l’appui de Martine Aubry, 
ont fait profil bas. Pourtant rien n’a été réglé et à l’été 2015, les incerti-
tudes politiques sur le sort du parti et de la majorité semblent toujours 
aussi fortes.

Deux lois importantes sont promulguées pendant cette période : le 
6 août, la loi pour la croissance, l’activité et l’égalité des chances écono-
miques, dite « loi Macron », son adoption définitive à l’Assemblée natio-
nale (au moyen de l’article 49 al. 3 et le 7 août, la loi portant nouvelle 
organisation territoriale de la République – Loi NOTRe).

La rentrée est marquée par la tragique nuit du 13 novembre où des atten-
tats perpétrés par l’organisation terroriste islamiste Daech frappent divers 
lieux de la capitale et notamment une salle de spectacles – le Bataclan. Le 
bilan est particulièrement lourd : on compte, en effet, plus de 130 morts et 
des centaines de blessés.

Immédiatement est décrété l’état d’urgence sur l’ensemble du territoire 
national.

Le 16 novembre, conformément à la nouvelle procédure de l’article 18 de 
la Constitution, le Président François Hollande s’adresse au Congrès du 
Parlement réuni à Versailles et, dans un discours chargé d’émotion et de 
solennité, il annonce le dépôt d’un projet de révision de la Constitution 
destiné à constitutionnaliser l’état d’urgence et à inscrire dans la loi fonda-
mentale la déchéance de nationalité pour les Français mêlés à des attentats 
terroristes, y compris pour les nationaux de naissance. La mesure est plutôt 
bien accueillie mais reste quelque peu dans le flou quant aux nationaux 
concernés : binationaux ou mononationaux ?
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Le président de la République voit alors sa cote de popularité progresser 
dans les sondages. C’est dans ce climat que se déroule à Paris du 30 novembre 
au 12 décembre la grande Conférence sur le climat dite COP 21.

Le regain de popularité du chef de l’État n’empêchera cependant pas la 
gauche et plus particulièrement le Parti socialiste de subir une nouvelle 
défaite électorale lors des élections régionales des 6 et 13 décembre. Ce 
scrutin est marqué par une nouvelle progression du Front national qui 
arrive en tête dans plusieurs grandes régions, ce qui conduit le PS à se reti-
rer dans plusieurs d’entre elles. À l’issue du second tour, le Front national 
ne gagne aucune région, la droite et le centre engrangent de beaux résultats 
(Île-de-France, PACA, Nord, Rhône-Alpes…) et le PS parvient à sauver 
cinq régions.

La rentrée politique de 2016 va être marquée par une polémique très 
vive qui concerne la déchéance de nationalité, certains élus de Gauche y 
compris au sein du PS et du gouvernement (c’est le cas notamment de la 
garde des Sceaux, Christiane Taubira) critiquent ce projet. Quant au pré-
sident de la République et au gouvernement, ils font preuve de beaucoup 
d’hésitations sur l’application de cette déchéance et finissent par s’accor-
der sur une mesure qui frappera tous les nationaux français qu’ils soient 
binationaux ou mononationaux. Peu de temps avant l’ouverture du débat 
parlementaire, la ministre de la Justice démissionne. Finalement et après 
quatre mois de controverses, le président de la République retire son projet 
le 30 mars, y compris la partie consacrée à l’état d’urgence.

En février, le gouvernement de Manuel Valls est largement remanié et 
permet le retour de certains élus écologistes, il est vrai en rupture de parti, et 
de Jean Marc Ayrault qui succède à Laurent Fabius au ministère des Affaires 
étrangères lui-même nommé président du Conseil constitutionnel.

Un projet de loi d’inspiration libérale relatif à la réforme du Code du 
travail (dit « Projet El Khomri ») relance la polémique au sein même du 
Parti socialiste où les frondeurs semblent revigorés par le combat qu’ils 
mènent contre ce texte. De leur côté les syndicats (à l’exception notoire 
de la CFDT) et les organisations étudiantes et lycéennes (dont l’UNEF) 
combattent le projet et suscitent de nombreuses manifestations et grèves. 
Certaines de ces manifestations donnent lieu à des violences et des heurts 
entre manifestants et forces de l’ordre. Dans le même temps, un mou-
vement « spontané » se met en place à Paris, Place de la République où 
pendant plusieurs jours, toutes les nuits des centaines de personnes se 
réclamant de « Nuit debout » manifestent leur colère.

La discussion parlementaire s’ouvre le 9  mai à l’Assemblée nationale 
mais tourne très vite court, le gouvernement ayant décidé de recourir de 
nouveau à l’article 49 al. 3 de la Constitution. En riposte, la droite et le 
centre déposent une motion de censure et les députés frondeurs du PS 
alliés aux autres forces de Gauche manquent de peu de pouvoir déposer 
leur propre motion. Finalement la motion de censure est rejetée, n’obte-
nant que 246 sur les 289 nécessaires à son adoption.
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Le président de la République voit sa popularité s’effondrer de nouveau, 
ce qui relance les interrogations sur sa capacité à se représenter en 2017.

Au sein même du gouvernement, les relations se détériorent entre le 
Premier ministre Manuel Valls et le ministre de l’Économie, Emmanuel 
Macron, qui fait de plus en plus figure d’électron libre avec la création de 
son propre parti politique – « En marche » – qui prétend transcender la 
frontière Droite-Gauche.

Après une longue période d’hésitation, le PS décide de procéder à une 
primaire limitée aux partenaires du parti majoritaire (PRG et écologistes 
restés au Gouvernement). Celle-ci se tiendra à la fin de janvier 2017 et 
François Hollande en a accepté le principe.

Dans l’opposition, le Front national semble conforter sa progression 
malgré les révélations sur des placements de certains des proches de Marine 
Le Pen dans des paradis fiscaux et la relance de la guerre entre Jean-Marie 
Le Pen et sa fille qui se manifeste au grand jour le 1er mai.

La Droite et le Centre sont tout entiers tournés vers la préparation de 
la primaire de novembre et Nicolas Sarkozy, toujours affecté par des pro-
blèmes judiciaires, se trouve marquer le pas vis-à-vis de ses concurrents, à 
commencer par Alain Juppé.

Dès le début de l’été, le terrorisme revient sur le devant de la scène. Le 
14  juillet pendant les festivités de la Fête nationale, un camion conduit 
par un djihadiste sème la terreur sur la Promenade des Anglais à Nice 
provoquant 86 morts et des dizaines de blessés. Contrairement aux autres 
attentats, l’unité nationale semble difficile à s’établir, la polémique entre 
l’opposition et le pouvoir se cristallisant très vite sur la question de la res-
ponsabilité dans les failles de sécurité mises en lumière par cette tragédie.

Le 21 juillet, la loi travail (« loi El Khomri ») est définitivement adoptée 
par le Parlement grâce à une nouvelle utilisation de l’article 49 alinéa 3 de 
la Constitution.

À la fin du mois de juillet (le 29), un nouvel attentat islamiste est 
commis dans des conditions particulièrement horribles durant la messe 
dans une église de Saint-Étienne-du-Rouvray.

La rentrée politique est largement marquée par la perspective de l’élec-
tion présidentielle du printemps 2017.

En prélude, le ministre de l’Économie, Emmanuel Macron, démissionne 
le 30 août officiellement pour mieux se consacrer à son mouvement poli-
tique « En Marche ! » laissant planer ainsi le doute sur ses intentions pré-
sidentielles et notamment son intention de participer ou non à la primaire 
socialiste. Le suspense sera de courte durée, Emmanuel Macron annonçant 
sa candidature à l’élection présidentielle le 16 novembre, sans se soumettre 
à la Primaire de gauche.

La primaire de la Droite et du Centre, prévue en novembre, voit fina-
lement s’affronter sept candidats : Jean-François Copé, François Fillon, 
Alain Juppé, Nathalie Kosciusko-Morizet, Bruno Le Maire, Jean-Frédéric 
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Poisson et Nicolas Sarkozy. Plusieurs débats télévisés vont être organisés 
durant la campagne faisant largement bouger les lignes. Ainsi lors du pre-
mier tour, le 20 novembre, la surprise vient de l’élimination de Nicolas 
Sarkozy, François Fillon nettement en tête et Alain Juppé restant alors seuls 
en lice. À l’issue du second tour, le 27 novembre, la primaire de la Droite 
et du Centre est nettement remportée par François Fillon qui devient ainsi 
le candidat unique de l’UMP et des centristes pour l’élection présidentielle 
de 2017, faisant alors figure de grand favori, d’autant que cette primaire 
a été un vrai succès aussi bien en termes de participation des électeurs 
que d’organisation.

Le 1er  décembre, la donne politique est bouleversée par l’annonce 
du Président François Hollande qui renonce à briguer un second man-
dat. Cette décision s’explique par différents facteurs : une impopularité 
chronique, l’échec de l’inversion de la courbe du chômage et les dissen-
sions au sein de sa propre majorité et de son propre Gouvernement. 
Le coup de grâce lui sera donné par la parution en octobre 2016 d’un 
ouvrage d’entretien avec deux journalistes du Monde (Un Président ne 
devrait pas dire ça…) qui révèle une sorte d’impudeur politique qui sera 
contestée à droite comme à gauche, y compris par le Premier ministre, 
Manuel Valls.

Ce dernier annonce sa décision de se présenter à la primaire socialiste 
et démissionne le 6  décembre. Son successeur à Matignon est Bernard 
Cazeneuve, jusque-là ministre de l’Intérieur, qui lui-même sera remplacé à 
ce poste par Bruno Le Roux.

Le 19  décembre la loi sur l’état d’urgence est prolongée jusqu’au 
15 juillet 2017.

Le même jour, Christine Lagarde, Directrice générale du FMI, et ancienne 
ministre de l’Économie sous Nicolas Sarkozy, est jugée à ce titre par la Cour 
de justice de la République dans l’affaire de l’arbitrage Tapie-Crédit lyon-
nais. Elle est reconnue coupable de « négligence » mais condamnée avec 
dispense de peine.

Le 22  janvier 2017 a lieu le premier tour des Primaires citoyennes 
organisées par le Parti socialiste. S’y affrontent sept candidats : Jean-
Luc Bennahmias (Front démocrate) (Parti Chrétien-démocrate), Benoît 
Hamon, Arnaud Montebourg, Vincent Peillon, Sylvie Pinel (Parti Radical 
de gauche), François de Rugy (Parti écologiste), et l’ancien Premier ministre 
Manuel Valls. La participation, moins importante que pour la Primaire de 
la droite et du Centre, reste honorable. Les deux finalistes sont Benoît 
Hamon et Manuel Valls. Le 29 novembre c’est Benoît Hamon qui sortira 
vainqueur d’une primaire qui aura beaucoup de mal à effacer les clivages 
internes du Parti socialiste.

Dans l’entre-deux-tours de cette primaire des révélations du Canard 
Enchaîné sur des soupçons d’emploi fictif en faveur de Pénélope Fillon vont 
brutalement relancer la campagne présidentielle et en redistribuer toutes 
les cartes.
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Le 2 février, à la suite d’une arrestation, d’un jeune homme à Aulnay-
sous-Bois, les banlieues connaissent plusieurs nuits d’émeutes.

Le 3 février une attaque est perpétrée contre des policiers au Carrousel 
du Louvre.

La campagne pour l’élection présidentielle est fortement pertur-
bée par les révélations quotidiennes de la presse dans ce que l’on 
appelle le « Pénélopegate » et la question du maintien de la candidature 
de François Fillon est de plus en plus clairement posée dans le camp 
des Républicains. L’incertitude atteint son paroxysme le 14 mars avec 
la mise en examen de l’ancien Premier ministre pour « détournement 
de fonds publics, complicité et recel de détournement de fonds publics, 
complicité et recel d’abus de bien sociaux, et manquements aux obliga-
tions de déclaration à la Haute Autorité pour la transparence de la vie 
publique ». Après avoir hésité et à la suite d’une grande manifestation 
de soutien organisée à Paris, Place du Trocadéro et du refus définitif 
d’Alain Juppé de se présenter, le candidat issu de la primaire maintient 
sa candidature.

La candidature d’Emmanuel Macron produit un effet dévastateur dans 
les deux grandes formations politiques. À droite, plusieurs personnalités 
du parti Les Républicains amorcent un rapprochement avec le leader d’En 
Marche (Christian Estrosi, Jean-Pierre Raffarin…) et au sein du PS des voix 
discordantes se font entendre. C’est le cas de Manuel Valls qui renonce à 
soutenir Benoît Hamon au profit de son ancien ministre de l’Économie. 
Le 22 février, François Bayrou déclare renoncer à sa candidature et pro-
poser une alliance avec Emmanuel Macron. Quant à François Hollande, 
il ne préfère annoncer son soutien qu’à l’issue du premier tour mais son 
inclination en faveur d’Emmanuel Macron ne fait guère de doute comme 
l’attestent les nombreux ralliements de ses proches.

Le 18 mars le Conseil constitutionnel proclame la liste des candidats à la 
présidentielle : ils sont finalement 16 approchant ainsi le record historique 
de l’élection de 2002.

Les affaires ne cessent de perturber cette campagne électorale déjà très 
chaotique : Bruno Le Roux, le ministre de l’Intérieur, est accusé à son 
tour d’emplois fictifs pour avoir recruté comme collaborateurs ses propres 
enfants mineurs. Il démissionne le 21 mars.

Le 20 avril, alors même que se déroule le dernier « débat » de la présiden-
tielle avant le premier tour, un attentat islamiste sur les Champs Élysées 
fait un mort et trois blessés.

 832 La présidence d’Emmanuel Macron (2017-) ̧  Le premier tour de 
l'élection présidentielle a lieu le 23 avril 2017.

Emmanuel Macron (24,01 %) et Marine Le Pen (21,30 %) sont quali-
fiés pour le second tour, suivis de François Fillon (20,01 %) et de Jean-Luc 
Mélenchon (19,58 %). Quant à Benoît Hamon il obtient le score le plus 
bas obtenu par un candidat socialiste à la présidentielle depuis Gaston 
Defferre en 1969 (5 %) avec 6,36 % des voix.
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Emmanuel Macron reçoit aussitôt le soutien de  François Fillon et de 
Benoît Hamon, puis de François Hollande .Quant à Jean-Luc Mélenchon, 
tout en rejetant la candidate du Front national, il se refuse à appeler 
expressément à voter pour le candidat d’En Marche. Nicolas Dupont-
Aignan (4,70 %) de son côté se rallie à Marine Le Pen qui annonce dans la 
foulée qu’il sera son Premier ministre en cas de victoire.

La campagne de l’entre-deux-tours est marquée par le traditionnel débat 
entre les deux candidats qui a lieu le 3 mai. Marine Le Pen y apparaît à la 
fois agressive et désordonnée, peu connaisseuse de ses dossiers ce qui per-
met à Emmanuel Macron de prendre définitivement l’ascendant sur elle.

Le 7  mai Emmanuel Macron est élu président de la République avec 
66,10 % des voix contre 33,90 % à son adversaire.

Cette victoire accentue encore les fractures internes au sein des 
Républicains et des socialistes où plusieurs personnalités se déclarent prêtes 
à travailler avec le nouveau Président qui prend ses fonctions le 14 mai.

Le lendemain, il nomme à Matignon, le maire Les Républicains du Havre, 
Édouard Philippe, à la tête d’un gouvernement « transpartisan ». On y 
retrouve ainsi des élus Républicains comme Bruno Le Maire à l’Économie 
et Gérald Darmanin (Action et comptes publics). Le socialiste Jean-Yves 
Le Drian, seul ministre survivant de la présidence Hollande, est nommé 
ministre des Affaires étrangères. Nicolas Hulot devient ministre d’État chargé 
de la transition écologique et François Bayrou au ministère de la Justice.

Le défi immédiat de ce Gouvernement est la préparation des élections 
législatives dans un paysage politique totalement éclaté où les deux grands 
partis de  Gouvernement sous la Ve (Les Républicains et le PS) sont en 
grande difficulté.

Les affaires sont encore présentes durant la campagne avec la mise en 
cause par la presse de Richard Ferrand, ministre de la Cohésion des terri-
toires, dans un dossier touchant les avantages financiers obtenus par sa 
compagne dans une opération immobilière ainsi que pour avoir employé 
ses enfants. Le 1er  juin le Parquet de Rennes ouvre, à son encontre, une 
enquête préliminaire.

Les élections législatives des 11 et 18 juin sont gagnées par la République 
En Marche qui obtient, à elle seule, la majorité absolue des sièges à l’Assem-
blée nationale. Le 21  juin, Édouard Philippe est de nouveau nommé 
Premier ministre.

Le Modem étant mis en cause dans une affaire d’emplois fictifs concer-
nant les collaborateurs de deux eurodéputés, trois ministres de cette forma-
tion quittent le gouvernement, dont François Bayrou et Marielle de Sarnez.

François de Rugy, ex-écologiste rallié à LREM, est élu, le 27 juin, Président 
de l’Assemblée nationale.

Emmanuel Macron, au lendemain du défilé de la fête nationale, est 
confronté à une crise avec le chef d’état-major des armées, le général Pierre 
de Villiers qui, en désaccord avec le Président sur les crédits de la défense, 
démissionne le 19 juillet.
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Le 9 août, le Parlement vote la loi organique rétablissant la confiance 
dans l’action publique ainsi que la loi autorisant le gouvernement à réfor-
mer le Code du travail par ordonnances.

Celles-ci seront publiées en septembre.
Les élections sénatoriales du 24  septembre sont décevantes pour la 

majorité : Les Républicains confortent leur majorité en siège, les Socialistes 
progressent et LREM perd 8 sièges sur les 29 sortants.

Gérard Larcher est réélu sans surprise Président du Sénat.
Le 30 octobre est votée la loi sur la sécurité intérieure et la lutte contre 

le terrorisme.
Le 18 novembre, Christophe Castaner, Secrétaire d’État chargé des rela-

tions avec le Parlement, est désigné comme délégué général de LREM.
Les élections territoriales en Corse (3 et 10  décembre) donnent une 

large victoire aux candidats nationalistes. Jean Talamoni est élu président 
de l’Assemblée de Corse et Gilles Simeoni président du Conseil exécutif.

Laurent Wauquiez est élu par les militants dès le premier tour président 
de LR le 10 décembre.

Le 1er janvier la Corse devient collectivité territoriale unique qui voit dis-
paraître les deux départements existants.

Le mois de janvier voit le début des manifestations à Mayotte qui vont 
durer jusqu’à la fin du mois de février.

La loi relative à l’orientation et à la réussite des étudiants (dite loi Vidal) 
est promulguée le 8 mars. Elle prévoit la mise en place de Parcoursup destiné 
à mieux orienter les bacheliers dans leur choix d’un parcours universitaire.

Le 29 mars 2018, Olivier Faure est choisi par les militants socialistes 
pour devenir premier secrétaire du PS. Ce choix sera entériné par le congrès 
d’Aubervilliers des 7 et 8 avril.

Le projet de réforme de la SNCF, adopté en première lecture par l’Assem-
blée nationale avec le soutien des députés LR, entraîne un mouvement de 
grève « en pointillé » qui va durer jusqu’à la fin du mois de juin.

Mais celui-ci n’empêchera pas que la réforme soit adoptée par le Parlement.
Le mois de mai est marqué par les manifestations étudiantes contre la 

loi Vidal.
Le mouvement, minoritaire chez les étudiants, entraîne des occupations 

de sites universitaires et des blocages d’examen.
Le début de l’été est marqué par la polémique sur les migrants qui par-

delà les clivages franco-français atteint ceux de l’Union européenne exacer-
bés par la poussée populiste notamment en Italie.
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ORIENTATIONS BIBLIOGRAPHIQUES

A. Sur l’histoire constitutionnelle

1. Textes des constitutions
La plupart de ces textes se trouvent dans le recueil de M. DuveRGeR, Constitutions 

et documents politiques, Paris, Puf, coll. « Thémis-Textes et Documents », 14e éd., 
1996. Les Textes constitutionnels révolutionnaires français, incluant le projet Girondin 
de 1793, ont été publiés par M. Verpeaux, Puf, coll. « Que sais-je ? », 1998. V. aussi 
le recueil des « Textes constitutionnels Français » de S. Rials, Puf, coll. « Que sais-
je ? », 2010, et celui des « Textes constitutionnels de la Vo République » de S. Rials, 
B. Mathieu et M. Verpeaux, Puf, coll. « Que sais-je ? », 2005. On peut consulter 
le site de base de données Archim : www.culture.gouv.fr/documentation/archim/
constitutions.htm

2. Ouvrages généraux
ÉMeRi  (C.) et BideGaRay  (C.), La Constitution en France de 1789 à nos jours, 

Paris, Armand Colin, 1997, 301 p. ; chevallieR (J.-J.), Histoire des institutions et des 
régimes politiques de la France de 1789 à 1958 (retirage préf. J.-M. Mayeur), Paris, 
Dalloz, 2009 ; DuhaMel  (O.), Histoire constitutionnelle de la France, Paris, Seuil, 
1997, 118 p. ; de GuillenSchMidt (M.), Histoire constitutionnelle de la France depuis 
1789, Paris, Economica, 2010, 302 p. ; Guchet (Y.), Histoire constitutionnelle de 
la France, 1789-1974, Paris, Economica, 1999, 4e  éd., 345 p. ; MORaBitO  (M.), 
Histoire constitutionnelle de la France de 1789 à nos jours, LGDJ, 2016, 14e  éd., 
560 p. ; ZORGBiBe  (C.), Histoire politique et constitutionnelle de la France, Paris, 
Ellipse, 2002, 464 p. ; PeRi (A.), Le pouvoir exécutif dans le processus de formation 
de la loi dans l’histoire constitutionnelle française, Paris, LGDJ, 2008, 443 p. ; le 
PillOueR  (A.), Les pouvoirs non-constituants des assemblées constituantes. Essai sur 
le pouvoir instituant, Paris, Dalloz, 2005, 390 p. ; HuMMel (J.) (dir.), Les conflits 
constitutionnels. Le droit constitutionnel à l’épreuve de l’histoire et du politique, Rennes, 
PUR, 2010, 179 p. ; havaS (n.), La responsabilité ministérielle en France […] de 1789 
à la Ve République, Paris, Dalloz, 2012 ; ROuSSelieR (N.), La force de gouverner. Le 
pouvoir exécutif en France. xixe-xxie siècles, Paris, Gallimard, 2015 ; heRReRa (c. M.) 
et le PillOueR (A.) (dir.), Comment écrit-on l’histoire constitutionnelle ?, Paris, Kimé, 
2012 ; LaMOuROux  (S.) et de CacqueRay  (S.) (dir.), Mutations et évolutions des 
élections présidentielles. Le regard de l’histoire, Aix, PUAM, 2012 ; ROSanvallOn (P.), 
Le sacre du citoyen. Histoire du suffrage universel en France, Paris, Gallimard, 1992.

3. Travaux consacrés à une ou plusieurs  
Constitutions (dans l’ordre chronologique  
de celles-ci)

cOllectiF, 1791. La première Constitution française, Actes du colloque de Dijon, 
Paris, Economica, 1993 ; FuRet (F.) et Halevi (R.), La Monarchie républicaine. La 
Constitution de l791, Paris, Fayard, 1996, 605 p. ; GlénaRd  (G.), L’exécutif et la 
Constitution de 1791, Paris, Puf, 2010, 503 p. ; aMSOn (D.), Histoire constitutionnelle 
française de la prise de la Bastille à Waterloo, Paris, LGDJ, 2010, 999 p. ; cOllectiF, La 
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Constitution du 24 juin 1793. L’utopie dans le droit public français ?, Éd. Univ. Dijon, 
1997, 434 p. ; cOllectiF, Pour une République sans Révolution, PU Rennes, 1996, 
296 p. ; cOllectiF, La Constitution de l’an III ou l’ordre républicain, Dijon, Éd. Univ. 
Dijon, 1998, 443 p. ; COnac (G.) et MachelOn (J.-P.), La Constitution de l’an III, 
Paris, Puf, 1999 ; TROPeR  (M.), Terminer la Révolution. La Constitution de 1795, 
Paris, Fayard, 2006, 778 p. ; TROPeR  (M.), La séparation des pouvoirs et l’histoire 
constitutionnelle française, Paris, LGDJ, 2e tirage, 1980, 251 p. (ouvrage qui traite des 
Constitutions révolutionnaires) ; achaintRe (C.), L’instance législative dans la pensée 
constitutionnelle révolutionnaire (1789-1799), Paris, Dalloz, 2008 ; edelStein (M.), 
La Révolution française et la naissance de la démocratie électorale, PU Rennes, 2014, 
600 p. ; LahMeR (M.), La Constitution américaine dans le débat français : 1795-1848, 
Paris, L’Harmattan, 2001, 478 p. ; BlOquet (S.), « La genèse de la Constitution de 
l’an VIII et ses ultimes modifications manuscrites », Napoleonica. La Revue, 2016, 
n° 25 p. 5-93 ; lenz (T.), Le Grand Consulat. 1799-1804, Paris, Fayard/Pluriel, 
2014, 909 p. ; zachaRie (C.), Le Sénat du Consulat et de l’Empire, constituant secon-
daire, thèse, Paris II, 2004 ; « Napoléon et les règles de dévolution de la couronne », 
RFDC 2008. 703-731 ; caBaniS (a.) et devaux (O.), « Benjamin Constant et l’Acte 
additionnel aux Constitutions de l’Empire », La Constitution dans la pensée politique, 
PUAM, 2001, p. 255-287 ; La Charte constitutionnelle du 4 juin 1814. Réflexions pour 
un bicentenaire (dir. J. HuMMel et A. Le Divellec), Jus Politicum n° 7, 2015 p. 5-178 ; 
ROSanvallOn (P.), La Monarchie impossible. Les Chartes de 1814 et de 1830, 1994, 
Paris, Fayard, 1994, 377 p. ; de  WaReSquiel  (E.) et YveRt  (B.), Histoire de la 
Restauration, Paris, Perrin, 2002, 499 p. ; de WaReSquiel (E.), Un groupe d’hommes 
considérables. Les pairs de France et la Chambre des pairs héréditaires de la Restauration 
(1814-1831), Paris, Fayard, 2006, 502 p. ; C’est la Révolution qui continue ! La 
Restauration 1814-1830, Paris, Tallandier, 2015, 430 p. ; aMSOn  (D.), Histoire 
constitutionnelle française. De la bataille de Waterloo à la mort de Louis XVIII, Paris, 
LGDJ, 2014, 1088 p. ; De la mort de Louis XVIII à l’installation du nouveau régime 
(1824-1830), 2016, 976 p. ; le Gal (S.), « La dignité royale durant la Restauration 
et la Monarchie de  Juillet : perspectives constitutionnelles », Rev. historique droit 
français et étranger 2008. 331-357 ; Laquièze (A.), « Adolphe Thiers, théoricien du 
régime parlementaire. Ses articles dans Le National en 1830 », Rev. fr. histoire des 
idées politiques 1997, no 5, p. 59-88, 127-187 ; « Le modèle anglais et la responsabi-
lité ministérielle selon le Groupe de Coppet », Coppet, creuset de l’esprit libéral, dir. 
L. Jaume, Paris-Aix, Economica-PUAM, 2000, p. 157-176 ; Les origines du régime par-
lementaire en France (1814-1848), Paris, Puf, 2002, 436 p. ; JauMe (L.), « Le concept 
de responsabilité des ministres chez Benjamin Constant », RFDC 2000. 227-243 ; 
MORvan  (P.), « Confiance et responsabilité politiques. Réflexions sur la polarité 
du gouvernement parlementaire », Mélanges Guchet, Bruxelles, Bruylant, 2008, 
p. 137-169 ; LuchaiRe (F.), Naissance d’une Constitution : 1848, Paris, Fayard, 1998, 
274 p. ; Sanchez (S.), Les règlements des Assemblées nationales (1848-1851), Paris, 
Dalloz, 2012, 778 p. ; cOllectiF, La Constitution du 4 novembre 1848 : l’ambition 
d’une république démocratique, Dijon, éd. Univ. Dijon, 2000, 463 p. ; cOutant (A.), 
1848, quand la République combattait la Démocratie, Paris, Mare et Martin, 2009, 
555 p. ; « De la valeur d’un texte introductif : la Constitution française de 1848 
et son Préambule », RFDC 2011. 681-707 ; VOilliOt (C.), La candidature officielle. 
Une pratique d’État de la Restauration à la Troisième République, PU Rennes, 2005, 
298 p. ; GROS (D.), Naissance de la Troisième République, Paris, Puf, 2014, 527 p. ; 
Rudelle (O.), Aux origines de l’instabilité constitutionnelle de la France républicaine : 
la République absolue. 1870-1889, Paris, Publications de la Sorbonne, 1982, 327 
p. ; GRevy  (J.), La République des Opportunistes. 1870-1885, Paris, Perrin, 1998, 
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415 p. ; AziMi (V.), « Le quinquennat en 1873 : Édouard Laboulaye et son rapport », 
RHD 2000. 647-660 ; de BROGlie (G.), Mac Mahon, Paris, Perrin, 2000, 459 p. ; 
La crise du 16 mai 1877. Édition critique des principaux débats constitutionnels (dir. 
C. M. PiMentel) Paris, Dalloz, 2017, 484 p. ; leMaiRe (e.), « Fonder la République 
en révisant la Constitution : le débat sur la réforme des institutions à la Chambre 
des députés (mai 1881-février 1882) », La Troisième République : ordre politique, ordre 
moral, ordre social (dir. P. Charlot), Institut universitaire Varenne, 2014, p. 63-88 ; 
« Révision de 1884 : l’autorité gouvernementale en débat », RD publ. 2016. 
1163-1184 ; dROin (n.), « Retour sur la loi constitutionnelle de 1884   », RFDC 
2009. 725-747 ; BuRdeau (F.), La Troisième République, Paris, Montchrestien, 1996, 
155 p. ; laFFaille (F.), « Le présidentialisme parlementaire sous la IIIe République », 
RFDC 2008. 733-760 ; Le président du Sénat depuis 1875, Paris, L’Harmattan, 2003, 
402 p. ; hauuy (C.), « Le président de la République vu par la doctrine publiciste 
sous la IIIe République », RFDC 2013. 67-82 ; CaRtieR (E.), La transition constitu-
tionnelle en France (1940-1945). La reconstruction révolutionnaire d’un ordre juridique 
républicain, Paris, LGDJ, 2005, 660 p. ; « Les petites Constitutions. Contribution à 
l’analyse du droit constitutionnel transitoire », RFDC 2007. 513-534 ; COnac (G.), 
PRétOt (X.), TeBOul (G.) et a., Le Préambule de la Constitution de 1946, Paris, Dalloz, 
2001, 467 p. ; BOuGRaB  (J.), Aux origines de la Constitution de la IVe République, 
Paris, Dalloz, 2002, 780 p. ; E. CaRtieR et M. VeRPeaux (dir.), La Constitution du 
27 octobre 1946 – Nouveaux regards sur les mythes d’une Constitution « mal aimée », 
Paris, Mare et Martin, 2017 ; Les présidents de l’Assemblée nationale de 1789 à nos 
jours, J. GaRRiGueS (dir.), Paris, Classiques Garnier, 2016, 344 p. ; venezia (J.-C.), 
« la loi des deux ans », RFDC 2015. 679-684.

L’ouvrage collectif Écrire la Constitution (dir. É. Gasparini), PUAM, 2011, 
comprend des études consacrées aux rédactions de plusieurs Constitutions, celles de 
l’an III (P. Sturmel, p. 183-201 ; P. Rolland, p. 203-215), de l’an VIII (P. Delaigue, 
p. 217-226), de 1848 (J.-J.  Clère, p. 239-257), de 1875 (J.  Sausse, p. 259-269 ; 
P. Charlot et N. Droin, p. 271-283).

B. Sur l’élaboration de la Constitution de 1958
Archives constitutionnelles de la Ve République, 2 vol., Doc. fr., 2008 ; AvRil (P.), 

La Ve  République, histoire politique et constitutionnelle, Paris, Puf, 1994, 2e  éd. ; 
BeRlia (G.), « Les travaux préparatoires de la Constitution », RD publ. 1967. 11 ; 
deBRé (J.-L.), Les idées constitutionnelles du général de Gaulle, Paris, LGDJ, coll. « Bibl. 
const. et sc. pol. », 1974, t. LXIX ; GhevOntian (R.), L’élaboration de la Constitution 
de la Ve  République, thèse, Aix-en-Provence, 1980 ; LuchaiRe  (F.) et MauS  (D.) 
(dir.), Comité national chargé de la publication des travaux préparatoires des ins-
titutions de la Ve République, Documents pour servir à l’histoire de l’élaboration de la 
Constitution du 4 octobre 1958, vol. I, II, III, 1987, Doc. fr. ; MauS (D.), FavOReu (L.) 
et PaROdi (J.-L.), L’écriture de la Constitution de 1958, colloque Aix-en-Provence, 
8-10  sept.  1988, PUAM-Economica, 1992 ; SuR  (S.), Travaux préparatoires de la 
Constitution de 1958, Paris, Doc. fr., 3 vol., 1987, 1988, 1991 ; ROuvillOiS (F.), Les 
origines de la Ve République, Paris, Puf, 1998, 128 p. ; caPORal (S.), « L’écriture de 
la Constitution comme enjeu permanent : l’exemple de la Ve République », Écrire 
la Constitution, PUAM, 2011, p. 285-301 ; Rudelle  (O.), République d’un jour, 
République de toujours, Paris, Riveneuve éditions, 2016.
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CHAPITRE 2

LA DÉMOCRATIE :  
LA CONCEPTION FRANÇAISE

 833 Problématique générale ̧  L'ensemble des institutions politiques consti-
tue ce que l'on appelle le pouvoir politique. Celui-ci n'est d'ailleurs 
reconnu par le droit constitutionnel que dans la mesure où il est institu-
tionnalisé, c'est-à-dire qu'il s'est dégagé de la personne de ses titulaires 
(nécessairement à titre provisoire) pour s'attacher à une entité abstraite 
– l'institution – qui se caractérise par sa permanence et sa pérennité.

Avant de s’intéresser à l’aménagement du pouvoir politique, il est indis-
pensable de s’interroger sur ses fondements. Ceux-ci peuvent être très 
différents, comme le montre la science politique, car ils varient selon les 
formes de pouvoir : monocratie (pouvoir exercé par un seul homme : roi, 
empereur, dictateur…), oligarchie (pouvoir détenu par un petit groupe de 
personnes : par exemple l’aristocratie), ou démocratie (pouvoir détenu par 
le peuple).

En ce qui concerne plus précisément la démocratie, les choses sont 
simples et claires. En effet, ici, le seul fondement du pouvoir qui émane 
du peuple et qui ne peut l’exercer lui-même directement en permanence, 
réside dans le vote ou le suffrage.

 834 Définition et plan ̧  Traditionnellement, on définit la démocratie 
comme le gouvernement du peuple, par le peuple et pour le peuple. La 
démocratie repose donc sur le principe selon lequel le pouvoir appartient 
au peuple et est exercé par lui.

La mise en œuvre de ce principe est cependant variable en fonction de 
la forme de démocratie retenue : démocratie représentative ou démocratie 
directe ou semi-directe. Elle s’exprime aussi à travers l’effectivité du droit 
de suffrage.

SECTION 1. LES FORMES DE DÉMOCRATIE

§ 1. La démocratie représentative

 835 Théorie ̧  La démocratie représentative est la forme la plus répandue 
de démocratie. Dans la conception française, elle découle du concept de 
souveraineté nationale (cf.  supra). D’une manière générale, le système 
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représentatif repose sur le postulat que le peuple ne peut matériellement 
exercer lui-même directement la souveraineté et qu’il est alors néces-
saire de confier à des représentants le soin de décider pour lui au nom de 
la Nation.

Initié par Montesquieu, dans son ouvrage L’Esprit des lois (1748), repris 
par l’abbé Sieyès en 1789, ce système a été consacré pour la première fois 
en France dans la Constitution de 1791. Mais, on est loin, ici, de la démo-
cratie, les représentants de la Nation étant le Roi et le corps législatif élu au 
suffrage censitaire.

Ce n’est qu’au xixe siècle, que se mettra véritablement en place la démo-
cratie représentative grâce à la généralisation de l’élection des représen-
tants au suffrage universel.

C’est cette conception de la démocratie que retient la Constitution 
de 1958, son article 3 proclamant que « la souveraineté nationale appar-
tient au peuple qui l’exerce par ses représentants ».

La démocratie représentative repose sur une notion empruntée au droit 
romain et connue de notre droit civil : le mandat, c’est-à-dire le titre par 
lequel le peuple confie aux représentants le pouvoir de gouverner et de 
décider en son nom.

Le mandat est tout d’abord représentatif, ce qui signifie qu’il implique que 
les représentants, une fois élus, agissent par eux-mêmes définissant ainsi ce 
qu’ils estiment être l’intérêt et la volonté de ceux qu’ils représentent. C’est 
tout l’opposé du mandat impératif, (déclaré nul par l’art. 27 Const. 1958), 
où chaque représentant doit strictement se conformer en permanence à la 
volonté de ses électeurs, sous peine de révocation.

Le mandat est ensuite collectif. Dans la conception française de la sou-
veraineté nationale, le mandat n’est pas conféré par une partie de la popu-
lation mais par l’ensemble de la Nation. Un député ne représente pas les 
électeurs de sa circonscription mais la nation française toute entière. On 
parle ainsi souvent de représentation nationale.

Cette conception, apparemment théorique, a pu avoir des conséquences 
pratiques : en 1871, les députés d’Alsace et de Moselle, territoires annexés 
par les Allemands, ayant présenté leur démission, celle-ci leur a été refusée 
au motif que ces députés représentaient la Nation et non pas simplement 
les deux régions concernées. Il est vrai qu’en 1962, après l’indépendance 
de l’Algérie, une position inverse a été adoptée concernant les députés élus 
dans les départements français d’Algérie, mais il s’agissait là de motifs de 
stricte opportunité politique.

Le principal risque de la démocratie représentative, c’est que les repré-
sentants confisquent le pouvoir du peuple à leur profit : c’est ce que 
Carré de  Malberg appelle le « parlementarisme absolu » et le doyen 
Vedel « le régime ultra-représentatif » (l’expression visant le régime de la 
IVe République.) Dans un tel système, la volonté des représentants est sans 
limite, ce qui a notamment pour conséquence la souveraineté de la loi qui 
ne peut être contrôlée.
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Pour éviter cette dérive dangereuse pour la démocratie, il est tout d’abord 
nécessaire d’encadrer le pouvoir des représentants par des règles et des 
principes ayant une force juridique contraignante. L’instauration d’un 
système efficace de contrôle de la constitutionnalité des lois, comme cela a 
été fait en 1958, répond à cette exigence.

On peut ensuite, comme cela se fait en France, tempérer le caractère 
absolu de la démocratie représentative par l’introduction de certaines tech-
niques de démocratie directe.

§ 2. La démocratie directe ou semi-directe

A. Définition

 836 Théorie ̧  La démocratie directe est la forme la plus pure de démocratie. Il 
s'agit, en effet, du régime dans lequel le peuple exerce directement la sou-
veraineté, conformément à la notion de souveraineté populaire. Chaque 
citoyen dispose ainsi d'une parcelle de souveraineté et peut diriger lui-
même les affaires de l'État sans avoir recours à des représentants.

Ainsi définie, la démocratie directe apparaît comme un mythe dont la 
mise en œuvre concrète est impossible. Même Jean-Jacques Rousseau qui 
préconisait ce système dans Le Contrat social (1762) reconnaissait qu’il 
était inapplicable en pratique.

D’ailleurs, on ne connaît pas d’exemple d’application véritable de ce 
système. La démocratie directe athénienne dans l’Antiquité qui permettait 
aux citoyens de voter les lois sur l’Agora de la Cité n’était qu’illusoire, une 
petite minorité de personnes seulement disposant de la qualité de citoyen. 
Quant à l’actuelle démocratie directe pratiquée dans certains demi-can-
tons suisses (Appenzell par exemple), elle relève plus du folklore que du 
droit constitutionnel et paraît en voie de disparition.

Quoi qu’il en soit, la démocratie directe a suscité la création de tech-
niques particulièrement intéressantes, que de nombreuses démocraties 
contemporaines appliquent pour tempérer le régime représentatif. C’est 
ce que l’on appelle la démocratie semi-directe, procédé que consacre la 
Constitution française de 1958 dans son article 3 : « La souveraineté natio-
nale appartient au peuple qui l’exerce par ses représentants et par la voie 
du référendum ».

B. Les techniques

 837 Les référendums ̧  Les techniques débouchent toutes sur l'organisation 
d'un référendum, d'une votation, qui permet au peuple de décider lui-
même.  Pour essayer de présenter clairement ces techniques on peut les 
classer en fonction de leur domaine et en fonction du système d’initiative.
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1. Distinction selon le domaine

 838 Le référendum constitutionnel ¸ C'est de loin le plus répandu. Il se 
justifie par l'idée que la Constitution est une sorte de contrat social 
dont la modification exige le consentement des citoyens. Si bien que 
dans de nombreux pays le référendum est obligatoire pour réviser la 
Constitution (Suisse, Autriche, Irlande, Australie, Espagne). Dans 
d’autres pays, il n’est que facultatif comme en Allemagne, en Italie, 
en France.

 839 Le référendum législatif ̧  Il vise à permettre au peuple d'adopter 
directement une loi. Il suscite davantage de méfiance de la part des consti-
tuants. Il est prévu en Suisse, en Italie, en Autriche, en Espagne, les consti-
tutions de ces pays instituant aussi bien l'initiative populaire législative 
(Const. Italie, art.  71-2 ; Const. Autriche, art.  41-2 ; Const. Espagne, 
art.  87-3) que le référendum facultatif (Const. Italie, art.  75 ; Const. 
Autriche, art. 43 et 49 ; Const. Espagne, art. 92). Notons qu'en Espagne le 
référendum n'est que consultatif et porte sur les décisions politiques d’une 
importance particulière. Le plus souvent, des limites sont prévues quant 
à son champ d’application. Ainsi les lois fiscales sont-elles généralement 
exclues (Espagne, Italie, Portugal) pour éviter les débordements démago-
giques. En France, le référendum législatif est prévu par l’article 11 de la 
Constitution de 1958.

2. Distinction selon le système d’initiative

 840 Sur initiative des autorités publiques ̧  Le Parlement peut être à 
l’origine du référendum, et apprécie lui-même son opportunité. C’est le 
cas dans les pays scandinaves (Finlande, Norvège, Suède) mais le référen-
dum n’est que consultatif et il est peu pratiqué (en Suède, en 1922 sur la 
prohibition de l’alcool). C’est le cas aussi en Grande-Bretagne où le réfé-
rendum est apparu dans les années soixante-dix (référendum du 5  juin 
1975 confirmant l’adhésion à la CEE ; référendum du 1er mars 1979 reje-
tant la dévolution de pouvoirs à l’Écosse et au Pays de Galles ; référendum 
de sept. 1997 approuvant cette même dévolution ; référendum du 5 mai 
2011 sur le mode de scrutin).

Le pouvoir exécutif peut lui aussi initier des référendums, comme en Grèce 
où le président de la République peut y recourir sur les « questions natio-
nales graves » ou sur des « questions sociales importantes », l’initiative 
devant être approuvée par la Chambre des députés. C’est le cas également 
en France (v. ss 934) et dans la plupart des pays d’Europe orientale (Const. 
Roumanie, art. 90 ; Const. Pologne, art. 19 ; Const. Russie, art. 84).

En France, on notera que l’article 72-1 de la Constitution, dont la rédac-
tion est issue de la révision constitutionnelle du 28 mars 2003 relative à la 
décentralisation, prévoit que les projets de délibération ou d’acte relevant 
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de la compétence d’une collectivité territoriale peuvent, à l’initiative de son 
assemblée délibérante, être soumis, par la voie du référendum, à la décision 
des électeurs de cette collectivité.

 841 Sur initiative populaire ̧  Le référendum d'initiative populaire peut 
être déclenché par un certain nombre de citoyens. Il serait plus juste 
d'ailleurs de parler de référendum d'initiative minoritaire. Peu de pays le 
pratiquent. Les plus importants sont la Suisse, l'Italie et les États-Unis (au 
niveau local). L'Allemagne l'a connu durant une courte période (Consti-
tution de  Weimar, de 1919 à 1933). On peut classer les référendums 
d'initiative populaire en quatre catégories :

– Le référendum d’initiative populaire suspensif. Il est dirigé contre une 
loi votée par le Parlement mais pas encore entrée en vigueur, afin justement 
d’empêcher son application. Cette procédure existe en Suisse au niveau 
fédéral, le scrutin pouvant être demandé par 50 000 citoyens ou huit can-
tons (Const., art. 89-2). Elle concerne les lois fédérales ou tout arrêté fédé-
ral de portée générale. La demande doit intervenir dans les quatre-vingt-dix 
jours suivant la publication de l’acte et elle suspend l’application du texte 
qui n’entrera en vigueur que s’il obtient la double majorité des électeurs et 
des cantons. Ainsi, l’introduction de la TVA a été repoussée à trois reprises 
(1977, 1979, 1991) avant d’être approuvée en 1993.

– Le référendum d’initiative populaire abrogatif est quant à lui dirigé 
contre une loi déjà promulguée qui peut être abrogée totalement ou partiel-
lement par le peuple. Il était prévu en France par la Constitution de 1793. Il 
existe aujourd’hui en Italie (Const., art. 75) où il fonctionne effectivement 
depuis 1974. Il est soumis à des conditions assez restrictives.

La demande doit être présentée par 500 000 électeurs (ou cinq conseils régio-
naux), les 500 000 signatures devant être recueillies en trois mois. La demande ne 
peut porter sur les lois fiscales et budgétaires, les lois d’amnistie ou de ratification 
des traités internationaux. Elle ne peut être déposée pendant la dernière année 
d’une législature ainsi que pendant les six mois suivant la date de convocation des 
électeurs pour l’élection d’une des chambres. Par ailleurs, si le Parlement abroge 
lui-même la loi ou en modifie substantiellement le contenu avant le référendum, 
celui-ci n’aura pas lieu. La demande est soumise à un double contrôle, celui de 
la Cour de cassation (vérification de la procédure, des signatures…) et celui de la 
Cour constitutionnelle qui se prononce sur la recevabilité au fond du référendum 
(sa jurisprudence est assez restrictive pour éviter l’inflation des référendums abro-
gatifs). Pour que les résultats du référendum soient validés, il faut que la partici-
pation électorale soit supérieure à 50 %. En pratique, environ 70 référendums ont 
été organisés (parfois 6, 8 ou même 12 le même jour), le premier en 1974 ayant 
porté sur la loi autorisant le divorce (59 % de refus d’abrogation). Les abrogations 
ont été nombreuses, à partir de 1987 (plus d’une vingtaine) et les référendums 
de 1991 et 1993 sur le système électoral ont été à l’origine d’une profonde trans-
formation du système politique italien (le référendum abrogatif ayant servi en 
fait à remettre en cause la partitocratie). Après une période (1995-2011) où son 
efficacité a été réduite (24 référendums privés d’effet faute d’une participation 
suffisante), cette procédure a retrouvé une certaine vigueur avec 4 référendums 
abrogatifs approuvés en juin 2011  qui traduisaient l’hostilité des électeurs à la 
politique de Silvio Berlusconi.
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Relevons enfin que si un référendum est négatif, il ne peut y avoir de nouvelle 
demande d’abrogation avant un délai de cinq ans.

– Le référendum d’initiative populaire propositif. C’est celui que les 
auteurs suisses ou américains appellent « initiative populaire » sticto sensu. 
Les citoyens sont à la fois les initiateurs du référendum et les auteurs de 
l’acte soumis au référendum ;

Ce type de référendum a été institué en Suisse en 1891 à l’échelon fédé-
ral, uniquement dans le domaine constitutionnel, mais il peut concerner 
en fait des matières qui ne sont pas constitutionnelles par nature (interdic-
tion de l’abattage rituel des animaux (1893), transfert sur rail des camions 
transitant par la Suisse (1994) par exemple). À  l’appui de l’initiative, 
100 000 signatures sont exigées, qui doivent être recueillies dans un délai 
de dix-huit mois.

La demande peut revêtir deux formes. Il peut s’agir tout d’abord d’un vœu for-
mulé en termes généraux. L’Assemblée fédérale doit alors mettre au point le projet 
définitif, mais si elle désapprouve le projet, les électeurs seront consultés pour savoir 
si l’assemblée doit rédiger le texte du projet. Si la réponse est positive, l’Assemblée a 
l’obligation de rédiger un projet en conformité avec le vœu. Cette procédure, parti-
culièrement lourde, n’est pratiquement pas utilisée. L’initiative peut aussi prendre 
la forme d’un projet entièrement rédigé. L’Assemblée fédérale peut alors élaborer un 
contre-projet qui sera soumis à la votation en même temps que l’initiative. Dans ce 
cas, les électeurs doivent répondre à trois questions : L’initiative populaire est-elle 
préférable au régime en vigueur ? Le contre-projet est-il préférable au régime en 
vigueur ? Lequel de ces deux textes devrait entrer en vigueur au cas où le peuple et 
les cantons répondraient affirmativement aux deux premières questions ?

Le référendum d’initiative populaire est couramment pratiqué (178 initiatives 
de 1891 où cette procédure a été instituée à 2012), sur des sujets très variés (immi-
gration, défense nationale, énergie nucléaire, trafic routier). En pratique, les initia-
tives sont rejetées à plus de 90 % (mais les contre-projets de l’Assemblée fédérale 
sont en majorité adoptés) et la participation oscille autour de 40 % seulement 
(contre 60 % avant la Seconde Guerre mondiale).

Ont récemment été approuvées les initiatives demandant la suspension de la 
construction de centrales nucléaires (1990), l’interdiction de l’utilisation des OGM 
(2005), l’interdiction de la construction de nouveaux minarets (2009), ou encore 
l’expulsion automatique des criminels étrangers (2010).

La révision des droits populaires adoptée le 9  février 2003 a institué 
l’initiative populaire générale par laquelle les électeurs peuvent demander à 
l’Assemblée fédérale d’adopter les dispositions constitutionnelles ou légis-
latives (Const., art. 139). Trop complexe à mettre en œuvre, cette procé-
dure n’est pas entrée en vigueur. 

En dehors de la Suisse, l’initiative populaire est très vivace aux etatS-
uniS, à l’échelon local (il n’existe pas de référendum au niveau fédéral, les 
Pères fondateurs n’ayant eu aucun goût pour la démocratie directe car ils 
redoutaient par-dessus tout la « tyrannie des majorités » et notamment 
celle que les pauvres pouvaient être tentés d’exercer sur les riches…). Ainsi, 
plus de la moitié des États fédérés (26 sur 50) connaissent le référendum 
d’initiative populaire dont la pratique est en pleine expansion.
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La Californie est une des terres d’élection de ce type de référendum avec la célèbre 
proposition no 13 adoptée en 1978 qui visait à plafonner les impôts fonciers, et qui 
est devenue le symbole de la révolte anti-étatiste et anti-fiscale de la classe moyenne. 
Ou encore, en novembre 1996, la proposition no 209 qui a conduit à mettre fin aux 
traitements préférentiels accordés aux minorités ethniques dans les emplois publics 
ou l’accès à l’université (discriminations positives).

Le 6 novembre 2012, en même temps que l’élection présidentielle, 174 référendums 
ont été organisés dans 37 États qui ont abouti notamment à la légalisation du cannabis 
à des fins récréatives (Colorado, Washington), ou à la légalisation du mariage entre 
personnes du même sexe (Maryland, Maine, Washington). Ce type de mariage avait 
été interdit en Californie par référendum en 2008 (proposition 8), mais cette interdic-
tion a été jugée inconstitutionnelle en 2010 par un juge fédéral, puis en 2012 par la 
cour d’appel fédérale de San Francisco, en attendant que la Cour suprême se prononce.

– Le référendum d’initiative populaire révocatoire. Inspirée de la théorie 
de la souveraineté populaire, la révocation des élus en cours de mandat à 
l’initiative des électeurs (recall) était prévue dans la Constitution soviétique 
de 1977 (art. 107), et elle figure dans les constitutions chinoise de 1982 
(art. 77), cubaine de 1976 (art. 85), mais sans être effective. Elle existe 
aussi dans les constitutions de 18 États américains ou encore au Venezuela 
(Constitution de 1999). À l’initiative d’un nombre déterminé d’électeurs 
(20 % des inscrits par exemple au Vénézuela) un référendum sera organisé 
pour ou contre la révocation. On peut citer à titre d’exemple le recall du 
gouverneur Gray Davis en Californie en 2003, qui a abouti à l’élection 
de Arnold Schwarzenegger comme gouverneur. On peut citer aussi le vote 
de révocation auquel a été soumis Hugo Chávez en 2004 au Venezuela, 
mais qui a finalement abouti à son maintien en fonction.

– En France, la loi constitutionnelle du 23 juillet 2008 met en place un 
référendum d’initiative partagée, qui peut être initié par un cinquième 
des parlementaires soutenus par un dixième des électeurs inscrits sur les 
listes électorales. Ce référendum s’inscrit dans le cadre de l’article 11 de la 
Constitution (v. ss 977).

SECTION 2. LE DROIT DE SUFFRAGE

 842 Généralités et plan de la section ̧  Afin de garantir le caractère véri-
tablement démocratique d'un régime politique, il est indispensable que 
les règles relatives au suffrage reposent sur des principes consacrés par la 
Constitution et soient fixées de manière suffisamment précise pour éviter 
toute part d'arbitraire dans leur application.

Ces règles et ces principes concernent tout à la fois l’électeur (§ 1), 
l’élection (§ 2) et l’élu (§ 3).

§ 1. L’électeur

 843 Définition ̧  On peut définir l'électeur comme la personne qui dispose 
de la possibilité de choisir entre plusieurs candidats pour l'attribution 
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d'un mandat ou d'une fonction. L'électeur est donc celui qui dispose 
d'un droit qu'il peut parfois exercer ou ne pas exercer.

La première question, essentielle, est de savoir qui sont, au sein d’un 
État, les titulaires de ce droit. Puis, il faut se demander quels en sont les 
caractères ainsi que les modalités d’exercice.

A. Les titulaires du droit de vote

 844 Le suffrage restreint ̧  Il s'agit de toutes les techniques destinées à 
limiter le droit de vote des individus pour le réserver à un petit groupe de 
personnes sur le fondement de critères de sélection qui sont variables en 
fonction des sociétés et des époques.

Historiquement, c’est la fortune qui a servi de premier critère donnant 
ainsi naissance au suffrage censitaire dont la portée a été si grande que 
l’expression est devenue quasi synonyme de suffrage restreint.

Dans ce système, pour détenir la qualité d’électeur (et d’éligible), il faut 
acquitter un certain montant d’impôt (le cens). Plus ce montant est élevé, 
et moins le nombre d’électeurs est important.

Le suffrage censitaire a été introduit en France dans la Constitution 
de 1791, conformément à la distinction qui y était faite entre les citoyens 
actifs, titulaires du droit de vote, et les citoyens passifs qui en étaient 
dépourvus. Remis en cause en 1792, il est repris dans la Constitution du 
Directoire de 1795, puis après une interruption de quinze ans, dans les 
Chartes constitutionnelles de 1814 et de 1830. Il est définitivement aban-
donné en 1848.

La justification du suffrage censitaire était triple : d’une part il parais-
sait utile de réserver la participation des citoyens à la gestion des affaires 
publiques à ceux qui y contribuaient financièrement le plus, d’autre part il 
était présupposé que le citoyen doté de certains revenus était éduqué à la 
chose publique, enfin, était ainsi institué un lien entre le droit de vote et 
la propriété.

Le deuxième critère principal retenu pour restreindre le droit de suffrage 
est celui de l’instruction. On parle alors de suffrage capacitaire. Chaque 
individu susceptible de devenir électeur doit passer un examen permet-
tant de mesurer ses capacités intellectuelles ou sa connaissance de la 
Constitution. À première vue, il s’agit d’éviter ainsi d’accorder le droit de 
vote aux analphabètes ou aux personnes ignorantes du système politique 
et institutionnel. En réalité, il s’agit souvent d’une technique de discrimi-
nation à caractère social ou racial. C’est ainsi qu’aux États-Unis, jusqu’en 
1965, date où une loi fédérale le rend inopérant, certains États du Sud ont 
utilisé ce système pour empêcher le vote des Noirs.

Quel que soit le critère retenu, et quelle qu’en soit la justification, le 
suffrage restreint n’est pas compatible avec la démocratie. Le seul système 
démocratique reste, naturellement, celui du suffrage universel.
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 845 Le suffrage universel ̧  Avec le suffrage universel, tous les citoyens sont 
titulaires du droit de vote. En France, il a été consacré pour la première 
fois dans la Constitution montagnarde (jamais appliquée) de 1793, puis 
sous le Consulat (1799) et le Premier Empire (1804) avant d'être défi-
nitivement retenu dans la Constitution républicaine de 1848 (IIe Répu-
blique). Les différents États des États-Unis ne s’y sont ralliés qu’à la fin 
du xixe siècle et la Grande-Bretagne seulement en 1918, l’étendant, il est 
vrai aux femmes, alors que la France ne leur reconnaîtra le droit de vote 
qu’en 1944 (Ord. 21 avr. 1944).

Malgré son caractère universel, la mise en œuvre de ce type de suffrage est 
soumise à certaines conditions que l’on retrouve dans l’ensemble des États 
et qui sont considérées comme compatibles avec les principes démocra-
tiques. Pendant longtemps, la condition liée au sexe permettant d’exclure 
du droit de vote les femmes, entrait dans cette catégorie. Toutefois, force 
est de constater que cette exclusion était fort peu conforme à l’universalité 
du suffrage. Aujourd’hui, ce problème ne se pose plus, la quasi-totalité des 
États accordant le droit de vote aux citoyens des deux sexes.

Pour être électeur, il faut donc remplir un certain nombre de conditions. 
La première d’entre elles est la condition d’âge. En France, depuis l’abais-
sement de l’âge de la majorité en 1974, il faut avoir au moins dix-huit ans.

La deuxième condition est celle de la capacité. L’article L. 2 du Code élec-
toral dispose que « sont électeurs les Françaises et Français, (…), jouissant 
de leurs droits civils et politiques et n’étant dans aucun cas d’incapacité prévu 
par la loi ».

Cette disposition recouvre, en fait, plusieurs cas. Tout d’abord elle vise 
les incapables majeurs, c’est-à-dire les majeurs placés sous tutelle.

Ensuite, elle concerne les personnes qui ont subi des condamnations 
pénales. Jusqu’à l’entrée en vigueur, en 1994, du nouveau Code pénal, 
étaient automatiquement privés de la capacité électorale, les individus 
condamnés pour crime ou pour certains délits. Désormais, l’automaticité 
des peines complémentaires ayant été remise en cause par le nouveau Code 
pénal, l’article L 6 du Code électoral dispose : « Ne doivent pas être inscrits 
sur la liste électorale pendant le délai fixé par le jugement, ceux auxquels les 
tribunaux ont interdit le droit de vote et d’élection, par application des lois 
qui autorisent cette interdiction ». Malgré cette interdiction de principe, 
certains délits financiers (notamment le délit de corruption) entraînent 
ipso facto la perte des droits civiques.

La troisième condition touche à la nationalité. L’article 3 alinéa 4 de 
la Constitution réserve le droit de vote aux seuls nationaux ce qui exclut 
les étrangers. Cette disposition, intégrée dans le Titre premier relatif à la 
Souveraineté, s’applique de manière générale pour toutes les élections 
politiques au sens que lui a donné le Conseil constitutionnel (Décis. 
no 82-146 DC, 10 nov. 1982) c’est-à-dire celles qui mettent en jeu la sou-
veraineté nationale : il s’agit alors des élections nationales (présidentielles 
et parlementaires) et locales (municipales, cantonales et régionales), 
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ce qui inclut les référendums qui ne sont pas des élections mais des « vota-
tions », mais exclut les élections européennes.

Cette interdiction de principe du droit de vote aux étrangers a été 
specta culairement mais ponctuellement remise en cause par le Traité 
de Maastricht ratifié en 1992. Dans le cadre de la mise en place de l’Union 
européenne, il a ainsi été prévu que les ressortissants d’un pays de l’Union 
résidant dans un autre État de l’Union que le leur, pourront, sous certaines 
conditions, disposer du droit de vote pour les élections municipales, au 
même titre que les nationaux. Cette clause, déclarée non conforme à la 
Constitution par le Conseil constitutionnel (Décis. no 92-308 DC, 9 avr. 
1992, Maastricht  I) a rendu nécessaire une révision de la Constitution 
intervenue le 25  juin 1992. Pour montrer clairement qu’il n’y avait 
pas de remise en cause générale du principe d’interdiction, l’exception 
de Maastricht a été inscrite dans le nouveau Titre XV « Des Communautés 
européennes et de l’Union européenne » devenue en 2008 « De l’Union 
européenne » à l’article 88-3 qui subordonne son entrée en vigueur au vote 
d’une loi organique adoptée en termes identiques par l’Assemblée natio-
nale et par le Sénat (LO du 25 mai 1998).

Les conseillers municipaux étrangers ne peuvent être élus maires ni 
adjoints et ils ne peuvent pas participer à la désignation des électeurs séna-
toriaux ou à l’élection des sénateurs.

À ces conditions de fond, il faut ajouter une condition de forme : pour 
pouvoir effectivement voter, le citoyen français doit être inscrit sur une 
liste électorale, mise à jour chaque année par l’autorité municipale et sou-
mise au contrôle du juge judiciaire.

Si l’inscription sur la liste électorale est obligatoire et doit faire l’objet 
d’une démarche de la part de l’électeur, cette obligation n’est pas juridi-
quement sanctionnée. Désormais, les jeunes Français atteignant l’âge de 
la majorité seront automatiquement inscrits sur les listes électorales de la 
commune de leur domicile.

B. Les caractères du droit de vote

1. L’égalité du suffrage

 846 L’égalité du suffrage ̧  Elle est consacrée de manière générale par 
l'article 2 de la Constitution ([La France] assure l'égalité devant la loi de 
tous les citoyens sans distinction d'origine, de race ou de religion) et de 
manière spécifique par l'article 3 de la Constitution (Le suffrage (…) est 
toujours universel, égal, et secret).

Ce principe implique tout d’abord que chaque électeur dispose du même 
poids que les autres électeurs, ce qui exclut la possibilité d’être inscrit sur 
plusieurs listes électorales et d’une manière générale le vote multiple ou 
plural, c’est-à-dire la possibilité pour certains électeurs de disposer de plus 
d’une voix. Cette interdiction est si forte qu’elle vaut non seulement pour 
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les élections politiques mais aussi pour les élections de juges aux conseils de 
prud’hommes, comme l’a décidé le Conseil constitutionnel (Décis. no 78-101 
DC, 17 janv. 1979, Conseils de prud’hommes ; RJC 1979. I. 67).

Le caractère égalitaire du suffrage a également conduit le Conseil consti-
tutionnel à contrôler sous cet angle le découpage électoral, lorsque celui-ci 
est opéré par la loi (v. ss 851).

Le principe de l’égalité du suffrage a cependant été altéré par la loi 
organique relative à la Nouvelle-Calédonie (LO du 19 mars 1999 qui a 
créé un « corps électoral restreint » pour l’élection des nouvelles institu-
tions néocalédoniennes). Dans sa décision no 99-410 DC, 15 mars 1999, 
le Conseil constitutionnel a interprété ce texte de manière à réduire la 
portée de l’atteinte à l’égalité du suffrage, contrairement à la volonté 
du Gouvernement. La loi constitutionnelle no 2007-237 du 23  février 
2007 est venue surmonter cette interprétation en disposant que seules les 
personnes établies en Nouvelle-Calédonie à la date du 9 novembre 1988 
et justifiant de dix ans de domicile (ainsi que leurs descendants) pourront 
participer à ces scrutins.

2. Suffrage direct ou indirect

 847 Le suffrage peut être direct ou indirect ̧  Aux termes de l'article 3 
de la Constitution, « le suffrage peut être direct ou indirect… ».

On appelle suffrage direct, le système par lequel les électeurs procèdent 
directement à la désignation de leurs élus. C’est le cas en France au plan 
national pour le président de la République et les députés, au plan local 
pour les conseillers municipaux, généraux et régionaux.

On appelle suffrage indirect le système par lequel les élus sont désignés 
par d’autres élus : c’est le cas des sénateurs au plan national mais aussi des 
maires, des présidents des conseils généraux et régionaux au plan local.

Dans une démocratie, le caractère direct ou indirect de l’élection a 
d’importantes conséquences sur les pouvoirs des élus. L’élection directe 
confère à l’élu une légitimité démocratique plus forte que l’élection 
indirecte, ce qui s’accompagne alors de pouvoirs plus étendus. C’est 
ainsi par exemple que l’Assemblée nationale dont les membres sont 
directement élus par les citoyens peut l’emporter sur le Sénat chambre 
élue au suffrage indirect, notamment en ce qui concerne le vote de 
la loi.

C. Les modalités du droit de vote

 848 Le vote secret ̧  Le vote secret est celui qui s'exerce dans l'anonymat 
et qui ne permet à personne de connaître le choix de l'électeur. Il s'agit 
ici de protéger l'électeur en évitant le prosélytisme et les pressions de 
toutes sortes.
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En France, ce caractère secret, qui est consacré par l’article  3  de la 
Constitution, est pratiquement mis en œuvre par le procédé de l’isoloir par 
lequel l’électeur doit obligatoirement passer seul pour préparer son vote et 
par celui de l’enveloppe dans laquelle l’électeur doit introduire son bulletin 
de vote.

 849 Le vote facultatif ou obligatoire ̧  Le vote est facultatif lorsque l'élec-
teur n'a pas l'obligation juridique d’aller voter et donc n’encourt aucune 
sanction lorsqu’il s’abstient. C’est le système retenu par la France où l’on 
considère que voter est non seulement un droit mais aussi un devoir moral 
laissé à la conscience civique des citoyens. D’autres États démocratiques 
comme la Belgique par exemple adoptent une attitude différente avec la 
consécration du vote obligatoire c’est-à-dire le système où l’électeur a 
l’obligation juridique d’aller voter, son abstention non justifiée étant alors 
sanctionnée par une amende.

 850 Le vote personnel ̧  Chaque électeur doit voter lui-même, c'est-à-dire 
en se déplaçant jusqu'au bureau de vote et en plaçant lui-même dans 
l'urne son bulletin de vote. Ainsi est interdit le vote familial par lequel le 
chef de famille dispose du droit de voter pour l'ensemble de celle-ci.

Le vote personnel pose cependant le problème de l’électeur empêché par 
un motif justifié (maladie, déplacement impérieux…).

Les deux solutions possibles sont alors le vote par correspondance et le 
vote par procuration.

Le vote par correspondance est celui qui permet à l’électeur empêché 
d’adresser son bulletin de vote avant le scrutin au bureau de vote par voie 
postale. Malgré toutes les précautions prises sur le plan matériel (double 
ou triple enveloppe, contrôle de la réception, conservation du bulletin…), 
cette technique est propice à la fraude. C’est la raison pour laquelle le vote 
par correspondance a été interdit en France pour les élections politiques 
par la loi du 31 décembre 1975.

Reste alors le système du vote par procuration. Ici, après avoir accompli 
une formalité préalable, l’électeur charge un autre électeur inscrit dans la 
même commune de voter à sa place par procuration. Le seul inconvénient 
est cependant que l’électeur qui donne mandat n’a aucun moyen autre que 
moral ou reposant sur la confiance de s’assurer que le vote effectué pour 
lui correspond bien à son choix, le mandataire étant naturellement libre de 
son choix dans le secret de l’isoloir.

§ 2. L’élection

A. Le cadre : le découpage électoral

 851 Un enjeu démocratique ̧  À moins de se situer dans un système 
où l'électeur vote dans une seule circonscription nationale, se pose le 
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problème du découpage électoral c'est-à-dire la technique par laquelle le 
territoire national (ou une partie de celui-ci) est divisé en circonscriptions 
électorales dans lesquelles les électeurs sont répartis pour exercer leur droit 
de vote.

L’enjeu démocratique de ce découpage est particulièrement important, 
car il s’agit d’éviter l’arbitraire et donc la manipulation destinée à obtenir 
de façon déloyale un certain résultat politique par un regroupement arti-
ficiel d’électeurs, que l’on a surnommé le Gerrymandering du nom d’un 
Gouverneur américain (Gerry) qui avait découpé une circonscription en 
forme de salamandre (salamander) pour pérenniser son élection.

On peut tout d’abord éviter cet arbitraire en confiant ce pouvoir à un 
organe indépendant. Ce système est rare même si, dans certains États, 
comme l’Allemagne une commission indépendante peut être associée aux 
décisions de découpage.

Dans la plupart des cas, il appartient au Gouvernement et au Parlement 
de procéder à ces opérations. Pour respecter l’objectivité du découpage et en 
garantir le caractère véritablement démocratique, il faut alors confier à un 
juge le pouvoir de le contrôler à partir de critères précis. C’est ce que fait en 
France le Conseil d’État pour les découpages effectués par décret (A. Roux, 
1983) et le Conseil constitutionnel pour ceux effectués par la loi.

Le Conseil constitutionnel a ainsi fixé sa jurisprudence dans deux 
importantes décisions : Décis. nos 86-208 DC, 2 juillet 1986 et 86-218 DC, 
18 novembre 1986 relatives au découpage des circonscriptions législatives. 
Il en résulte que le principe d’égalité devant le suffrage doit être pleinement 
respecté. Il découle de ce principe que la répartition des sièges entre les cir-
conscriptions électorales ou la délimitation de celles-ci doivent se faire sur 
des bases « essentiellement démographiques ». Affirmée pour la première 
fois dans la décision no 85-196 DC, 8 août 1985 relative à la Nouvelle-
Calédonie, la règle de l’élection sur des bases essentiellement démogra-
phiques sera constamment réaffirmée et elle se trouve rappelée en dernier 
lieu dans la décision no 2010-602 DC, 18 février 2010 (consid. 13). Cela 
signifie que le législateur doit respecter une égale représentation des popu-
lations de chacune de ces circonscriptions. L’élément pris en considération 
pour apprécier le respect des « bases démographiques » est le nombre 
d’habitants par circonscriptions et non celui des électeurs. Le Conseil 
constitutionnel fait ainsi état de la « répartition de la population sur le 
territoire national telle qu’elle résulte du dernier recensement général » 
(Décis. nos 85-196 DC et 86-208 DC, consid. 22). On peut se demander 
si la référence au nombre d’habitants n’altère pas quelque peu l’égalité 
de représentation des citoyens dans les circonscriptions où le nombre des 
« non d’électeurs » est élevé, du fait notamment d’une forte population 
étrangère. Mais il est vrai qu’il s’agit du critère pris traditionnellement en 
compte par les lois électorales, en France comme à l’étranger (à l’excep-
tion cependant du Portugal) ainsi d’ailleurs que par le Conseil d’État (CE 
18 nov. 1977, Commune de Fontenay-sous-Bois et a.).
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Les députés représentant les Français de l’étranger eux aussi doivent être 
élus sur des bases essentiellement démographiques, les circonscriptions 
étant délimitées en fonction de la totalité de la population enregistrée dans 
les consulats (Décis. no 2008-573 DC, consid. 27).

La représentation de chaque département par au moins deux députés qui 
avait été admise par le Conseil constitutionnel en 1986 (Décis. no 86-208 
DC) car elle ne concernait qu’un nombre restreint de départements, les-
quels bénéficiaient ainsi d’un écart de représentation en leur faveur, a été 
jugée en revanche inconstitutionnelle en 2009 (Décis. no 2008-573 DC, 
consid. 23), du fait du changement des circonstances de fait et de droit. 
La révision constitutionnelle de 2008 a en effet fixé un nombre maximum 
de députés (577) et prévu d’attribuer plusieurs sièges de députés à la repré-
sentation des Français de l’étranger, ce qui conduit à diminuer le nombre 
de circonscriptions législatives dans les départements, alors même que 
leur population a sensiblement augmenté. Le Conseil constitutionnel a 
donc estimé que les écarts démographiques résultant de l’application de la 
règle « des deux députés par département » seraient excessifs au regard du 
principe d’égalité devant le suffrage. Ce revirement de jurisprudence paraît 
donc pleinement justifié.

Dans la décision no 2010-602 DC, 18 février 2010 (consid. 13), après 
avoir rappelé le principe de l’élection sur des bases essentiellement démo-
graphiques, le Conseil constitutionnel reprend la formule selon laquelle 
« le législateur peut tenir compte d’impératifs d’intérêt général susceptible 
d’atténuer la portée de cette règle fondamentale », mais à condition de ne 
le faire « que dans une mesure limitée » (v. aussi not. Décis. no 86-208 DC, 
consid. 21 ; no 86-218 DC, consid. 7 ; no 2008– 573 DC, consid. 21). Les 
« impératifs d’intérêt général » peuvent être liés aux caractéristiques spé-
cifiques des collectivités d’outre-mer. Ainsi, dans la décision no 2000-438 
DC, 10  janvier 2001, le Conseil constitutionnel considère que la loi ne 
déroge que dans « une mesure limitée » au principe d’équilibre démogra-
phique, afin de tenir compte « de l’impératif d’intérêt général qui s’attache 
à la représentation effective des archipels les moins peuplés et les plus éloi-
gnés ». L’application stricte du principe est ici rendue impossible par le fait 
que la Polynésie est un ensemble d’archipels composés de 118 îles sur une 
superficie équivalente à celle de l’Europe…

Dans la décision no 2010-602 DC, 18 février 2010, il admet que le légis-
lateur ait pu prendre en compte « la situation géographique et statutaire 
particulière » de Saint-Barthélemy et Saint-Martin (collectivités régies par 
l’art. 74 Const.) pour leur attribuer ensemble un siège de député, malgré 
leur faible population et leur proximité de la Guadeloupe (collectivité régie 
par l’art. 73 Const.).

Le deuxième principe mis en avant est celui de l’équilibre politique. 
formulé dans la décision no 86-208 DC, 2  juillet 1986 selon lequel « la 
délimitation des circonscriptions ne devra procéder d’aucun arbitraire ». Il 
traduit une autre exigence du principe d’égalité devant le suffrage : il s’agit 
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ici moins de l’égalité entre électeurs que de l’égalité entre candidats ou 
entre forces politiques en compétition dans la bataille électorale. En effet, 
même si les circonscriptions sont équilibrées démographiquement, leur 
délimitation territoriale peut conduire à favoriser ou à pénaliser certains 
courants politiques, la difficulté étant bien évidemment d’arriver à démon-
trer a priori les effets politiques d’un découpage électoral.

La révision de 2008  oblige à soumettre pour avis (public) toutes les 
propositions ou tous les projets de loi délimitant les circonscriptions pour 
l’élection des députés ou des sénateurs à une commission indépendante 
dont la composition est fixée par la loi du 13 janvier 2009. Celle-ci habi-
lite par ailleurs le gouvernement à procéder à un nouveau découpage 
des circonscriptions par voie d’ordonnance dans un délai d’un an. Cette 
ordonnance a été édictée le 29 juillet 2009 et a été ratifiée par une loi du 
10 février 2010. Ce texte ayant été déclaré conforme à la Constitution par 
le Conseil constitutionnel, le découpage des circonscriptions pour l’élec-
tion des députés est devenu définitif.

B. Les modes de scrutin

 852 Des conséquences politiques et institutionnelles ̧  Le mode de 
scrutin est la technique de calcul par laquelle on obtient le résultat électo-
ral, c'est-à-dire l'attribution des sièges ou des mandats à partir du nombre 
de suffrages.

Par-delà l’aspect purement technique ou mathématique des modes de 
scrutin, il faut avoir conscience que le choix d’un mode de scrutin n’est 
jamais neutre et qu’il a d’importantes conséquences sur la vie politique et 
sur les institutions.

Il existe trois modes de scrutin : le scrutin majoritaire, le scrutin à la 
représentation proportionnelle et les modes de scrutin mixtes.

1. Le scrutin majoritaire

 853 Définition ̧  Le scrutin majoritaire est le système où est proclamé élu le 
candidat ou la liste qui a obtenu la majorité des suffrages exprimés (les 
suffrages exprimés sont les suffrages dont on a déduit les votes nuls et 
dans certains cas comme en France les votes blancs).

Le scrutin majoritaire peut être uninominal (l’électeur vote pour un 
seul candidat) ou plurinominal (l’électeur vote pour une liste de plusieurs 
noms). Il peut être à un tour ou à deux tours.

 854 Le scrutin majoritaire à un tour ̧  Il s'agit du mode de scrutin le 
plus simple et le plus brutal. Est proclamé élu le candidat ou la liste ayant 
obtenu la majorité simple ou relative, c'est-à-dire arrivé en tête de l'élec-
tion, même si le nombre de suffrages obtenus par l'ensemble de ses adver-
saires est supérieur au nombre de ceux qu'il a obtenus.
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C’est le système en vigueur en Grande-Bretagne, aux États-Unis ou 
encore au Canada.

 855 Le scrutin majoritaire à deux tours ̧  Le système est, ici, plus complexe. 
Pour être élu au premier tour de scrutin il faut obtenir la majorité absolue 
des suffrages exprimés c'est-à-dire plus de la moitié de celui-ci. À  cette 
condition s'en ajoute parfois une autre : le nombre de suffrages obtenus 
devant représenter un pourcentage minimal des électeurs inscrits.

Si aucun candidat ou aucune liste n’obtient cette majorité, il y a ballot-
tage et un second tour est organisé où ne peuvent se présenter que les can-
didats ayant obtenu un nombre minimal de suffrages lors du premier tour.

De plus, par le jeu des retraits volontaires ou des désistements, certains 
candidats présents au premier tour s’effacent du second au profit de candi-
dats qui leur sont proches et qui sont mieux placés qu’eux.

Lors de ce second tour est élu le candidat ou la liste ayant obtenu la 
majorité simple ou relative des suffrages exprimés.

La France pratique ce mode de scrutin pour l’élection des députés et pour 
une partie des sénateurs, et pour celle des conseillers généraux.

En 1985 une réforme du mode de scrutin a introduit le système de la 
représentation proportionnelle pour l’élection des députés, qui s’est appli-
qué aux élections de 1986. La nouvelle majorité avait alors immédiatement 
rétabli le scrutin majoritaire.

 856 Appréciation critique ̧  Le principal avantage du scrutin majoritaire 
réside dans le fait qu'il assure une grande stabilité gouvernementale parce 
qu'il parvient à dégager une véritable majorité soudée échappant aux 
fluctuations politiques. On peut ainsi affirmer que le retour à la stabilité 
gouvernementale sous la Ve République est dû pour une large part à l’ins-
tauration du scrutin majoritaire en 1958.

Le scrutin majoritaire aboutit aussi à une simplification de la vie 
politique qui peut aller, comme en Grande-Bretagne ou aux États-Unis 
jusqu’au bipartisme (Conservateurs-Travaillistes en Grande-Bretagne ; 
Républicains-Démocrates aux États-Unis).

Le reproche principal que l’on fait au scrutin majoritaire réside dans son 
manque de représentativité. Tout d’abord, en effet, en amplifiant la victoire 
du vainqueur, il déforme le résultat obtenu en voix au moment de sa trans-
formation en nombre de sièges. C’est ainsi qu’un parti peut être largement 
majoritaire en sièges alors qu’il est minoritaire en voix. Il est même arrivé 
en Grande-Bretagne que le parti majoritaire en sièges dispose d’un nombre 
de suffrages inférieur à celui obtenu par le parti minoritaire au Parlement. 
Ce fut le cas notamment aux élections de 1951 (à l’avantage du parti 
conservateur) et à celles de 1974 (à l’avantage du parti travailliste).

Ensuite, le scrutin majoritaire élimine de la représentation parlemen-
taire un grand nombre de formations politiques qui peuvent représenter 
un nombre non négligeable d’électeurs.
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2. Le scrutin à la représentation proportionnelle

 857 Définition ̧  Le scrutin à la représentation proportionnelle est le système 
par lequel chaque liste obtient un nombre de sièges proportionnel au 
nombre de suffrages qu'elle a obtenus. Cette répartition se fait à partir du 
calcul du quotient électoral qui est le rapport entre le nombre de suffrages 
exprimés et le nombre de sièges à pourvoir.

Chaque liste se voit alors attribuer autant de sièges que son nombre 
de suffrages contient de fois le quotient électoral. Mais le plus souvent 
cette opération entraîne des restes dont la répartition peut se faire selon 
deux procédés principaux : celui du plus fort reste et celui de la plus forte 
moyenne. C’est ce dernier procédé qui s’est appliqué en France en 1986.

 858 La représentation proportionnelle au plus fort reste ̧  On pro-
cède tout d'abord à la répartition des sièges au quotient puis les sièges 
restants sont répartis entre les listes ayant les plus forts restes.

Exemple : Soit une circonscription de 90 000 inscrits. Il y a 82 000 votants et 
2 000 bulletins blancs et nuls. Le nombre de suffrages exprimés est de 80 000. 
5 sièges sont à pourvoir et 4 listes sont en présence :

Liste A : 35 000 voix
Liste B : 22 000 voix
Liste C : 15 000 voix
Liste D : 8 000 voix
Quotient électoral : 80 000/5 = 16 000
Les sièges sont tout d’abord attribués au quotient :
A : 35 000/16 000 = 2 sièges reste 3 000
B : 22 000/16 000 = 1 siège reste 6 000
C : 15 000/16 000 = 0 siège reste 15 000
D : 8 000/16 000 = 0 siège reste 8 000
Il reste 2 sièges à pourvoir : compte tenu des restes le 4e siège ira à C
et le 5e à D.
Le résultat en sièges est alors le suivant :
Liste A : 2 sièges
Liste B : 1 siège
Liste C : 1 siège
Liste D : 1 siège
Comme on le voit, la répartition au plus fort reste favorise les petites listes 

et écrase les écarts en suffrages. Ce système est dangereux pour les élections poli-
tiques car il éparpille les sièges et rend aléatoire la constitution de majorités stables.

 859 La représentation proportionnelle à la plus forte moyenne ̧  Après 
la répartition au quotient, il s'agit d'attribuer les sièges restant les uns 
après les autres aux listes ayant obtenu la plus forte moyenne c’est-à-dire la 
division du nombre de leurs suffrages par le nombre de sièges qu’elles ont 
déjà obtenus auquel on ajoute un siège fictif.
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 860 Appréciation critique ̧  Le principal avantage du scrutin à la représen-
tation proportionnelle réside dans sa représentativité. Avec un tel système 
les formations minoritaires peuvent être plus facilement représentées.

On considère également qu’il est plus juste que le scrutin majoritaire 
parce qu’il reflète mieux l’état réel des forces politiques. Cet avantage doit 
cependant être relativisé, comme nous l’avons vu, en fonction du choix 
d’un procédé de répartition des restes.

Les inconvénients de ce système sont nombreux à commencer par la 
complexité technique du mode de calcul permettant la transformation 
des suffrages en sièges. Par ailleurs, ce système fait la part belle aux partis 
politiques qui sont maîtres de la place des candidats sur les listes ce qui pré-
détermine le résultat et réduit le choix des électeurs. De plus, la représen-
tation proportionnelle aboutit à un émiettement du nombre de sièges, ce 
qui rend difficile la constitution d’une majorité politique et qui débouche le 
plus souvent sur l’instabilité gouvernementale (ex. : La IVe République ou 
l’Italie jusqu’à une date récente).
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3. Les modes de scrutin mixtes

 861 Définition et exemples ̧  On appelle modes de scrutin mixtes les sys-
tèmes qui comportent une part de scrutin majoritaire et une part de scru-
tin à la représentation proportionnelle.

L’exemple le plus significatif est celui de l’Allemagne qui pratique ce sys-
tème depuis 1949 pour la désignation des membres du Bundestag (Chambre 
basse du Parlement fédéral). Une partie des sièges (environ la moitié) est 
attribuée par circonscription au scrutin majoritaire uninominal à un tour 
et l’autre partie à la représentation proportionnelle à partir de listes parti-
sanes dans le cadre du Land.

L’électeur, qui dispose d’un double vote, peut ainsi choisir à la fois une 
personne et un parti.

En France, après la tentative contestable du système des apparentements 
sous la IVe République, le système mixte s’applique pour les élections muni-
cipales pour les communes de plus de 3 500 habitants et depuis la loi du 
11 avril 2003 aux élections régionales.

En 1992, la Commission Vedel sur la réforme du mode de scrutin pour 
l’élection des députés a préconisé l’introduction d’une dose de représen-
tation proportionnelle dans le scrutin majoritaire dominant, 10 % des 
députés pouvant être élus à la proportionnelle.

C. La campagne électorale

 862 Les principes ̧  La campagne électorale est la période pendant laquelle 
les candidats sont autorisés à faire leur propagande à partir des moyens 
divers de communication : tracts, affiches, presse, radio, télévision…

La durée de la campagne électorale et les modalités d’utilisation des 
médias audiovisuels varient en fonction de l’élection, la plus strictement 
réglementée étant celle relative à l’élection du président de la République.

Le premier principe qui s’applique ici est celui de l’égalité entre les can-
didats qui se manifeste par l’égalité des moyens de financement et parfois 
par l’égalité d’accès aux radios et télévisions publiques.

Le deuxième principe est celui de la neutralité de l’administration qui doit 
s’abstenir d’user de sa qualité et de son autorité pour soutenir un candidat.

Le troisième principe est celui de la loyauté des procédés de propagande 
afin de préserver la sincérité du scrutin. Toute atteinte à ces principes est 
susceptible d’entraîner l’annulation du scrutin.

 863 Le financement de la campagne ̧  Depuis 1988 et dans un souci de 
moraliser la vie politique, le législateur s'est préoccupé de réglementer 
de façon stricte le financement des campagnes électorales en plafonnant 
les dépenses, en en assurant le contrôle de l'établissement du compte de 
campagne jusqu'à son dépôt devant une autorité administrative indépen-
dante : la Commission nationale des comptes de campagne, en mettant 
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en place un mécanisme de financement public par le biais du rembourse-
ment, sous certaines conditions et sur la base d'un forfait fixé par la loi, 
des dépenses de campagne.

On relèvera enfin que toute infraction à la législation sur le financement 
entraîne des sanctions pénales, des sanctions pécuniaires (pas de rem-
boursement) et des sanctions électorales comme l’inéligibilité d’un an, ou 
l’annulation du scrutin.

D. Le contentieux électoral

 864 Plusieurs juges ̧  Le contrôle de la régularité des opérations électorales 
et de la sincérité du scrutin doit appartenir au juge. Tout autre système, 
comme celui de la « vérification des pouvoirs », utilisé sous les IIIe  et 
IVe Républiques, qui laisse aux assemblées parlementaires le soin de statuer 
souverainement sur la validité de l’élection de ses membres est incompa-
tible avec les exigences de l’État de droit.

En France, en ce qui concerne les élections politiques, ce contrôle est 
effectué par deux juges : le Conseil constitutionnel (élection présidentielle, 
élection des députés et des sénateurs, référendums) et par le Conseil d’État 
en premier ou en dernier ressort (élections locales).

Le juge électoral dispose alors de vastes pouvoirs : il peut ainsi annuler 
le scrutin ou, lorsque l’irrégularité est particulièrement grave et précisé-
ment identifiable, procéder à une substitution d’élu sans recourir à un 
nouveau scrutin.

Le contentieux électoral est cependant un contentieux réaliste : toute 
irrégularité n’est pas source d’annulation. Le juge fait en effet jouer, ici, 
la théorie de l’effet utile : l’irrégularité n’est sanctionnée que si elle a eu 
un effet sur le résultat du scrutin et cela dépend souvent de l’écart de voix 
entre le candidat proclamé élu et les autres candidats battus.

 865 Le problème du contrôle ̧  Très souvent, et c'est le cas en France la pré-
paration matérielle de l'élection relève de la compétence de l'exécutif et de 
l'autorité administrative qui en dépend. Cette préparation concerne des 
actes très diversifiés comme la fixation de la date du scrutin, les questions 
relatives au dépôt des candidatures et au matériel électoral, la campagne 
électorale ou encore l'organisation des bureaux de vote…

Pour éviter tout arbitraire, il est nécessaire de prévoir un contrôle juridic-
tionnel de ce que l’on appelle les actes préparatoires à l’élection.

Le principal problème est, ici, celui du moment du contrôle : doit-il 
intervenir avant le scrutin au risque de le remettre en cause, ou après le 
scrutin dans le cadre de la contestation de l’élection ?

De plus, la question de la compétence du juge se pose également : doit-
elle appartenir au juge de l’élection quel qu’il soit (CE ou Cons. const.) ou 
au juge de la légalité des actes administratifs (CE) ?
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Depuis la décision Delmas du Conseil constitutionnel (Décis. du 11 juin 
1981), le débat était ouvert (R. Ghevontian, 1994).

Depuis une série de décisions rendues par le Conseil constitutionnel 
et le Conseil d’État à l’occasion du référendum du 23  septembre 2000 
(R. Ghevontian, 2000), les données se sont éclaircies : le Conseil constitu-
tionnel est, à titre exceptionnel, juge de la légalité pour les actes prépara-
toires aux élections qu’il contrôle, le Conseil d’État ayant clairement admis 
cette compétence.

§ 3. L’élu

 866 Éligibilité et inéligibilités ̧  L'éligibilité se définit comme l’aptitude à 
être élu, qui est déterminée par un certain nombre de conditions. La pre-
mière d’entre elles, et la plus générale, est celle relative au droit de vote. 
Seules les personnes qui en sont titulaires, peuvent, en effet, être élues. Ce 
caractère indissociable de l’éligibilité et du droit de vote a été clairement 
consacré par le Conseil constitutionnel (Décis. no 82-146 DC, 18  nov. 
1982, Quotas par sexe).

D’autres conditions sont cependant nécessaires (âge, domicile, présen-
tation…) en fonction des élections concernées.

Dans certains cas, des citoyens titulaires du droit de vote et remplissant 
les conditions d’éligibilité peuvent être privés du droit d’être élus par ce 
que l’on appelle les inéligibilités. Celles-ci font d’ailleurs obstacle à la can-
didature, et lorsqu’elles sont constatées par le juge après l’élection, elles 
entraînent l’annulation du scrutin.

Les inéligibilités, qui varient selon l’élection, se justifient tout d’abord 
par la volonté d’assurer l’indépendance des élus (un agent salarié de la 
commune est inéligible dans celle-ci par exemple) ou d’éviter les pressions 
sur les électeurs (certains fonctionnaires d’autorité sont ainsi inéligibles 
dans les circonscriptions où ils exercent leurs fonctions). Il s’agit, ici, des 
inéligibilités fonctionnelles.

Il existe une autre catégorie d’inéligibilités, que l’on peut appeler « iné-
ligibilités-sanctions » qui accompagnent certaines sanctions pénales ou 
qui résultent du non-respect de la législation sur le financement des 
campagnes électorales.

Dans tous les cas, l’inéligibilité doit être prévue par un texte précis (loi 
ou loi organique) que le juge doit interpréter de manière stricte.

 867 Les incompatibilités ̧  Les incompatibilités peuvent être définies 
comme les interdictions de cumuler certains mandats ou certaines fonc-
tions avec les mandats électifs.

L’exemple le plus connu est l’incompatibilité des fonctions gouverne-
mentales avec le mandat de député ou de sénateur.
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Les incompatibilités ne sont pas un obstacle à la candidature, ni même à 
l’élection (Cons. const., Décis. no 84-983, 7 nov. 1984, AN Puy-de-Dôme, 
2e circ., Rec. Cons. const. 117) mais elles obligent l’élu à choisir entre les 
mandats ou les fonctions incompatibles.

Cette question des incompatibilités est aujourd’hui à l’ordre du jour, le 
Gouvernement préparant une nouvelle législation sur le cumul des man-
dats plus restrictive que la précédente.

 868 L’égalité hommes-femmes ̧  À deux reprises le Conseil constitution-
nel ayant déclaré contraires à la Constitution des dispositions législatives 
instaurant des quotas (Décis. nos 82-146 DC, 18 nov. 1982 et 98-407 DC, 
14 janv. 1999), il a été nécessaire de procéder à une révision de la Consti-
tution pour consacrer ce que l’on appelle la parité hommes-femmes en 
matière électorale.

La loi constitutionnelle du 8 juillet 1999 modifie ainsi les articles 3 (« La 
loi favorise l’égal accès des femmes et des hommes aux mandats électoraux 
et fonctions électives ») et 4 de la Constitution (al. 2 : « Les partis et grou-
pements politiques contribuent à la mise en œuvre du principe énoncé au 
dernier alinéa de l’article 3, dans les conditions déterminées par la loi »).

Désormais, comme le prévoit la loi du 6  juin 2000 votée sur le fon-
dement de ces deux articles, les listes de candidature pour les élections 
se déroulant à la proportionnelle doivent obligatoirement comporter un 
nombre égal de personnes des deux sexes avec un écart toléré de un.

Pour les élections municipales et régionales, au sein de chaque groupe 
entier de six candidats dans l’ordre de présentation de la liste, doit figurer 
un nombre égal de candidats de chaque sexe.

Pour les élections sénatoriales organisées à la proportionnelle, chaque 
liste doit être composée alternativement d’un candidat de chaque sexe.

En ce qui concerne les élections organisées au scrutin majoritaire, la loi 
met en place un mécanisme d’incitation financière par la diminution de 
l’aide publique allouée aux partis et formations politiques qui ne respecte-
raient pas le principe de parité.

Un rapport de l’Observatoire de la parité remis au Premier ministre en 
mars 2002 montre que, là où la loi s’applique, elle a des effets détermi-
nants sur la représentation des femmes en politique. L’entrée massive des 
femmes dans les conseils municipaux constitue l’avancée principale : les 
femmes représentent plus de 30 % des conseils municipaux depuis les élec-
tions de 2001. Ce taux constituait selon l’Union européenne le plancher 
en-deçà duquel les femmes n’exercent pas une influence suffisante. Dans 
les communes de 3 500 habitants et plus, leur proportion a doublé en 2001 
(47,5 % contre 25,7 % en 1995). Cependant, on observe une distorsion 
entre le nombre de femmes élues conseillères en 2001 (33 % de l’ensemble 
des conseils municipaux en métropole), et celles qui exercent des respon-
sabilités : la proportion de femmes maires a peu évolué, passant de 7,5 % 
en 1995 à 10,9 % en 2001, puis à 13,80 % en 2008.
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S’agissant des élections sénatoriales, le bilan est partagé car seuls les 
départements soumis à la proportionnelle (dont le nombre de sénateurs 
est de 3 et plus) étaient concernés par la loi sur la parité. Dans ceux-ci, la 
progression est significative. Le Sénat, depuis le renouvellement de 2017 
comprend 29 % de femmes. En ce qui concerne les élections qui ne sont 
pas soumises à l’obligation de parité, les effets n’ont pas été immédiats. 
Cependant on peut noter une progression sensible de femmes élues à 
l’Assemblée nationale : elles sont 224 en 2017, alors qu’elles n’étaient que 
155 dans l’Assemblée élue en 2012. Désormais les femmes représentent 
38.8 % des députés à l’Assemblée nationale.

On remarquera enfin la mise en œuvre originale de ce principe 
pour les élections départementales où est élu dans chaque canton un 
binôme femmes-hommes.
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PREMIÈRE PARTIE

LE DROIT  
CONSTITUTIONNEL  
DES INSTITUTIONS

 869 Plan ̧  Les institutions politiques sont l'objet central sinon exclusif du 
droit constitutionnel classique. Le droit constitutionnel contemporain 
quant à lui, a non seulement deux autres objets – les normes et les liber-
tés – mais encore il s'intéresse aux institutions administratives et juridic-
tionnelles. C'est pourquoi, même si en France ce phénomène est, pour le 
moment, moins perceptible qu'ailleurs, il sera consacré un chapitre préli-
minaire à l'« ancrage constitutionnel des institutions politiques, adminis-
tratives et juridictionnelles ».

Ensuite seront étudiés, plus classiquement, mais toujours avec l’éclairage 
du droit comparé :

Titre 1. L’Exécutif.
Titre 2. Le Parlement.
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CHAPITRE PRÉLIMINAIRE

L’ANCRAGE CONSTITUTIONNEL 
DES INSTITUTIONS POLITIQUES, 
ADMINISTRATIVES  
ET JURIDICTIONNELLES

 870 Un fondement commun ̧  L'objet de ce développement préliminaire est 
de faire apparaître que non seulement les institutions politiques ont un 
fondement constitutionnel mais également – ce qui semble très peu évident 
en droit français, du moins jusqu'ici, mais qui est manifeste en droit 
comparé – les institutions administratives et juridictionnelles. En sorte que 
le droit institutionnel de tel ou tel pays n'a pas trait uniquement aux insti-
tutions politiques mais inclut également les autres types d'institutions.

L’essentiel, toutefois, dans le cadre du droit constitutionnel, demeure 
l’étude du droit des institutions politiques. C’est pourquoi, dans les titres 1 
et 2, il sera traité de l’Exécutif et du Parlement, comme il est fait habituel-
lement, tandis que l’essentiel sera dit dans ce chapitre préliminaire sur les 
institutions administratives et juridictionnelles à propos desquelles il est 
renvoyé, pour une étude complète, aux enseignements correspondants. 
C’est pourquoi, également, la première section de ce chapitre préliminaire 
consacré aux institutions politiques, se présentera plutôt sous forme de 
renvois ou de sommaires.

Sera donc examiné successivement l’ancrage constitutionnel des institu-
tions politiques (Section 1), des institutions administratives (Section 2) et 
des institutions juridictionnelles (Section 3).

SECTION 1. L’ANCRAGE CONSTITUTIONNEL 
DES INSTITUTIONS POLITIQUES

 871 Une évidence ? ̧  On pourrait dire qu'à la différence des institutions 
administratives et juridictionnelles, nul n'a jamais douté que les insti-
tutions politiques aient un fondement constitutionnel. Certes, mais ce 
que nous voulons marquer, c'est que, jusqu'aux années soixante-dix, ce 
fondement était perçu de manière globale, et disons-le, assez floue. C'est 
que comptaient davantage les considérations de science politique que 
les  considérations juridiques et que l'influence de la jurisprudence du 
Conseil constitutionnel n'était pas encore déterminante.
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Tout cela a changé aujourd’hui avec la juridicisation des institu-
tions et de la vie politiques dont le processus s’est fortement accéléré 
avec les alternances successives à partir de 1981 : la politique a été 
saisie par le droit (L. Favoreu, 1987) et à partir de ce moment-là, se 
sont en quelque sorte révélés tous les points d’ancrage constitutionnels 
des institutions.

Dans ce qui suivra, seront simplement évoqués la constitutionnalisa-
tion du droit électoral (§ 1), la constitutionnalisation du droit parlemen-
taire (§ 2), la constitutionnalisation du statut des partis politiques (§ 3).

§ 1. La constitutionnalisation du droit électoral

 872 Droit de vote et d’éligibilité ̧  Ces questions essentielles ont été large-
ment débattues à propos de la ratification du traité de Maastricht, à partir 
de 1991-92, et la jurisprudence du Conseil constitutionnel a considérable-
ment enrichi le droit applicable.

On renverra aux développements qui sont consacrés au droit de vote 
et d’éligibilité, dans le chapitre 2 du titre 2 consacré à l’étude des droits 
fondamentaux et intitulé les « droits-participation ». On soulignera, à 
ce propos, les liens existant entre droit constitutionnel des institutions et 
droit constitutionnel des libertés.

 873 Égalité de suffrage et découpage électoral ̧  Là encore nous rencon-
trons un thème commun aux institutions et aux droits fondamentaux et 
un renvoi du même type est possible (ci-après, 2e partie, titre 2, chap. 5). 
La jurisprudence développée à partir de 1986 a complètement changé les 
données du problème institutionnel en créant une surveillance des décou-
pages électoraux au niveau national mais aussi au niveau local, sur le fon-
dement du principe d’égalité devant le suffrage (GDCC, no 43).

 874 Modes de scrutin ̧  La constitutionnalisation des modes de scrutin, en 
tant que tels, n'a pas eu lieu, même si un débat important s'est instauré 
au début des années quatre-vingt-dix, certains partis politiques suggérant 
une telle démarche. À la différence donc d'un certain nombre de pays qui 
ont inscrit les modes de scrutin dans la constitution, la France a rejeté 
cette option.

Toutefois, au sein de la « Commission pour la réforme du mode de scru-
tin » présidée par le doyen Vedel (1992-93), un consensus s’était dégagé en 
faveur de la proposition faite par l’un des membres (L. Favoreu) chargé de 
dresser la liste des « contraintes constitutionnelles », et consistant à créer 
une catégorie de « lois à majorité renforcée » dont auraient fait partie les 
lois relatives aux modes de scrutin, du moins au niveau national. En outre, 
la question des « seuils électoraux » avait été discutée et une limite consti-
tutionnelle avait été envisagée. De même qu’avait été évoquée l’égalité 
entre hommes et femmes.
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 875 L’égalité entre hommes et femmes ̧  Une révision constitutionnelle 
a été réalisée en France en juillet 1999  pour renforcer les chances des 
femmes lors des élections nationales ou locales, en permettant d'instituer 
des « discriminations positives ». Sur cette question il sera renvoyé aussi 
au chapitre consacré ci-dessous au « droit à l'égalité » (3e partie, titre 2) 
avec la même remarque que précédemment (v. aussi ss 868).

§ 2. La constitutionnalisation  
du droit parlementaire

 876 Une réalité ̧  De même que le droit constitutionnel électoral, le droit 
constitutionnel parlementaire est aujourd'hui, de plus en plus, une réalité. 
Ceci s'est produit tant sous l'effet de l'abondante jurisprudence décou-
lant du contrôle des règlements d'assemblée que de celle, de plus en 
plus importante, nourrie par le contrôle des lois organiques et ordinaires 
(v.  ss  422 s.). Cette dernière jurisprudence est à l’origine notamment 
d’une réglementation originale du droit d’amendement et elle peut de ce 
fait être considérée comme « une véritable source du droit parlementaire » 
(Avril et Gicquel, Droit parlementaire, 2 éd., p. 16).

S’agissant également du statut des parlementaires, le Conseil consti-
tutionnel est venu préciser en divers domaines (déchéance, inéligibilités, 
incompatibilités) les diverses modalités d’exercice du mandat parlementaire 
par une jurisprudence qui connaît un net développement (v. ss 1016 s.).

§ 3. La constitutionnalisation  
du statut des partis politiques

 877 Une évolution inachevée ̧  Le Conseil constitutionnel a rendu plu-
sieurs décisions à propos de l'article 4 de la Constitution qui ont toutes 
apporté des précisions quant à l'interprétation de ce texte mais sans véri-
tablement en donner une vue d'ensemble.

Tout d’abord, à deux reprises, le Conseil constitutionnel a censuré une 
disposition du règlement de l’Assemblée nationale visant à faire assurer un 
contrôle de la conformité des déclarations politiques (formulées lors de la 
création des groupes parlementaires) à l’article 4 de la Constitution par 
l’Assemblée elle-même, ce qui aurait été de nature à faire obstacle à la libre 
constitution d’un groupe politique au sein des assemblées (Décis. no 59-2 
DC, 17, 18 et 24 juin 1959 ; no 42 DC, 18 mai 1971).

Ensuite, le juge constitutionnel a, dans une décision no 79-104 DC, 
23 mai 1979 statué sur le problème de la constitutionnalité, au regard de 
l’article 4 de la Constitution, de la fixation d’un pourcentage de voix (5 %) 
pour la restitution du cautionnement versé et le remboursement des frais 
de propagande, ceci étant, d’une part, de nature à empêcher un parti ou 
un groupement de faire acte de candidature, et constituant d’autre part, 
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une sanction pécuniaire pour la formation qui n’obtenait pas le pourcen-
tage exigé : toutes choses contraires, selon les requérants, à l’article 4 de 
la Constitution garantissant le libre concours des partis à l’expression 
du suffrage.

Il est à remarquer que les requérants ne mettaient pas en cause une autre dis-
position restrictive de la loi (art. 2), selon laquelle « seules les listes ayant obtenu 
un nombre de suffrages au moins égal à 7,5 % du nombre des électeurs inscrits 
participent à la répartition des sièges à pourvoir », et cela, déclarent les députés dans 
leur requête, « afin d’éviter une atomisation de la représentation au détriment de la 
démocratie ». En revanche, ils considéraient l’obstacle pécuniaire à la candidature 
comme un « élément inégalitaire, indépendant de la volonté des formations ».

Ils souhaitaient donc en fait que tous les partis ou tendances concourent libre-
ment à l’expression du suffrage même s’ils ne sont pas tous admis à en recueillir 
les fruits. En somme, tous les partis, même les plus petits, peuvent participer à la 
campagne, mais non à la répartition des sièges, position qui n’est pas évidemment 
partagée par les petits partis, notamment d’extrême gauche ainsi que les écologistes 
comme cela est apparu au moment des élections européennes.

Sur cette question de l’« obstacle pécuniaire », la réponse du Conseil constitu-
tionnel est claire :

« (considérant que) cette disposition (Const., art.  4), dont il appartient à la 
loi d’assurer la mise en œuvre, ne fait pas obstacle à ce que celle-ci subordonne 
la restitution d’un cautionnement et le remboursement des frais de propagande à 
l’obtention d’un nombre minimum de suffrages ».

Cette validation du système du seuil au-dessous duquel les candidats ou 
les listes ne récupèrent pas le cautionnement ou les frais de procédure a 
une grande portée : en effet, sont ainsi indirectement mais certainement 
reconnues conformes à la Constitution, les mesures semblables prises pour 
les élections présidentielles, législatives, européennes et cantonales.

Dans la décision no 86-217 DC, 18  septembre 1986 (consid. 65), le 
Conseil constitutionnel a jugé que « la possibilité de diffuser des messages 
publicitaires à caractère politique sur les ondes (…) n’entrave pas le libre 
exercice par les partis et groupements politiques de leur activité » et que 
par suite la disposition législative qui prévoit cette possibilité, « n’est pas 
contraire à l’article 4 de la Constitution ».

La décision no 89-271 DC, 11  janvier 1990 (loi relative à la limitation 
des dépenses électorales et à la clarification des activités politiques) consacre le 
principe de l’aide publique accordée aux partis et groupements politiques. 
Comme celle précédemment admise en faveur des candidats aux élections 
(Décis. no 88-242 DC, 10 mars 1988), cette aide n’est pas, en elle-même, 
contraire aux principes posés par les articles 2, 3 et 4 de la Constitution 
mais, pour être conforme aux principes de liberté et d’égalité, elle doit obéir 
à des critères objectifs et ne doit aboutir « ni à établir un lien de dépen-
dance d’un parti politique vis-à-vis de l’État, ni à compromettre l’expres-
sion démocratique des divers courants d’idées et d’opinion ».

Le « pluralisme des courants d’idées et d’opinion qui constitue le fondement 
de la démocratie » représente une exigence constitutionnelle qui ne doit pas être 
méconnue par le mécanisme de répartition de l’aide. Ainsi ce dernier ne doit pas 
retenir comme critère exclusif la représentation parlementaire des partis (c’était 
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le mécanisme prévu par la loi du 11 mars 1988 qui aurait ainsi été annulée sur ce 
point si elle avait été déférée au Conseil). En revanche, la division de l’aide publique 
en deux parts égales, l’une calculée en fonction de la représentation parlemen-
taire, l’autre en fonction des résultats des partis aux élections législatives respecte 
l’exigence d’indépendance des partis et du pluralisme. Mais, si le Conseil admet 
que cette seconde fraction de l’aide soit réservée aux partis justifiant d’un mini-
mum d’audience (présentation de candidats dans au moins 75 circonscriptions), 
il annule en revanche la disposition prévoyant que la répartition ne prendrait en 
compte que les résultats égaux ou supérieurs à 5 % des suffrages exprimés dans 
chaque circonscription. Le seuil retenu est jugé de nature à entraver « l’expression 
de nouveaux courants d’idée et d’opinion » et il est donc contraire à la fois au prin-
cipe d’égalité entre les partis et à celui de leur liberté.

Par rapport à la décision no 79-104 DC, 23 mai 1979, cette décision 
marque un renforcement du contrôle opéré par le Conseil qui n’hésite 
pas à annuler le seuil de répartition fixé par le législateur, au nom du res-
pect du pluralisme et de l’égalité des partis (comme l’avait fait avant lui 
la Cour constitutionnelle allemande dans une décision du 3 déc. 1968), 
sans préciser pour autant quel seuil devrait être choisi pour respecter les 
exigences constitutionnelles.

Il a été précisé enfin dans la décision no 92-316 DC, 20  janvier 1993, 
Prévention de la corruption, « qu’en prescrivant la publication de la liste des 
personnes morales qui ont consenti des dons à des candidats ou à des partis 
le législateur a entendu assurer une meilleure information des citoyens » et 
« qu’il n’a ainsi porté atteinte ni à la liberté de communication des pensées 
et des opinions ni à l’activité des partis et groupements politiques garantie 
par les dispositions constitutionnelles préc. » (Const., art. 4).

§ 4. Le règlement constitutionnel  
d’autres questions relatives  
au fonctionnement des institutions

 878 Une série de cas ̧  Le Conseil constitutionnel a eu l'occasion de pré-
ciser : comment devait jouer l'article 49-3 quant à la mise en jeu de la 
responsabilité du gouvernement, les conditions de l'intérim du Premier 
ministre, l'interdiction des cavaliers budgétaires puis des cavaliers sociaux, 
toutes les hypothèses dans lesquelles sont interprétées les dispositions 
de la Constitution relatives aux compétences des pouvoirs publics et à 
leurs relations.

SECTION 2. L’ANCRAGE CONSTITUTIONNEL 
DES INSTITUTIONS ADMINISTRATIVES

 879 Les bases constitutionnelles du droit administratif ̧  Le phéno-
mène général de constitutionnalisation du droit (L. Favoreu, 1995) touche 
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aujourd'hui largement le droit administratif. « Il est bien évident que le droit 
administratif a des bases qui sont la Constitution et les principes dégagés par 
la jurisprudence du Conseil constitutionnel » constate le doyen Vedel (1990). 
La problématique cependant a changé depuis que, dans une étude publiée 
en 1954, celui-ci avait mis en évidence les « bases constitutionnelles du 
droit administratif ». Il soulignait que la Constitution fonde le « régime 
administratif », c’est-à-dire la spécificité du droit administratif par rapport 
au droit privé, ce qui avait été vivement contesté par Charles Eisenmann 
(1972). Cette controverse restée célèbre est aujourd’hui devenue obso-
lète, comme l’avait d’ailleurs déclaré lui-même le doyen Vedel lors du 
colloque sur « la continuité constitutionnelle », en 1989, car la Constitu-
tion ne fonde plus la spécificité du droit administratif mais, au contraire, 
commande son rapprochement avec les autres branches du droit au sein 
de l’ordre constitutionnel. En effet il est devenu évident que « les règles 
constitutionnelles sont partout présentes dans le droit administratif et le 
passage de l’un à l’autre est en vérité devenu insensible à mesure que se 
développait, avec la jurisprudence du Conseil constitutionnel, la source 
constitutionnelle du droit public » (B. Stirn, 2008).

Autrement dit, évoquer les « bases constitutionnelles du droit adminis-
tratif » ne signifie plus mettre l’accent sur la spécificité du régime admi-
nistratif (à savoir l’existence d’un droit administratif lui-même autonome 
et spécifique), mais bien plutôt souligner le phénomène d’unification du 
droit public, et plus généralement de l’ordre juridique, dans la mesure 
où « les normes constitutionnelles deviennent progressivement le fondement 
commun des diverses branches du droit » (L. Favoreu, 1995).

 880 Diversité des apports du droit constitutionnel au droit admi-
nistratif ̧  Les apports du droit constitutionnel – et spécialement de la 
jurisprudence du Conseil constitutionnel – au droit administratif sont 
nombreux et variés (A.-S.  Ould Bouboutt, 1987 ; B.  Stirn, 2008). Ils 
concernent les normes qui s'imposent aux autorités administratives, et 
notamment la répartition des compétences normatives entre le pouvoir 
législatif et le pouvoir réglementaire qui sera étudiée plus loin, ou encore 
le partage du pouvoir de décision (pouvoir réglementaire et pouvoir de 
nomination) entre le président de la République et le Premier ministre. Ils 
concernent aussi la juridiction administrative (organisation, fonctionne-
ment, procédure…) comme nous le verrons dans le chapitre suivant. De 
même, certains concepts du droit administratif sont-ils utilisés et précisés 
par le Conseil constitutionnel, qu'il s'agisse de la responsabilité de la 
puissance publique, ou de la notion d'établissement public (A.-S. Ould 
Bouboutt, 1987, p. 469 s.), ou encore du service public (L. Favoreu, 1997).

Enfin, et c’est ce qui nous intéresse ici, les institutions administratives 
ont vu leurs fondements constitutionnels précisés. Deux domaines parti-
culiers ont fait l’objet d’une jurisprudence constitutionnelle relativement 
fournie dont il convient de présenter les grands traits : les institutions 
administratives locales et les autorités administratives indépendantes.
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§ 1. Les institutions administratives locales

A. L’émergence d’un « droit constitutionnel local »

 881 Les différentes étapes ̧  C'est la Constitution de 1946 (titre X) qui, 
la première, donne une véritable dimension constitutionnelle aux col-
lectivités locales en consacrant leur existence et en disposant qu'« elles 
s'administrent librement par des conseils élus au suffrage universel » 
(art.  87). Un programme d'extension des « libertés départementales et 
municipales » devait être réalisé par des lois organiques (art. 89) mais il 
n'a jamais vu le jour.

La Constitution de 1958 (titre  XII) a repris l’essentiel de ces dispo-
sitions confirmant ainsi la place des collectivités territoriales dans la 
« Constitution politique » de l’État. Mais le nombre limité d’articles rela-
tifs aux collectivités locales et le caractère assez général de leur formulation 
(art.  72  al.  2 par ex. : « ces collectivités s’administrent librement par des 
conseils élus et dans les conditions prévues par la loi ») ne permettaient pas, 
au début de la Ve République, de prévoir le développement d’un véritable 
« droit constitutionnel local » comme dans d’autres pays européens (Italie, 
Espagne, Belgique), où il était déjà bien affirmé.

Ce développement s’est réalisé sous l’impulsion du Conseil constitution-
nel. Celui-ci a d’abord « utilisé » l’article 34 al. 9 Const. selon lequel « la loi 
détermine les principes fondamentaux de la libre administration des collectivités 
locales, de leurs compétences et de leurs ressources ». Puis, à partir de la défini-
tion du domaine de la loi (très favorable, dans cette matière comme dans 
d’autres, à la compétence législative), il a commencé à forger un certain 
nombre de notions en s’appuyant sur le principe de libre administration 
(Décis. 1964, 1967, 1975 et 1976). Ce dernier, à l’occasion du contrôle 
de constitutionnalité des lois au fond, a été consacré comme principe à 
valeur constitutionnelle (Décis. no 79-104 DC, 23  mai 1979, Territoire 
de  Nouvelle-Calédonie) et il est devenu une norme de référence pour le 
contrôle des lois, lequel s’est développé surtout à partir de 1982, relati-
vement aux nombreuses lois qui ont mis en œuvre les réformes décen-
tralisatrices (L.  Favoreu, 1984). La révision constitutionnelle de  2003, 
en enrichissant de manière substantielle les dispositions constitution-
nelles relatives aux collectivités territoriales, a donné un nouvel essor à 
cette jurisprudence.

 882 Décentralisation et libre administration des collectivités locales ̧  
Nous avons vu, dans le chapitre consacré à « l'État unitaire décentralisé » 
(livre 1, 3e partie, titre 2), que le principe de libre administration consti-
tuait une garantie essentielle pour l’autonomie des collectivités territo-
riales. Nous avons détaillé le contenu de ce principe, ainsi d’ailleurs que 
ses limites qui tiennent pour l’essentiel au respect d’un autre principe 
constitutionnel, celui d’indivisibilité de la République. Il apparaît ainsi 
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que la libre administration est une notion distincte de celle de décentra-
lisation, même si elles sont souvent confondues. La « décentralisation » 
exprime essentiellement une démarche de l’État consentant à réduire ses 
attributions et à les transférer partiellement à des autorités élues, tout 
en conservant une tutelle sur l’exercice des attributions ainsi transférées 
(L.  Favoreu, 1992). Il s’agit en fait d’une « concession émanant de la 
collectivité supérieure » pour reprendre l’expression de R. Carré de Mal-
berg. La libre administration, quant à elle, n’implique pas un transfert 
d’attributions dans la mesure où les collectivités territoriales détiennent 
déjà, en elles-mêmes ou par elles-mêmes, des compétences qui leur sont 
consubstantielles. La libre administration est une liberté attachée aux col-
lectivités territoriales, et celles-ci peuvent la revendiquer dans leurs rela-
tions avec l’État mais aussi avec les autres collectivités territoriales (alors 
que la décentralisation ne peut produire d’effet qu’à l’égard de l’État). En 
outre, la libre administration apparaît comme un attribut de la commu-
nauté, du groupe humain vivant sur un territoire donné, alors que la 
décentralisation se réfère à la collectivité en tant que personne morale de 
droit public et constitue donc un principe d’organisation administrative 
(L. Favoreu, 1992).

Le Conseil d’État dans un arrêt du 18 janvier 2001, Commune de Venelles 
c/ Morbelli, alors qu’il avait été saisi d’un « référé-liberté fondamentale » 
dans le cadre de la loi du 30 juin 2000, a considéré que la « libre admi-
nistration constituait bien une liberté fondamentale » (L.  Favoreu et 
A. Roux, 2002).

Le Conseil constitutionnel dans sa décision no 2010-12 QPC, 2 juillet 
2010, Commune de Dunkerque considère que la libre administration consti-
tue bien une liberté au sens de l’article 61-1 Const. et qu’elle entre ainsi 
dans le champ d’application de la QPC. (V. aussi Décis. no 2011-146 QPC, 
8 juill. 2011).

 883 La révision constitutionnelle de 2003 ̧  La révision de mars 2003 
consacre le principe selon lequel l'organisation de la République française 
est « décentralisée » (Const., art. 1er), ce qui contribue à conforter la libre 
administration et à marquer une nouvelle étape dans le processus de 
décentralisation, en fixant clairement le cadre politique de l’État, qui n’est 
ni celui de l’État fédéral, ni même celui de l’État régional.

L’article  72  de la Constitution a été complètement réécrit, avec une 
nouvelle nomenclature des collectivités territoriales : aux communes et 
départements s’ajoutent les régions (créées initialement par la loi du 
2 mars 1982), étant entendu que les départements et régions d’outre-mer 
(Guadeloupe et Réunion) ne constituent que des sous-catégories des pré-
cédents, auxquelles s’applique l’article 73 de la Constitution.

Cet article 73 de la Constitution peut aussi régir des collectivités ter-
ritoriales particulières, exerçant à la fois les compétences dévolues au 
département et à la région. Ainsi, la Guyane et la Martinique qui étaient 
des départements et régions d’outre-mer sont-elles devenues chacune des 
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collectivités uniques après que leurs habitants ont approuvé ce change-
ment de statut, le 25 janvier 2010 (L. du 27 juill. 2011).

Les « collectivités d’outre-mer » quant à elles sont régies par le nouvel 
article 74 de la Constitution et elles englobent les deux anciens territoires 
d’outre-mer (Polynésie et Îles Wallis-et-Futuna) et une ancienne collec-
tivité sui generis (Saint-Pierre et Miquelon). Saint-Barthélemy et Saint-
Martin, initialement communes de la Guadeloupe, ont rejoint en 2007 
(LO du 21  févr. 2007) les collectivités de l’article  74, après que leurs 
populations aient approuvé cette évolution statutaire, en décembre 2003. 
Mayotte, après qu’un référendum ait approuvé ce changement statutaire 
en mars  2009, est devenue en 2011  une collectivité à statut particu-
lier (dénommée « Département de Mayotte ») exerçant les compétences 
dévolues au département et à la région et régie par l’article  73 Const. 
La Corse quant à elle reste une collectivité à statut législatif particu-
lier (L. du 13 mai 1991 mod. par L. du 22 janv. 2002 et loi du 7 août 
2015) et la Nouvelle-Calédonie une collectivité à statut constitutionnel 
particulier (Const., titre XIII). Les Terres australes et antarctiques fran-
çaises ne sont pas mentionnées par la Constitution et on peut douter 
qu’elles constituent une collectivité territoriale, du fait de l’absence de 
population permanente.

La révision constitutionnelle de 2003 consacre aussi le principe de sub-
sidiarité dans la répartition des compétences entre l’État et les collectivités 
territoriales et elle reconnaît à ces dernières un pouvoir réglementaire ainsi 
que l’autonomie financière (Const., nouv. art. 75) (v. ss 711 s.). Elle per-
met en outre, à travers le droit à l’expérimentation, l’adaptation du droit 
des collectivités locales aux spécificités des territoires. Enfin, elle prévoit de 
nouveaux procédés de démocratie directe locale (référendum local déci-
sionnel, droit de pétition).

B. Principes constitutionnels et structures 
territoriales

 884 Étendue de la compétence législative ̧  La Constitution de 1958 
(art. 72 al. 1er), comme celle de 1946 (art. 85) ne reconnaissait initiale-
ment que l’existence des communes, des départements et des territoires 
d’outre-mer. Depuis 2003 les régions sont inscrites dans la Constitution, 
de même que les « collectivités d’outre-mer » (v. ss 883) et les collectivités 
à statut particulier (ex. la Corse).

Mais les dispositions de l’article  72  alinéa  1er de la Constitution ne 
signifient pas pour autant que chaque catégorie soit figée : la loi peut créer 
de nouveaux départements (loi du 10  juill. 1964 créant le département 
de Paris et six nouveaux départements en région parisienne), transférer 
une collectivité d’une catégorie à l’autre (L. du 19  juill. 1976  transfor-
mant Saint-Pierre et Miquelon de TOM en DOM ; L. du 11 juin 1989 le 
transformant en collectivité particulière ; L. du 13 mai 1991 transformant 
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la région de Corse en collectivité particulière), ou encore créer ex nihilo une 
nouvelle catégorie de collectivités territoriales (L. du 2 mars 1982 créant 
les régions).

La compétence du législateur pour créer cette nouvelle catégorie avait été admise 
par le Conseil constitutionnel (Décis. no 82-138 DC, 25 févr. 1982, Décentralisation, 
GDCC, no 9), sur le fondement de l’article 72 alinéa 1 Const. qui, après avoir énu-
méré les collectivités territoriales, dispose que « toute autre collectivité territoriale est 
créée par la loi ». Le Conseil a retenu ici une interprétation large de cette formule, 
selon laquelle le terme « catégorie » y est implicitement contenu.

La révision de 2003 a élargi cette compétence législative : le nouvel 
article 72 alinéa 1er précise que « toute autre collectivité territoriale est 
créée par la loi, le cas échéant en lieu et place d’une ou de plusieurs 
collectivités mentionnées au présent alinéa » (à savoir les communes, 
les départements, les régions, les collectivités à statut particulier et les 
collectivités d’outre-mer). Il est ainsi possible au législateur de fusionner 
deux départements ou deux régions, voire un département et une région 
d’outre-mer, ou encore de créer une nouvelle collectivité à statut parti-
culier (v. ss 886).

 885 Évolution de la jurisprudence constitutionnelle ̧  Jusqu'à la déci-
sion no 91-290 DC, 9 mai 1991, Statut de la Corse (GDCC, no 11), il était 
possible de soutenir que l’indivisibilité de la République impliquait que les 
collectivités territoriales de chaque catégorie soient organisées et adminis-
trées suivant un schéma commun, exception faite des territoires d’outre-
mer auxquels l’article  74  de la Constitution reconnaissait la possibilité 
d’être dotés d’une « organisation particulière ». On pouvait considérer, 
en effet, que le Conseil constitutionnel exigeait du législateur le respect de 
l’unité de chaque catégorie de collectivité territoriale (principe de l’unité 
catégorielle). Autrement dit, chacune d’entre elles devait comporter un 
certain nombre de caractéristiques fondamentales, d’éléments constitu-
tifs forgeant leur « identité institutionnelle », le Conseil constitutionnel 
mentionnant un « droit commun applicable à l’ensemble des régions » 
dans sa décision no 82-138 DC, 25 février 1982 et « un droit commun de 
l’organisation communale » dans sa décision no 82-149 DC, 28 décembre 
1982 (L. Favoreu, 1983). Dans le même sens, la décision no 82-147 DC, 
2 décembre 1982, Statut des DOM, invalidait une loi instituant pour les 
départements et les régions d’outre-mer une assemblée unique (à la fois 
conseil général et conseil régional) parce que, ce faisant, elle ne respectait 
pas le principe de l’identité institutionnelle des départements (« Le statut 
des départements d’outre-mer doit être le même que celui des départe-
ments métropolitains »). Enfin, particulièrement significative apparaît la 
décision no 84-174 DC, 25  juill. 1984, Régions d’outre-mer admettant, 
pour les régions et départements d’outre-mer, des dérogations au droit 
commun des compétences régionales et départementales dans la mesure 
où elles ont une portée limitée et où elles n’aboutissent pas à opérer une 
différenciation excessive par rapport aux collectivités métropolitaines, ce 
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qui transformerait l’« adaptation » permise (Const., art.  73) en « orga-
nisation particulière » réservée aux seuls territoires d’outre-mer (Const., 
art. 74).

Le Conseil constitutionnel avait cependant jugé que des différenciations limitées 
pouvaient intervenir à l’intérieur d’une même catégorie de collectivités territo-
riales, afin de tenir compte des particularismes locaux. En 1982, des adaptations au 
schéma institutionnel de base des régions avaient ainsi été admises pour la Corse 
(Décis. no 82-137 DC, 25 févr. 1982) et à celui des communes pour Paris, Lyon et 
Marseille (Décis. no 82-149 DC, 28 déc. 1982, Paris-Lyon-Marseille).

Dans sa décision du 9 mai 1991, le Conseil constitutionnel avait franchi un pas 
supplémentaire en admettant que la Corse, érigée en collectivité territoriale sui 
generis, soit dotée d’un schéma institutionnel original, plus proche de l’organisation 
politique que de l’organisation administrative.

Il juge, en effet, que « la consécration par les articles 74 et 76 de la Constitution 
du particularisme de la situation des territoires d’outre-mer, si elle a notamment 
pour effet de limiter la possibilité pour le législateur de déroger aux règles de répar-
tition des compétences entre la loi et le règlement, ne fait pas obstacle à ce que le 
législateur, agissant sur le fondement des dispositions préc. des articles 34 et 72 de 
la Constitution, crée une nouvelle catégorie de collectivité territoriale, même ne 
comprenant qu’une unité et la dote d’un statut spécifique ».

Il en résultait donc que le législateur disposait d’une grande liberté pour doter 
une collectivité territoriale existante d’un statut spécifique, puisqu’il lui suffisait de 
l’extraire de la catégorie à laquelle elle appartient et de l’ériger en nouvelle catégorie 
de collectivité territoriale dont elle sera l’unique exemplaire. Dans sa décision du 
9 mai 1991  le Conseil constitutionnel n’exige même pas de façon expresse que 
cette collectivité présente des éléments de particularisme tels qu’ils justifient une 
organisation institutionnelle différente du régime de droit commun, et, partant, 
une atteinte au principe d’égalité. Les seules limites posées par le Conseil consti-
tutionnel étaient le respect du principe de libre administration des collectivités 
territoriales (Const., art. 72 al. 2) et le respect des prérogatives de l’État (Const., 
art. 72 al. 3).

C’était ouvrir la porte à un processus de diversification beaucoup plus prononcé 
du système institutionnel local, l’assouplissement des catégories de collectivités 
locales pouvant déboucher sur la coexistence de multiples collectivités ayant cha-
cune un statut spécifique.

Mais cette diversification rencontrait encore des limites : ainsi, dans une décision 
du 7 décembre 2000 (Loi d’orientation pour l’outre-mer), le Conseil constitution-
nel procédait à une interprétation neutralisante de la disposition permettant à 
chaque DOM de disposer d’une organisation institutionnelle propre, en jugeant que 
cette possibilité devait s’inscrire dans les limites de l’article 73 de la Constitution, 
empêchant ainsi les DOM de disposer d’une organisation trop éloignée de celle des 
départements métropolitains.

 886 La révision de 2003 ̧  La révision constitutionnelle de mars  2003 a 
parachevé cette évolution, en permettant une plus grande diversification 
des statuts, notamment outre-mer. En effet, est désormais prévue par 
l'article  73 dernier alinéa de la Constitution la possibilité de fusionner 
un département et une région d'outre-mer et d'instaurer une assem-
blée unique, à la fois conseil général et conseil régional, (sous réserve 
de l'approbation préalable des électeurs de ces collectivités). Un projet 
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en ce sens a été rejeté par les électeurs de la Martinique et de la Guade-
loupe en 2003. Par ailleurs, les collectivités d'outre-mer de l'article 74 de 
la Constitution peuvent bénéficier d'un statut tenant compte de leurs 
intérêts propres au sein de la République, autrement dit d'un statut « sur 
mesure », qui doit être fixé par une loi organique. Ce statut peut confier 
à certaines collectivités de l'article  74 Const. une « autonomie » qui 
leur permet de bénéficier de certaines prérogatives dérogatoires au droit 
commun. C'est le cas de la Polynésie (LO 27 févr. 2004), de Saint-Barthé-
lémy et de Saint-Martin (LO 15 juill. 2007). Enfin, le nouvel article 72-4 
de la Constitution autorise le changement de régime des collectivités ter-
ritoriales d'outre-mer (passage d'une collectivité régie par l'art. 73 Const. 
au régime de l'art. 74 Const. ou inversement), après que leurs populations 
ont donné leur accord.

Ainsi, les communes de Saint-Barthélemy et de Saint-Martin, qui fai-
saient partie du département de la Guadeloupe, ont-elles accédé par la 
loi organique du 21  juill. 2007 au statut de collectivités d’outre-mer de 
l’article  74 Const. (leurs populations ayant approuvé ce changement 
en décembre 2003). Mayotte, collectivité régie par l’article  74  de la 
Constitution, est devenue le 31 mars 2011 un département et une région 
d’outre-mer de l’article 73 de la Constitution après approbation massive 
de ce changement par sa population (plus de 95 % des suffrages exprimés) 
le 29 mars 2009.

Par la suite, les électeurs de la Martinique et ceux de la Guyane après 
avoir refusé le 10 janvier 2010 l’évolution statutaire de leur collectivité vers 
plus d’autonomie (collectivité d’outre-mer régie par l’art. 74 Const.) ont 
approuvé le 24 janvier 2010 la création d’une collectivité unique exerçant 
les compétences dévolues au département et à la région qui reste régie par 
l’article 73 Const. (L. du 27 juill. 2011).

La diversification des statuts des collectivités territoriales est également 
permise par l’article 72 al. 1 Const. qui prévoit que le législateur peut créer 
« toute autre collectivité territoriale », le cas échéant en lieu et place d’une 
ou de plusieurs collectivités existantes. Mais, les fusions de collectivités 
s’avèrent difficiles en pratique : ainsi les électeurs de Corse ont-ils rejeté 
le 6 juillet 2003 par référendum la création d’une collectivité territoriale 
unique fusionnant les deux départements existants ainsi que la collectivité 
territoriale de Corse. En définitive cette fusion a été réalisée par la loi por-
tant Nouvelle organisation territoriale de la République du 7 août 2015 et 
elle est devenue effective depuis le 1er janvier 2018.

De même, la fusion des deux départements et de la région d’Alsace a-t-
elle été rejetée par référendum le 7 avril 2013.

La loi du 27 janvier 2014 de modernisation de l’action publique terri-
toriale et d’affirmation des métropoles a, quant à elle, créé la métropole 
de Lyon qui sera à partir du 1er janvier 2015 une collectivité territoriale à 
statut particulier remplaçant sur son territoire à la fois la communauté 
urbaine et le département du Rhône.
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§ 2. Les autorités administratives indépendantes

 887 Un développement récent ̧  Créées à partir de la fin des années 
soixante-dix afin d'assurer la régulation de secteurs sensibles comme celui 
de la communication et de l'information (Commission des sondages, 
Commission nationale Informatique et Libertés, Conseil supérieur de 
l'audiovisuel, Commission nationale des comptes de campagne et des 
financements politiques, Commission nationale de contrôle des inter-
ceptions de sécurité, Haute autorité pour la diffusion des œuvres et la 
protection des droits sur internet (Hadopi…), celui de l'économie de 
marché (Autorité de régulation des marchés financiers, Autorité de la 
concurrence…) ou encore celui des relations administration-administrés 
(Commission d'accès aux documents administratifs, Commission natio-
nale Informatique et Libertés), les autorités administratives indépendantes 
ont vu leur statut et leurs pouvoirs précisés par la jurisprudence consti-
tutionnelle (C. Teitgen-Colly, 1992 ; GDCC, no 8). Celle-ci a, en quelque 
sorte, banalisé leur statut tout en encadrant leurs pouvoirs.

A. La banalisation du statut  
des autorités administratives indépendantes

 888 Une classification utile ̧  Le Conseil constitutionnel a contribué à 
lever les incertitudes sur la nature de ces organismes. Il a considéré, sans 
équivoque, qu'il s'agit d'organismes non juridictionnels (Décis. no 89-260 
DC, 28 juill. 1989, COB ; 248 DC, 17 janv. 1989, CSA, GDCC, no 8), d’où 
la nécessité affirmée d’encadrer très strictement l’exercice de leurs pou-
voirs de sanction (Décis. no 89-248 DC). Il a confirmé aussi la jurispru-
dence du Conseil d’État, considérant que ces organismes étaient soumis 
au contrôle de légalité du juge administratif, à l’instar de toute autorité 
administrative, contrôle pouvant être mis en œuvre « tant par le Gouverne-
ment qui est responsable devant le Parlement de l’activité des administrations 
de l’État que par toute personne qui y aurait intérêt » (Décis. no 86-217 DC, 
18  sept.  1986, Liberté de communication ; no 93-333 DC, 21  janv. 1994, 
Autorisation d’émission).

Le Conseil constitutionnel a ainsi, d’une certaine manière, « banalisé » 
ces autorités en les rangeant clairement parmi les « administrations de 
l’État » et sous le contrôle du pouvoir exécutif. Il rejette ainsi la construc-
tion doctrinale considérant que ces autorités n’étaient rattachables ni au 
pouvoir législatif ni au pouvoir exécutif, tout en agissant au nom de l’État, 
car dépourvues de toute personnalité morale.

 889 Impartialité plutôt qu’indépendance ̧  Le législateur s'est efforcé d'assu-
rer l'indépendance des autorités de régulation, d'autant plus nécessaire 
qu'elles doivent pouvoir réaliser des arbitrages délicats entre des inté-
rêts opposés, voire sanctionner le non-respect de la réglementation dans 
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des secteurs sensibles, « lieux d'exercice de libertés essentielles et secteurs 
clefs soumis aux pressions de pouvoirs de toute nature » (C. Teitgen-Colly, 
1992). Il l'a fait de diverses manières, à travers les règles de désignation 
de leurs membres (par les plus hautes autorités politiques ou juridiction-
nelles) et le statut de ces derniers (inamovibilité, règles d'incompatibilité) 
ou encore en les faisant échapper au principe hiérarchique : le pouvoir 
exécutif ne peut leur donner ni ordres ni instructions. Le Conseil constitu-
tionnel s'est attaché quant à lui à préserver cette indépendance en exigeant 
que les membres de la « Commission nationale de la communication et 
des libertés » désignés par le Conseil d'État, la Cour de cassation ou la Cour 
des comptes « soient élus uniquement par ceux des membres de ces insti-
tutions qui sont, à la date de l'élection, en service dans leur corps » (Décis. 
no 86-217 DC, 18  sept. 1986, Liberté de communication, consid. 96). Ou 
encore, en soulignant que l’absence d’un régime d’incompatibilités pour les 
membres de la Commission des opérations de bourse n’est pas de nature à 
altérer cette indépendance dès lors que la COB est « à l’instar de tout organe 
administratif, soumise à une obligation d’impartialité pour l’examen des 
affaires qui relèvent de sa compétence et aux règles déontologiques qui en 
découlent » (Décis. no 89-260 DC, 28  juill. 1989, Commission des opéra-
tions de bourse). Pour le Conseil constitutionnel, l’« indépendance » des 
autorités de régulation signifie donc plutôt « impartialité », voire « autono-
mie », ce qui contribue, là encore, à les banaliser. Il ne s’agit pas, en tout 
cas, d’une « indépendance » qui serait constitutionnellement opposable au 
législateur, dans la mesure où il a été jugé que celui-ci pouvait remplacer 
une autorité de régulation par une autre, composée différemment, tout en 
mettant fin, au moment de cette substitution, au mandat des membres de 
l’autorité en place (Décis. no 86-217 DC, préc. En l’espèce il s’agissait du 
remplacement de la CNCL par le CSA).

B. L’encadrement des pouvoirs  
des autorités administratives indépendantes

 890 La jurisprudence constitutionnelle ¸ Contrairement à l'opinion selon 
laquelle les autorités administratives indépendantes disposeraient d'un 
pouvoir réglementaire autonome, le Conseil constitutionnel a jugé que 
l'attribution de compétences réglementaires à ces autorités devait rester 
compatible avec les prescriptions de la Constitution conférant le pouvoir 
réglementaire national au Premier ministre (Const., art.  21) et au pré-
sident de la République (Const., art. 13).

Il est certes admis que les dispositions de l’article 21 Const. « ne font pas 
obstacle à ce que le législateur confie à une autorité autre que le Premier 
ministre le soin de fixer (…) des normes permettant de mettre en œuvre 
une loi » (Décis. no 86-217 DC, 18 sept. 1986). Mais encore faut-il que ce 
soit « dans un domaine déterminé et dans le cadre défini par les lois et les 
règlements » (même déc.).
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Le pouvoir réglementaire « spécial » ne subordonne pas le pouvoir régle-
mentaire propre du gouvernement, le Conseil invalidant dans la décision 
« Liberté de communication », une disposition subordonnant les normes 
posées par décret aux règles générales fixées par la CNCL.

Relevons également que la Constitution n’autorise pas le législateur à 
subordonner à l’avis conforme d’une autorité administrative indépen-
dante, l’exercice par le Premier ministre de son pouvoir réglementaire. 
Ainsi, dans une décision no 2006-544 DC, 14  décembre 2006 (Loi de 
financement de la sécurité sociale pour 2007), le Conseil invalide la disposi-
tion prévoyant qu’un décret en Conseil d’État interviendrait après « avis 
conforme » de la CNIL (V. aussi Décis. n° 2015-715 DC, 5 août 2015, Loi 
Macron, GDCC n° 42).

Le pouvoir réglementaire est par ailleurs réduit car l’habilitation don-
née par le législateur aux autorités administratives indépendantes ne peut 
concerner « que des normes de portée limitée tant par leur champ d’appli-
cation que par leur contenu » (Décis. no 88-248 DC, 17 janv. 1989, CSA, 
préc. par laquelle le Conseil invalide une disposition de la loi consti-
tuant une habilitation trop étendue méconnaissant les dispositions de 
l’art.  21  Const. ; 92-304 DC, 15  janv. 1992, Liberté de communication ; 
no 2003-485 DC, 4 déc. 2003 ; no 2004-497 DC, 1er juill. 2004).

Autrement dit, les autorités administratives indépendantes peuvent arrê-
ter les mesures de détail mais c’est au pouvoir réglementaire national de 
définir les éléments essentiels.

Par ailleurs, il a été jugé que si le législateur peut confier à une autorité 
administrative indépendante « des pouvoirs d’appréciation dans le cadre des 
conditions et précisions qu’il édicte », c’est à la condition qu’il assortisse 
l’exercice de ces pouvoirs « de mesures destinées à sauvegarder les droits 
et libertés constitutionnellement garantis » (Décis. no 93-333 DC, 21  janv. 
1994, Autorisations d’émission, préc.). Il s’agissait certes en l’espèce du 
pouvoir de prendre des mesures individuelles (renouvellement des autori-
sations d’émission) mais cette condition vaut aussi sans doute pour l’exer-
cice du pouvoir réglementaire.

Enfin, il a été jugé que le principe de séparation des pouvoirs et celui de 
l’indépendance de l’autorité judiciaire constituaient des limites aux pouvoirs 
du Médiateur de la République (Décis. no 2007-551 DC, 1er mars 2007).

 891 Un pouvoir répressif entouré de garanties ̧  C'est à propos des 
pouvoirs de sanction attribués aux autorités indépendantes que le Conseil 
constitutionnel a tranché la question de principe qui était de savoir si une 
autorité administrative peut disposer d'un pouvoir répressif, au regard du 
principe de séparation des pouvoirs consacré par l'article 16 de la Déclara-
tion des droits de l'homme et du citoyen.

Certains soutenaient en effet que le pouvoir d’infliger des sanctions ou 
des peines ne pouvait appartenir qu’au juge, seule une loi constitutionnelle 
pouvant déroger à ce principe en le confiant à une autorité administrative.
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Dans la décision no 88-248 DC, 17 janvier 1989, CSA, le Conseil consti-
tutionnel admet l’existence de ce pouvoir de sanction (au profit du CSA), 
après avoir examiné en détail les garanties, notamment procédurales, 
dont il devait être entouré, avant de consacrer la possibilité de l’instituer 
au profit de toute autorité administrative agissant dans le cadre de préro-
gatives de puissance publique (Décis. no 89-260 DC, 28 juill. 1989, COB, 
préc.). Encore faut-il souligner que deux limites sont posées à l’institution 
de ce pouvoir : d’une part, la sanction susceptible d’être infligée doit être 
exclusive de toute privation de liberté ; d’autre part, l’exercice de ce pouvoir 
doit être assorti par la loi de mesures destinées à sauvegarder les droits et 
libertés constitutionnellement garantis (Décis. no 89-260 DC ; no 96-378 
DC, 23 juill. 1996 ; no 2000-433 DC, 27 juill. 2000 ; no 2013-331 QPC, 
5 juill. 2013).

L’encadrement de ce pouvoir se traduit aussi par le fait que sont appli-
cables aux sanctions administratives l’ensemble des principes constitu-
tionnels applicables aux sanctions pénales : principe de non-rétroactivité 
de la loi pénale d’incrimination plus sévère, principe de nécessité ou de 
proportionnalité des peines (DDH, art. 8) et principe du respect des droits 
de la défense (Décis. no 89-248 DC, 17  janv. 1989). Étant précisé tou-
tefois qu’une sanction administrative de caractère pécuniaire ne peut se 
cumuler avec une sanction pénale (Décis. no 96-378 DC, 23 juill. 1996, 
Réglementation des télécommunications).

Dans la décision no 2009-850 DC, 10  juin 2009, le Conseil consti-
tutionnel considère que les pouvoirs de sanction prévus au profit de la 
« Haute autorité pour la diffusion des œuvres et la protection des droits 
sur Internet » sont excessifs dans la mesure où ils ne se limitent pas à 
une catégorie particulière de personnes mais s’étendent à la totalité de la 
population et où ils peuvent conduire à restreindre l’exercice de la liberté 
d’expression et de communication en limitant ou en empêchant l’accès 
à Internet.

Lorsqu’elles prononcent des sanctions ayant le caractère de punition, 
les autorités administratives indépendantes doivent respecter les principes 
d’indépendance et d’impartialité découlant de l’article 16 de la Déclaration 
de 1789, principes qui sont indissociables de l’exercice de leurs pou-
voirs de sanction (Décis. no 2012-280 QPC, 12 octobre 2012  relative à 
l’Autorité de la concurrence). Ainsi, dans sa décision no 2011-200 QPC, 
2 décembre 2011 le Conseil constitutionnel a jugé que l’absence de sépa-
ration entre les fonctions de poursuite et les fonctions de jugement au sein 
de la Commission bancaire violait le principe d’impartialité (v. aussi Décis. 
no 2013-331 QPC, 5 juill. 2013, Société Numericable SAS et autres, concer-
nant l’Autorité de régulation des communications électroniques et des 
postes ; CE 25 juill. 2013, Banque populaire Côte d’Azur, no 366640, relatif 
à l’Autorité du contrôle prudentiel ; v.  aussi Décis. n° 2015-489 QPC, 
14 oct. 2015, concernant la possibilité pour l’Autorité de la concurrence 
de se saisir d’office).
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SECTION 3. L’ANCRAGE CONSTITUTIONNEL 
DES INSTITUTIONS JURIDICTIONNELLES

 892 Constitution et justice ̧  Toute Constitution consacre une part, plus ou 
moins importante, aux institutions juridictionnelles. Elle peut se saisir 
du phénomène juridictionnel sous trois aspects distincts, qui peuvent 
évidemment être combinés, comme l'a très justement montré le doyen 
Francis Delpérée (1996, p. 57). D'une part, elle peut traiter de la justice 
au sens général de l'expression en indiquant en quoi consistent la fonc-
tion de juger et les responsabilités qui incombent, à ce titre, aux autorités 
de justice, en distinguant l'office du juge de celui du législateur ou de 
celui de l'administrateur (Const. danoise, art. 62 indiquant que « l'exer-
cice du pouvoir judiciaire sera toujours maintenu séparé de l'adminis-
tration »). D'autre part, elle peut traiter des juridictions en instituant 
un pouvoir judiciaire (États-Unis, Belgique) ou une autorité judiciaire 
(France) et en aménageant un ou plusieurs ordres de juridiction. Enfin, 
elle est également amenée parfois à préciser le statut des juges (Const. 
Espagnole, art. 117 ; Const. États-Unis, art.  III, sect. 1 ; Const. grecque, 
art. 87 par ex.).

En France, certaines Constitutions (1791, an III, 1848) ont mentionné 
le « pouvoir judiciaire » (dans le but de le réduire), d’autres, un « ordre 
judiciaire » (chartes de 1814 et 1830). La Constitution de 1958, en dehors 
des articles consacrés au Conseil constitutionnel (titre  VII), à la Haute 
Cour (titre IX) et à la Cour de justice de la République (titre X), comprend 
plusieurs dispositions relatives à « l’autorité judiciaire » (titre VIII). On n’y 
trouve, en revanche, aucune référence à la justice administrative dont les 
fondements constitutionnels ont été posés, récemment, par la jurispru-
dence du Conseil constitutionnel. Celle-ci a également précisé le contenu 
des dispositions du titre  VIII concernant les juridictions judiciaires. Il 
convient de les présenter avant d’évoquer les principes constitutionnels 
applicables aux juridictions administratives.

§ 1. Les juridictions judiciaires

 893 Autorité judiciaire et pouvoir judiciaire ̧  En préférant, pour l'inti-
tulé du titre VIII de la Constitution, l'expression d'autorité judiciaire à celle 
de pouvoir judiciaire, les constituants ont voulu marquer leur méfiance à 
l'égard de l'institution d'un pouvoir judiciaire calqué sur le modèle améri-
cain, pouvant déboucher sur un contrôle de constitutionnalité des lois par 
les tribunaux ordinaires (M. de Villiers et T. S. Renoux, 2001). Le terme 
d'« autorité » judiciaire apparaît effectivement plus neutre.

L’autorité judiciaire, au sens de la Constitution, comprend l’ensemble 
des magistrats du siège et du parquet composant la magistrature judiciaire 
(Décis. no 93-326 DC, 11  août 1993, Garde à vue ; no 2004-492 DC, 
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2  mars 2004), à l’exclusion des membres des juridictions administra-
tives et des magistrats non professionnels comme les juges consulaires ou 
conseillers prud’hommes (Décis. no 2006-545 DC, 28 déc. 2006).

En simplifiant, il est possible de distinguer les principes constitutionnels 
relatifs à l’autorité judiciaire en général et ceux relatifs au statut des juges. 
Dans un cas comme dans l’autre, c’est essentiellement l’indépendance de 
la justice qui fait l’objet de la protection constitutionnelle.

A. L’indépendance de l’autorité judiciaire

 894 Le président de la République, garant de l’indépendance de 
l’autorité judiciaire ̧  C'est l'article 64 de la Constitution qui confie 
ce rôle au président de la République, ce qui peut a priori surprendre. Mais 
en fait, comme le soulignent T. S. Renoux et M. de Villiers, « cette attri-
bution doit être replacée dans la conception retenue de la fonction prési-
dentielle par les écrivains de la Constitution de 1958, celle d’un président 
de la République exerçant son autorité au-dessus des partis politiques, 
véritable clef de voûte des institutions » (2001). À  ce titre, jusqu’à la 
révision constitutionnelle de 2008, le président de la République disposait 
de compétences en matière de nomination des magistrats et il présidait 
le Conseil supérieur de la magistrature qui est chargé de l’assister dans la 
protection de l’indépendance de l’autorité judiciaire.

La révision de 2008 a ôté au président de la République la présidence du 
CSM dont il n’est plus membre de droit. Le ministre de la Justice n’en est 
plus vice-président.

 895 Le Conseil supérieur de la magistrature ̧  Il peut être considéré 
comme la véritable clef de voûte du système judiciaire français. Le Conseil 
constitutionnel considère qu'il résulte des articles 64 et 65 de la Consti-
tution et de l'article  16  de la Déclaration de 1789  que l'indépendance 
du CSM concourt à l'indépendance de l'autorité judiciaire (Décis. 
no 2010-611 DC, 19 juill. 2010)

Le CSM a fait l’objet d’une réforme en profondeur par la révision 
constitutionnelle du 27 juillet 1993 puis par celle de 2008, afin de ren-
forcer l’indépendance des magistrats par rapport au pouvoir politique. 
Ont été créées deux formations au sein du Conseil, l’une compétente à 
l’égard des magistrats du siège et l’autre (ce qui était nouveau) à l’égard 
des magistrats du parquet. L’article 65 de la Constitution (complété par 
la LO no 2010-830 du 22 juill. 2010) fixe la composition respective de ces 
deux formations.

Cette composition se trouve ainsi diversifiée. Depuis la révision de 2008, 
les représentants des magistrats n’y sont plus majoritaires. La formation 
compétente à l’égard des magistrats du siège est présidée par le Premier 
président de la Cour de cassation, et celle compétente à l’égard des magis-
trats du parquet par son Procureur général. Notons que le président de 
la République avait perdu en 1993  le pouvoir de choisir l’ensemble des 
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membres du Conseil. Il n’en nomme plus que deux, tout comme les pré-
sidents de l’Assemblée nationale et du Sénat. Le mandat des membres du 
CSM est de quatre ans (non renouvelable immédiatement).

Les attributions du CSM sont également prévues par l’article 65 de la 
Constitution. Concernant les magistrats du siège, soit il effectue des pro-
positions au chef de l’État (magistrats du siège à la Cour de cassation, pre-
mier président de cour d’appel, président de tribunal de grande instance), 
soit il donne un avis conforme (pour les autres magistrats du siège). 
Concernant les magistrats du parquet (soumis hiérarchiquement au garde 
des Sceaux), il donne un avis simple auquel il peut être passé outre pour les 
nominations, à l’exception des emplois auxquels il est pourvu en conseil 
des ministres (procureur général près une cour d’appel).

Le CSM est également conseil de discipline avec pouvoir de consulta-
tion (pour les magistrats du parquet) ou pouvoir de décision (pour les 
magistrats du siège). Il peut se réunir en formation plénière pour répondre 
aux demandes d’avis formulées par le président de la République ou aux 
questions du ministre de la Justice sur la déontologie des magistrats ou 
le fonctionnement de la justice. Il peut aussi être saisi par un justiciable, 
dans les conditions fixées par une loi organique, des dysfonctionnements 
de la justice.

Afin de renforcer l’indépendance de la justice, une nouvelle réforme du 
CSM a été initiée en 2013 qui prévoyait une modification de sa compo-
sition : les magistrats de l’ordre judiciaire, au nombre de huit, seraient 
redevenus majoritaires et les personnalités extérieures au corps judiciaire 
auraient été désignées par des personnalités indépendantes. Les attribu-
tions du Conseil supérieur de la magistrature auraient été renforcées. Il 
aurait pu se saisir d’office de questions relatives à l’indépendance de l’auto-
rité judiciaire et à la déontologie des magistrats et il aurait pu émettre un 
avis conforme sur leurs nominations. Cette réforme a été suspendue, faute 
de majorité pour son adoption.

 896 L’extension de la compétence législative ̧  S'agissant des institu-
tions judiciaires, la jurisprudence du Conseil constitutionnel a permis, 
par une interprétation très constructive de la Constitution, et notamment 
de l'article 34, de ramener l'essentiel de l'organisation judiciaire dans le 
domaine de la loi.

Il a ainsi interprété largement la compétence du législateur relative à la « créa-
tion de nouveaux ordres de juridiction » en estimant qu’en réalité toute « catégo-
rie » nouvelle de juridiction relevait du domaine de la loi (v. not. Décis. no 61-14 L, 
18  juill. 1961, Organisation judiciaire) et en considérant que les « règles consti-
tutives » d’un ordre de juridiction (composition, compétence…) doivent être 
fixées par le législateur (v.  not. Décis. no 65-33  L, 9  févr. 1965, Expropriation ; 
no 77-99 L, 20 juill. 1977, Cour de cassation ; no 80-113 L, 14 mai 1980, Tribunal 
de grande instance).

Cet élargissement du domaine de la loi contribue à renforcer l’indépendance de 
l’autorité judiciaire et à la placer, de ce fait, sous la garantie du Conseil constitu-
tionnel lui-même.
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Ainsi, celui-ci a jugé que l’indépendance des juridictions judiciaires et le caractère 
spécifique de leurs fonctions excluaient tout empiétement d’autorités administra-
tives sur une procédure juridictionnelle, ce qui l’a conduit à invalider une disposi-
tion de la loi organique qui prévoyait que toute personne pouvait saisir le médiateur 
de la République lorsqu’elle considérait que le comportement d’un magistrat, dans 
une affaire la concernant, constituait une faute disciplinaire (Décis. no 2007-551 
DC, 1er mars 2007).

B. L’indépendance des magistrats

 897 Un statut fixé par une loi organique ̧  « Une loi organique porte sta-
tut des magistrats » (Const., art. 64 al. 3). C'est l'ensemble de la magis-
trature judiciaire (juges du siège et magistrats du parquet) qui bénéficie de 
la protection attachée à la procédure d'édiction des lois organiques et du 
principe d'indépendance (Décis. no 93-336 DC, 27 janv. 1994, Statut de 
la magistrature). La raison d’être principale d’un statut de la magistrature 
étant en effet d’assurer l’indépendance des magistrats, le fait qu’il soit fixé 
par une loi organique lui confère une plus grande solennité et une plus 
grande stabilité, eu égard aux règles procédurales régissant l’adoption des 
lois organiques.

Ainsi, une modification du statut de la magistrature ne pourrait être 
imposée au Sénat, en dernière lecture, qu’avec l’accord de la majorité abso-
lue des députés. Surtout, cela permet au Conseil constitutionnel d’exercer 
un contrôle (obligatoire) de la constitutionnalité d’un tel statut. Certes 
le statut initial de la magistrature a été adopté par la voie d’une ordon-
nance prise en vertu de l’article 92 de la Constitution, et il a échappé à 
un tel contrôle, mais celui-ci a pu trouver à s’exercer sur les nombreuses 
modifications qui y furent apportées ultérieurement. Le contrôle obliga-
toire présente d’autant plus d’intérêt que la loi organique intervient dans 
cette matière pour fixer des règles très détaillées, lesquelles relèvent de la 
compétence du pouvoir réglementaire lorsque sont concernés les fonc-
tionnaires de l’État non-magistrats. La loi organique portant statut des 
magistrats doit ainsi déterminer elle-même les règles statutaires accordées 
aux magistrats de l’ordre judiciaire, sous la seule faculté de renvoyer au 
pouvoir réglementaire la fixation de certaines mesures d’application des 
règles qu’elle a posées (Décis. no 94-336 DC, 27 janv. 1994 ; no 2001-445 
DC, 19 juin 2001).

 898 Principe d’indépendance et exercice des fonctions juridictionnelles ̧  
« Le principe d'indépendance est indissociable de l'exercice de fonctions 
juridictionnelles et résulte de l'article  16  de la Déclaration de  1789 » 
(Décis. no 2010-10 QPC, 2 juill. 2010). Le Conseil constitutionnel a admis 
que l’autorité judiciaire puisse être exercée par des personnes recrutées à 
titre temporaire à condition qu’elles bénéficient de garanties appropriées 
permettant de satisfaire au principe d’indépendance (Décis. no 95-355 DC, 
10  janv. 1995), qu’elles présentent les capacités exigées pour exercer les 
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fonctions de juge (Décis. no 2002-461 DC, 29 août 2002 et 2003-466 DC, 
20 févr. 2003), et qu’elles n’occupent que pour une part limitée des fonc-
tions normalement réservées à des magistrats de carrière (Décis. nos 95-355 
DC et 2002-461 DC, préc.). Il a jugé, en revanche, que la composition du 
tribunal maritime commercial, dont les membres sont soumis à l’autorité 
hiérarchique du Gouvernement, ne présentait pas les garanties appropriées 
permettant de satisfaire au principe d’indépendance (Décis. no 2010-10 
QPC, 2  juill. 2010). De même, la Commission centrale d’aide sociale, 
juridiction administrative spécialisée, a été jugée comme ne présentant ni 
les garanties d’indépendance, ni les garanties d’impartialité exigées par la 
Constitution (Décis. no 2012-250 QPC, 8 juin 2012).

La loi organique relative à l’application de l’article 65 Const. concernant 
le CSM prévoyait que la saisine disciplinaire du CSM par un justiciable à 
l’encontre d’un magistrat du siège ou du parquet ne peut être dirigée contre 
un magistrat qui demeure saisi de la procédure « sauf si, compte tenu de la 
nature de la procédure et de la gravité du manquement évoqué, la commis-
sion d’admission des requêtes estime qu’elle doit faire l’objet d’un examen 
au fond ». Le Conseil constitutionnel a censuré cette exception en jugeant 
que le législateur organique n’avait pas adopté les garanties appropriées 
pour assurer la protection de l’indépendance et de l’impartialité du magis-
trat mis en cause et éviter que cette procédure porte atteinte à la bonne 
administration de la justice (Décis. no 2010-611 DC, 19 juill. 2010).

S’agissant de la disposition de l’ordonnance organique de 1958 (art-
icle 41-10-A), prévoyant que les magistrats exerçant à titre temporaire et 
les magistrats honoraires « ne peuvent exercer qu’une part limitée de la 
compétence de la juridiction dans laquelle ils sont nommés », le Conseil 
constitutionnel a émis une réserve d’interprétation directive en jugeant que 
cet article ne saurait, sans méconnaître le principe de l’indépendance de 
l’autorité judiciaire, être interprété comme permettant qu’au sein d’un tri-
bunal plus d’un tiers des fonctions normalement réservées à des magistrats 
de carrière puissent être exercées par des magistrats recrutés provisoirement, 
que ce soit à temps partiel ou à temps complet (Décis n° 2016-732 DC, 
28 juill. 2016, Loi organique relative aux garanties statutaires, aux obligations 
déontologiques et au recrutement des magistrats ainsi qu’au Conseil supérieur 
de la magistrature). Par ailleurs, dans la même décision n° 2016-732 DC, le 
Conseil constitutionnel a jugé que le dispositif destiné à prévenir et à faire 
cesser les situations de conflit d’intérêts qui impose à l’ensemble des magis-
trats de remettre une déclaration d’intérêts est conforme à la Constitution. 
En revanche, a été déclaré contraire à la Constitution l’obligation imposée à 
certains magistrats seulement de remettre à la Haute Autorité pour la trans-
parence de la vie publique une déclaration de leur situation patrimoniale. Le 
Conseil constitutionnel a jugé en effet qu’au regard des exigences de probité 
et d’intégrité qui pèsent sur les magistrats exerçant des fonctions juridic-
tionnelles et de l’indépendance qui leur est garantie dans cet exercice, une 
telle obligation ne pouvait être limitée à certaines catégories de magistrats, 
en méconnaissance du principe d’égalité.
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 899 L’inamovibilité ̧  Expressément mentionné par l'article 64 al. 4 Const., 
le principe d'inamovibilité constitue une garantie fondamentale et tradi-
tionnelle de l'indépendance. Il a été précisé par le Conseil constitution-
nel qui en a sanctionné les atteintes. La protection constitutionnelle de 
l'article  64  alinéa  4  de la Constitution s'étend aux magistrats du siège 
de l'ordre judiciaire. En sont donc exclus, outre les auditeurs de justice 
(Décis. no 70-40 DC, 9 juill. 1970), les magistrats du parquet, placés sous 
l’autorité du garde des Sceaux (Décis. no 92-305 DC, 21 févr. 1992, Statut 
de la magistrature).

L’inamovibilité signifie que le magistrat du siège, non seulement ne peut 
être révoqué, suspendu ou mis à la retraite d’office, en dehors des garanties 
prévues par le statut, mais encore qu’il ne peut recevoir, sans son consen-
tement, une affectation nouvelle, même en avancement.

Ainsi, dans la décision no 67-31 DC, 26 janvier 1967 (Inamovibilité des magistrats, 
GDCC, no 30), le Conseil constitutionnel censure une disposition permettant au 
gouvernement d’affecter d’office à un emploi de magistrat des conseillers référen-
daires dont les fonctions à la Cour de cassation arrivaient à expiration. Le Conseil 
allait cependant assouplir quelque peu cette conception rigoureuse de l’inamovi-
bilité en admettant la création de magistrats remplaçants (ou « juges volants ») 
et en acceptant que le principe d’inamovibilité ne soit plus considéré au regard de 
la juridiction mais au regard du ressort de la cour d’appel à laquelle les magistrats 
remplaçants sont rattachés (Décis. no 80-123 DC, 24 oct. 1980, Magistrats rempla-
çants). En outre, il n’a pas jugé contraire au principe d’inamovibilité l’obligation de 
mobilité, exigée pour l’inscription au tableau d’avancement (Décis. no 92-305 DC, 
21 févr. 1992, préc.). Non plus d’ailleurs que la limitation de la durée des fonctions 
au sein d’une même juridiction (Décis. no 2001-445 DC, 19 juin 2001).

 900 Les autres garanties de carrière ̧  À côté du principe d'inamovibilité, 
d'autres garanties d'indépendance existent, conformément aux prescrip-
tions constitutionnelles, à travers les règles de recrutement (par concours), 
d'avancement, de discipline ou de cessation de fonctions (Décis. no 86-220 
DC, 26 déc. 1986, Limite d’âge des fonctionnaires ; no 93-336 DC, 27 janv. 
1994, Statut de la magistrature, préc.).

Ainsi, dans la décision no 2007-551 DC, 1er mars 2007 (Loi organique 
relative au recrutement, à la formation et à la discipline des magistrats), 
le Conseil constitutionnel a jugé que le principe de l’indépendance de 
l’autorité judiciaire et celui de la séparation des pouvoirs (DDH, art. 16) 
interdisaient que les poursuites disciplinaires contre des magistrats, en cas 
de violation grave et délibérée d’une règle de procédure constituant une 
garantie essentielle des droits des parties, soient engagées avant qu’ait été 
constatée cette violation par une décision de justice devenue définitive.

Le principe d’égalité de traitement des magistrats dans le déroulement 
de leur carrière constitue également un principe à valeur constitutionnelle 
(art.  6 DDH) dont le respect s’impose au législateur organique (Décis. 
no 92-305 DC, 21 févr. 1992 ; n° 93-336 DC, 27 janv. 1994 ; n° 2016-732 
DC, 28 juill. 2016 : sont déclarées contraires au principe d’égalité les dispo-
sitions relatives aux nouvelles règles de réintégration des magistrats après 
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un détachement ainsi que celles relatives aux magistrats soumis à l’obliga-
tion de dépôt d’une déclaration de situation patrimoniale). Bien évidem-
ment, il n’exclut pas certaines différences de traitement entre magistrats 
tenant soit à la spécificité des fonctions exercées, soit à leur appartenance 
à des catégories différentes (Décis. no 84-179 DC, Limite d’âge des fonction-
naires ; no 84-180 DC, 12 sept. 1984, Limite d’âge des magistrats ; no 94-355 
DC, 10 janv. 1995, Statut de la magistrature).

§ 2. Les juridictions administratives

 901 Un statut partiellement constitutionnel ̧  Alors que la Constitution 
de 1958 ne prend nullement en compte les juridictions administratives, la 
jurisprudence du Conseil constitutionnel, à partir de 1980, a donné des 
fondements constitutionnels au statut du juge administratif, même si le 
contenu de celui-ci reste encore très largement de nature législative (L. du 
6  janv. 1986 fixant les règles garantissant l'indépendance des membres 
des tribunaux administratifs par ex.) ou même réglementaire (statut des 
membres du Conseil d'État) (L. Favoreu, 1992). C'est à la fois l'existence 
du juge administratif et son indépendance qui ont été consacrées.

A. L’existence du juge administratif

 902 La constitutionnalisation de la dualité de juridictions ̧  Jusqu'à 
la décision du Conseil constitutionnel no 86-224 DC, 23  janvier 1987, 
Conseil de la concurrence (GDCC, no 6), l’existence du juge administratif 
n’était pas garantie constitutionnellement et certaines propositions de 
loi visant à supprimer la juridiction administrative avaient même été 
déposées (sans grandes chances d’aboutir, il est vrai…). Désormais, pour 
remettre en cause la dualité de juridiction ainsi consacrée, il faudrait pro-
céder à une révision constitutionnelle (qui n’est pas d’actualité…).

Le considérant essentiel de cette décision est le suivant : « conformément 
à la conception française de la séparation des pouvoirs, figure, au nombre 
des principes fondamentaux reconnus par les lois de la République, celui 
selon lequel, à l’exception des matières réservées par nature à l’autorité 
judiciaire, relève en dernier ressort de la compétence de la juridiction admi-
nistrative l’annulation ou la réformation des décisions prises, dans l’exer-
cice de ses prérogatives de puissance publique, par les autorités exerçant le 
pouvoir exécutif, leurs agents, les collectivités territoriales de la République 
ou les organismes publics placés sous leur autorité ou sous leur contrôle ».

 903 La constitutionnalisation d’une réserve de compétence au pro-
fit de la juridiction administrative ̧  La décision no 86-224 DC, 
23  janvier 1987 (complétée par décis. no 89-261 DC, 28  juill. 1989, Loi 
Joxe) définit l’étendue de la réserve de compétence constitutionnellement 
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protégée au profit du juge administratif. Elle ne concerne que le conten-
tieux de l’annulation et de la réformation, essentiellement le contentieux 
de l’excès de pouvoir et quelques contentieux spécialisés (comme celui des 
installations classées…), ce qui exclut le contentieux de pleine juridiction 
(responsabilité, contrats…). La réserve de compétence n’est relative qu’aux 
décisions prises par les autorités publiques « dans l’exercice de leurs pré-
rogatives de puissance publique », ce qui exclut les actes de gestion et les 
contrats. Enfin, cette compétence n’est réservée que pour autant que ne 
sont pas en cause « des matières réservées à l’autorité judiciaire » (liberté 
individuelle par exemple, Const. art. 66), étant entendu aussi que le légis-
lateur peut déroger au principe de la réserve de compétence dans l’intérêt 
d’une bonne administration de la justice, en créant des « blocs de compé-
tence » dans une matière au profit du juge judiciaire (contentieux de la 
concurrence par exemple : Décis. no 86-224 DC, 23  janv. 1987, préc. ; 
no 96-378 DC, 23 juill. 1996, Réglementation des télécommunications).

B. L’indépendance du juge administratif

 904 L’indépendance des juges ̧  Les dispositions de l'article 64 de la Consti-
tution ne s'appliquent pas aux membres des juridictions administratives. 
Pour les constituants de 1958, « l'autorité judiciaire » excluait, en effet, 
le juge administratif. Michel Debré, alors garde des Sceaux, soulignait 
même, devant le Comité consultatif constitutionnel : « à mon avis, la 
magistrature administrative n'existe pas. Il y a seulement des fonction-
naires administratifs qui occupent des fonctions de juge ». Si bien que les 
garanties relatives à l'indépendance des membres des juridictions admi-
nistratives ne constituent pas des prescriptions constitutionnelles. Ainsi, 
l'inamovibilité de ces membres est  consacrée soit par la tradition (CE), 
soit par le législateur (tribunaux administratifs et cours administratives 
d'appel, juridictions financières…). On peut cependant considérer que 
cette indépendance « personnelle » des membres des juridictions admi-
nistratives se trouve protégée par le principe constitutionnel de l'indépen-
dance des juridictions.

 905 L’indépendance des juridictions ̧  Le principe de l'indépendance des 
juridictions s'applique, quant à lui, aussi bien aux juridictions judiciaires 
qu'aux juridictions administratives. Pour ces dernières, il a été consacré par 
le Conseil constitutionnel par la décision no 80-119 DC, 22 juillet 1980, 
Validation législative (GDCC, no 7). Dans un considérant de principe, il a 
jugé qu’« il résulte des dispositions de l’article 64 de la Constitution en ce 
qui concerne l’autorité judiciaire, et des principes fondamentaux reconnus 
par les lois de la République en ce qui concerne, depuis 1872, la juridiction 
administrative, que l’indépendance des juridictions est garantie, ainsi que 
le caractère spécifique de leurs fonctions sur lesquelles ne peuvent empié-
ter ni le législateur, ni le gouvernement ; qu’ainsi il n’appartient ni au 
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législateur ni au gouvernement de censurer les décisions des juridictions, 
d’adresser à celles-ci des injonctions et de se substituer à elles dans le juge-
ment des litiges relevant de leur compétence ».

Les principes d’indépendance et d’impartialité s’appliquent de plein 
droit à toutes les juridictions administratives, qu’il s’agisse des commis-
sions départementales d’aide sociale (Décis. n° 2010-110 QPC, 25 mars 
2011), de la Commission centrale d’aide sociale (Décis. n° 2012-250 
QPC, 8 juin 2012), de la Commission bancaire (Décis. n° 2011-200 QPC, 
2 déc. 2011) ou encore de la Cour des Comptes (Décis. n° 2001-448 DC, 
25 juill. 2001).

 906 Les validations législatives ̧  L'indépendance des juridictions admi-
nistratives et le principe de séparation des pouvoirs s'opposent ainsi à ce 
qu'une « loi de validation » puisse remettre en cause toute décision de jus-
tice passée en force de chose jugée, par exemple en remettant en vigueur 
un acte annulé par le juge administratif (v.  not. Décis. no 87-228 DC, 
26 juin 1987, Validation de nominations de magistrats).

Toute forme de « validation législative » n’est cependant pas interdite. Encore 
faut-il qu’elle remplisse plusieurs conditions : l’acte doit être en vigueur au moment 
de la validation ; la loi ne doit pas méconnaître le principe de l’autorité de chose 
jugée ni le principe de la non-rétroactivité des dispositions à caractère répressif ; 
elle doit, en outre, répondre à des motifs d’intérêt général et demeurer raisonna-
blement proportionnée à l’objectif poursuivi. Enfin, l’acte validé doit être conforme 
aux règles et principes à valeur constitutionnelle (v.  not. Décis. no 82-155 DC, 
30 déc. 1982, Loi de finances rectificative 1982 ; 83-159 DC, 19 juill. 1983, Validation 
concours ENM ; no 85-192 DC, 24  juill. 1985, Élections au CSU ; no 87-228 DC, 
26  juin 1987, Validation de nominations de magistrats ; no 93-332 DC, 13  janv. 
1994, Validation de déc. de caisses de sécurité sociale ; no 93-335 DC, 21 janv. 1994, 
Urbanisme et construction ; no 97-390 DC, 19  nov. 1997, Fiscalité applicable en 
Polynésie française ; no 97-393 DC, 18 déc. 1997, Allocations familiales ; no 2002-458 
DC, 7 févr. 2002, Validation de l’impôt foncier en Polynésie ; no 2003-486 DC, 11 déc. 
2003, LFSS pour 2004).

Il importe de souligner que, pour tenir compte d’une décision de la 
Cour européenne des droits de l’homme du 28 octobre 1999, Zielinski, 
Pradal, Gonzales et autres, condamnant la France pour une validation 
législative jugée contraire à l’article 6-1 de la Convention européenne des 
droits de l’homme, validation qui, pourtant, avait été jugée conforme à la 
Constitution par le Conseil constitutionnel (Décis. no 93-332 DC, préc.), 
ce dernier s’est montré plus exigeant en matière de validations législatives.

Ainsi, dans la décision no 99-422 DC, 21 décembre 1999 (Loi de finance-
ment de la sécurité sociale), il annule une disposition de validation comme 
contraire à l’article 16 de la Déclaration de 1789, qui consacre la garantie 
des droits et la séparation des pouvoirs, substituant ainsi cette norme dont 
la portée est très large à celle de l’indépendance des juridictions consacrée 
en 1980, ce qui lui permet de renforcer son contrôle.

De même, le Conseil constitutionnel exige dorénavant que la loi de 
validation poursuive un intérêt général suffisant (Décis. no 99-425 DC, 
29 déc. 1999, Loi de finances rectificative pour 1999), ce qui renforce là aussi 
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les exigences constitutionnelles qui avaient déjà été précisées dans la déci-
sion no 97-390 DC (préc.) d’où il résulte qu’un intérêt financier ne justifie 
pas par lui-même une validation et que la validation d’un acte inconstitu-
tionnel exige la poursuite d’un intérêt général constitutionnellement défini.

Les exigences nouvelles du Conseil constitutionnel en matière de vali-
dations législatives se trouvent formulées de manière très nette dans la 
décision no 99-425 DC (préc.) :

« Considérant que si le législateur peut valider un acte administratif 
dans un but d’intérêt général suffisant, c’est sous réserve du respect des 
décisions de justice ayant force de chose jugée et du principe de non-
rétroactivité des sanctions ; que l’acte validé ne doit méconnaître aucune 
règle, ni aucun principe de valeur constitutionnelle sauf à ce que le but 
visé par la validation soit lui-même de valeur constitutionnelle ; qu’en 
outre, la portée de la validation doit être strictement définie, sous peine 
de méconnaître l’article 16 de la Déclaration des droits de l’homme et du 
citoyen de 1789 ».
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TITRE 1

L’EXÉCUTIF

 907 Présentation générale ̧  La notion d'Exécutif renvoie à l'ensemble des 
organes qui dans les régimes présidentiels ou parlementaires exercent, 
sous diverses formes, « la puissance exécutrice » selon l'expression de 
Montes quieu. Selon le cas, il peut s'agir d'un exécutif moniste, incarné 
par un seul organe (modèle de l'exécutif présidentiel) ou dualiste, divisé 
entre deux organes, un chef d'État et un Gouvernement (modèle de 
l'exécutif parlementaire).

Quel que soit le système envisagé, les exigences contemporaines en 
matière de politique intérieure ou extérieure tendent à la concentration 
des fonctions de gouvernement entre les mains d’une seule personne, un 
président de type américain ou un Premier ministre de type britannique.

Après avoir recensé les facteurs de cette montée en puissance des exécu-
tifs contemporains, il conviendra de mettre en évidence la diversité de leur 
nature et de leurs attributions (Chapitre 1). La France de la Ve République 
n’échappe pas à une telle évolution (Chapitre 2).



in
te

rn
at

io
na

l.s
ch

ol
ar

vo
x.

co
m

:E
N

C
G

 M
ar

ra
ke

ch
:1

44
27

99
12

3:
88

86
62

36
:1

96
.2

00
.1

76
.1

77
:1

58
16

09
20

7



in
te

rn
at

io
na

l.s
ch

ol
ar

vo
x.

co
m

:E
N

C
G

 M
ar

ra
ke

ch
:1

44
27

99
12

3:
88

86
62

36
:1

96
.2

00
.1

76
.1

77
:1

58
16

09
20

7

CHAPITRE 1

LES EXÉCUTIFS CONTEMPORAINS

 908 La montée en puissance des exécutifs contemporains ̧  Dans la 
plupart des démocraties occidentales aujourd'hui, le pouvoir exécutif n'est 
plus seulement un pouvoir d'exécution. Il apparaît désormais comme 
le véritable centre d'impulsion et de décision, en matière politique, éco-
nomique ou sociale comme en matière diplomatique ou militaire. Fort, 
souvent, d'une majorité politique dont il est issu et qu'il dirige, l'organe 
exécutif s'impose ainsi face à un Parlement, fréquemment affaibli dans 
l'exercice de sa fonction de contrôle.

Plusieurs facteurs peuvent expliquer le renforcement de l’exécutif dans les démo-
craties contemporaines. Ils tiennent successivement à un gain de légitimité des 
exécutifs, au phénomène de plus en plus marqué de personnalisation du pouvoir, à 
la disposition privilégiée des soutiens et moyens nécessaires à l’exercice du pouvoir 
et au changement enfin de la conception même de l’exercice du pouvoir.

La plus grande légitimité des exécutifs contemporains constitue un premier 
élément de leur montée en puissance. Il peut s’agir d’une légitimité directe, liée 
à l’élection d’un président de la République au suffrage universel (États-Unis, 
France) ou indirecte si l’exécutif est issu du parti ou de la coalition ayant rem-
porté les dernières élections législatives (Grande-Bretagne, République fédérale 
d’Allemagne). Dans cette hypothèse, le chef du parti vainqueur est invariable-
ment appelé à devenir le titulaire principal du pouvoir exécutif, bénéficiant dès 
lors d’une autorité renforcée. Dans la plupart des régimes démocratiques contem-
porains, la désignation directe ou indirecte du chef de l’exécutif par le peuple lui 
confère ainsi une légitimité accrue dans un contexte de personnalisation crois-
sante du pouvoir.

Deuxième facteur de renforcement apparent des exécutifs, le phénomène de 
personnalisation du pouvoir repose en particulier sur la médiatisation des cam-
pagnes électorales et de la prise des décisions politiques aujourd’hui. L’organe 
exécutif incarne ainsi le pouvoir au quotidien, utilisant les moyens de communi-
cation ultramodernes et notamment la télévision pour conforter son emprise sur 
le milieu politique.

La disposition de soutiens politiques ou administratifs constitue un troisième 
élément considérable de la prépondérance des exécutifs. Ils bénéficient d’abord, 
à tout le moins en régime parlementaire, du soutien systématique d’une majorité 
politique au sein du Parlement. Gouvernement et majorité font alors partie d’un 
même bloc. La majorité politique devient ainsi un instrument au service de l’exé-
cutif pour le vote des textes essentiels, les mécanismes de responsabilité ou de dis-
solution perdant leur sens originel, pour jouer à l’avantage du pouvoir exécutif. En 
régime présidentiel, la concordance de majorités peut garantir au chef de l’exécutif 
un soutien similaire mais même en cas de discordance, le système peut conduire 
à une stratégie de recherche, par un président disposant du soutien de l’opinion 
publique, d’appuis au sein des chambres, comme le révèle l’exemple américain 
(v. livre 1, 3e partie, titre 1, chap. 2).
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Les exécutifs disposent par ailleurs des moyens administratifs et financiers per-
mettant de définir et exécuter les politiques nationales. Ils peuvent, en effet, comp-
ter sur un appareil administratif très développé, notamment dans les démocraties 
occidentales, et subordonné par principe aux organes composant le pouvoir exécu-
tif. Dans les systèmes américains ou européens aujourd’hui, la plupart des emplois 
supérieurs des administrations publiques relèvent ainsi pour le recrutement comme 
pour la carrière du pouvoir exécutif. Cet appareil administratif spécialisé apporte en 
outre l’expertise et la compétence indispensables à la mise en œuvre d’une action 
politique efficace, élément souvent décisif de la prépondérance des organes exécu-
tifs sur des parlements ne pouvant disposer de moyens comparables.

La montée en puissance des exécutifs s’explique, enfin, par un changement 
largement perceptible de la nature même de l’exercice du pouvoir dans les démo-
craties contemporaines. Si le Parlement est avant tout considéré comme un lieu de 
réflexion et de contrôle, l’exécutif concentre désormais à son profit l’essentiel de la 
fonction de « décision » et non plus seulement d’« exécution », comme le postulait 
la théorie classique de la séparation des pouvoirs (v. livre 1, 3e partie, titre 1).

Plus l’exercice du pouvoir commande aujourd’hui la prise de décisions rapides 
dans des domaines d’une technicité croissante, plus l’exécutif apparaît comme le 
vecteur privilégié de l’action politique. On assiste ainsi de plus en plus à un trans-
fert du pouvoir réel de décision au détriment du législatif : contrôle par l’exécutif 
de l’initiative législative, phénomène de délégation législative dans les régimes 
parlementaires, importance de l’« Executive orders » dans le système présidentiel 
américain sont autant de manifestations constitutionnelles de la généralisation 
d’une telle évolution, remettant en cause l’équilibre traditionnel des pouvoirs, au 
profit désormais du pôle exécutif.

Ce renforcement ne signifie pas, pour autant, toute-puissance de l’exécutif qui 
doit en permanence négocier avec l’ensemble des forces politiques, économiques ou 
sociales sous le regard de l’opinion publique, et qui reste soumis dans une démocra-
tie à l’exercice de différents contrôles parlementaires et juridictionnels.

 909 Plan ̧  Si les constitutions contemporaines confèrent aux exécutifs une 
place de choix dans la hiérarchie institutionnelle, soulignant ainsi leur rôle 
moteur dans tout système parlementaire ou présidentiel aujourd'hui, une 
grande diversité caractérise toutefois la matière. Le vocabulaire constitu-
tionnel traduit d'emblée cette variété de situations. Le terme de « gouverne-
ment », en particulier, peut revêtir divers sens. Dans les pays anglo-saxons, 
la notion de « gouvernement » fait référence à l'ensemble des institu-
tions auxquelles est confiée la direction des affaires du pays. La notion de 
« gouvernement » ou « governo » en tant qu’organe collégial assurant les 
tâches dévolues à l’exécutif, se retrouve en revanche dans les pays d’Europe 
continentale (France, Italie…). Elle correspond en Grande-Bretagne à la 
notion de « cabinet » alors qu’aux États-Unis, le terme « Executive » désigne 
l’ensemble formé par le président, seul détenteur du pouvoir exécutif et ses 
collaborateurs. Quelles que soient les qualifications respectives, la nature 
« monocéphale » en régime présidentiel ou « bicéphale » en régime parle-
mentaire des exécutifs constitue un premier élément majeur de différencia-
tion (Section 1). Selon l’ordonnancement constitutionnel, les attributions 
et le rôle dévolus à ces organes exécutifs attestent ensuite, au-delà de cer-
tains éléments extérieurs, de cette diversité (Section 2).



in
te

rn
at

io
na

l.s
ch

ol
ar

vo
x.

co
m

:E
N

C
G

 M
ar

ra
ke

ch
:1

44
27

99
12

3:
88

86
62

36
:1

96
.2

00
.1

76
.1

77
:1

58
16

09
20

7LES EXÉCUTIFS CONTEMPORAINS 693

SECTION 1. LA NATURE DES EXÉCUTIFS 
CONTEMPORAINS

 910 La distinction entre exécutif moniste et exécutif dualiste ̧  Les 
exécutifs contemporains se rattachent à un modèle centré soit sur un 
organe (exécutif moniste) soit sur deux organes (exécutif dualiste). 
Le premier cas correspond au modèle américain de régime présidentiel, le 
président des États-Unis étant l'unique titulaire de la fonction exécutive.

On peut mentionner également à côté du modèle américain d’exécutif moniste 
unipersonnel, l’existence d’exécutifs monistes de type particulier, tels les exécutifs 
monistes de nature collégiale institués par la Constitution suisse de 1874 (« Conseil 
fédéral », art. 95) ou la Constitution uruguayenne de 1952 (« Conseil national de 
gouvernement », art. 149) avec dans les deux cas, un système de présidence tour-
nante par année. On peut rattacher par ailleurs aux exécutifs monistes, de nom-
breux régimes présidentialistes latino-américains dont les constitutions peuvent 
prévoir l’existence d’un organe collégial de gouvernement responsable devant le 
Parlement mais dont la pratique institutionnelle révèle la nette suprématie du pré-
sident sur l’ensemble des organes constitutionnels.

Le second cas apparaît caractéristique de la forme classique de l’exécutif 
parlementaire, reposant à la fois sur un chef d’État, héritier de l’ancienne 
tradition monarchique et sur un gouvernement collectivement responsable 
devant les chambres. Ce dernier organe est essentiellement le résultat de 
l’évolution constitutionnelle britannique.

Il apparaît historiquement au cours du xviie siècle lorsqu’un « cabinet » composé 
des ministres les plus influents se détache du Conseil privé de la Couronne et regroupe 
l’ensemble des conseillers du souverain britannique. À la fin du xviie siècle, ce « cabi-
net », présidé par d’importantes personnalités politiques, acquiert une autonomie par 
rapport au roi et prend, sous réserve de contreseing, des décisions politiques majeures, 
dont il rend compte devant le souverain et devant le Parlement. C’est à partir de 1721, 
dans le cadre du « cabinet » Walpole que se développent le rôle de Premier ministre et 
la responsabilité politique directe du « cabinet » devant le Parlement.

Cette institution gouvernementale se diffuse ensuite, en tant qu’organe constitu-
tionnel, dans les pays d’Europe continentale à la fin du xviiie siècle et dans le cours 
du xixe. Le Premier ministre, chef de la majorité parlementaire et chef de parti autant 
que chef de gouvernement marque, en particulier, sa prééminence à l’égard des autres 
ministres. Il prend ainsi peu à peu une place prépondérante dans les institutions.

§ 1. L’exécutif moniste :  
le modèle présidentiel américain

A. L’institution présidentielle

1. L’élection du président

 911 Les exigences constitutionnelles ¸ Tout candidat à la présidence doit 
être né citoyen américain, avoir résidé au moins quatorze ans depuis 
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sa naissance sur le territoire américain et être âgé de trente-cinq ans 
au moins (Const., art.  II, sect.  I). Le mandat présidentiel a une durée 
relativement brève de quatre ans, s'expliquant notamment par la 
volonté d'améliorer les rythmes de contrôle des élus par les électeurs 
aux États-Unis. Si l'élection a lieu le premier mardi de novembre, le 
Vingtième Amendement ratifié en 1933 prévoit l'entrée en fonction du 
président le 20 janvier de l'année suivante. Dans le cadre de son « inves-
titure », il prête alors serment sur la Bible, devant le président de la Cour 
suprême (Chief Justice), de « maintenir, protéger et défendre la Consti-
tution des États-Unis » (art. I, sect. I, al. 7). La cérémonie se déroule sur 
les marches du Capitole et donne lieu à un « discours d’investiture » 
du président.

Depuis l’intervention du Vingt-deuxième  Amendement en 1951, la 
Constitution limite désormais à deux le nombre de mandats présidentiels. 
La tradition établie en ce sens par G. Washington avait été rompue par 
F.D. Roosevelt, réélu pour son troisième mandat en 1940 et même pour un 
quatrième, en 1944, qu’il ne put achever, décédant en 1945. Seuls depuis 
cette date les présidents Eisenhower, Reagan, Clinton et G.B.  Bush ont 
effectué l’intégralité de leurs deux mandats.

En cas d’impossibilité, par ailleurs, du président élu d’exercer ses fonctions pour 
cause de décès, démission ou destitution, la Constitution prévoit que le vice-pré-
sident remplace ce dernier jusqu’à la fin de son mandat (art. II, sect. I, al. 5). Le 
Vingt-cinquième Amendement, ratifié en 1967, précise en outre que le vice-pré-
sident peut également remplacer à titre provisoire, un président empêché et qu’un 
nouveau vice-président peut, le cas échéant, être nommé par le président en exer-
cice, après avis et consentement du Sénat. C’est en vertu de cette procédure qu’après 
la démission de R. Nixon en 1974, le vice-président G. Ford a accédé à la présidence, 
désignant alors Nelson Rockfeller comme vice-président.

 912 Des modalités électorales originales ¸ Si les Pères fondateurs étaient 
partisans d'un exécutif fort et excluaient une élection par le Congrès 
ou toute assemblée, ils désiraient en même temps écarter les  risques 
de dérive que pouvait présenter une élection populaire « ouverte au 
tumulte et au désordre » selon les termes d'Alexander Hamilton (Le 
Fédéraliste no 68). Ainsi, bien qu’apparaissant élu par l’ensemble de la 
population, le président américain ne l’est pas à la suite d’un vote direct 
du peuple. Deux phases sont à distinguer : la population élit d’abord les 
« grands électeurs », puis ceux-ci élisent le  président. La formule rete-
nue est donc celle d’un collège électoral, élément de spécificité du sys-
tème américain qui en comporte un autre, l’organisation au préalable, 
d’élections primaires.

Le processus électoral s’étend, en effet, de février à novembre de l’année 
concernée et comprend deux étapes majeures : la désignation des candidats 
par les partis, puis le scrutin présidentiel proprement dit. Les candidats 
des deux principaux partis, démocrate et républicain, sont désignés à 
l’occasion de « conventions nationales » du parti durant l’été précédant 
l’élection du président.
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 913 La désignation des candidats ̧  Des délégués sont choisis pour repré-
senter leur État à la convention de chaque parti et procéder ainsi à la 
détermination finale du candidat. Le choix des délégués s'opère selon des 
modalités variables. La plus fréquente et la plus caractéristique est celle 
de l'élection primaire qui s'est développée depuis le début du siècle. Dans 
plus de la moitié des États, les électeurs sont ainsi appelés à voter pour 
l'un des candidats se disputant l'investiture du parti et à choisir dans le 
même temps, les délégués à la convention. Compte tenu du retrait de cer-
tains candidats au fur et à mesure des primaires, les délégués bénéficient, 
lors de la convention, d'une certaine liberté de choix. Le candidat sorti 
vainqueur d'une majorité de ces primaires, très médiatisées, dispose tou-
tefois d'un avantage déterminant. Les conventions confirment en général 
le choix des primaires. Les primaires démocrates de la campagne de 2008, 
donnant lieu à un duel très serré entre Barack Obama et Hilary Clinton, 
ont mis en lumière l'importance du vote des « super-délégués », sortes 
de représentants institutionnels du parti (des élus nationaux ou locaux, 
certaines grandes figures du parti…) lors de la convention nationale pré-
cédant l'élection de novembre. Dans les autres États, les délégués sont 
désignés soit par une convention locale du parti, soit directement par son 
comité directeur. Des candidatures émanant notamment de représentants 
de petits partis peuvent être par ailleurs, librement présentées.

 914 Le scrutin présidentiel de novembre ̧  Il a pour but de faire élire par 
la population de chaque État les « grands électeurs ». Il s'agit d'un scrutin 
de liste à un tour, la liste obtenant le plus grand nombre de voix étant 
élue. Le nombre de « grands électeurs » correspond, dans chaque État, 
à la somme du nombre des sénateurs et des représentants de l'État, soit 
un total de cinq cent trente-huit (cent sénateurs, quatre cent trente-cinq 
membres de la chambre des représentants et trois délégués du district 
de  Columbia). Les grands États industriels sont largement représentés 
dans ce collège (cinquante grands électeurs pour la Californie, trente-trois 
pour l'État de New York, trente-deux pour le Texas ou vingt-six pour la 
Floride). Un candidat ne peut ainsi logiquement être élu sans l'emporter 
dans un nombre significatif de grands États.

Le mandat des « grands électeurs » est, selon une coutume constitutionnelle, 
impératif et ceux-ci votent donc quasi systématiquement pour les candidats à 
l’égard desquels ils ont pris un engagement. L’histoire électorale américaine ne 
présente en définitive qu’une dizaine de cas où il y a eu revirement de vote. Si les 
« grands électeurs » ne se prononcent donc, par un vote final dans leur État, que 
plusieurs semaines plus tard – les bulletins étant décomptés par le Congrès la pre-
mière semaine du mois de janvier suivant – le résultat peut être considéré comme 
acquis dès le premier mardi de novembre.

L’élection du président par l’intermédiaire d’un collège électoral aboutit ainsi au 
même résultat, en pratique, qu’une élection au suffrage universel direct.

Le Douzième Amendement à la Constitution a réglé le cas très exceptionnel où 
aucun des candidats n’obtiendrait la majorité, hypothèse effective deux fois seu-
lement en 1800 et 1824. La Chambre des représentants choisit alors le président 
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parmi les trois candidats arrivés en tête. Pour ce scrutin, chaque État ne peut disposer 
que d’une voix, déterminée par la majorité des représentants de l’État à la Chambre.

Si le mode de scrutin n’a pas été véritablement remis en cause dans la période 
récente, il a néanmoins suscité quelques controverses après l’élection en décembre 
2000 où Georges Bush l’emportait, tout en obtenant 500 000 voix de moins au 
plan national que son adversaire Al Gore. En devançant John Kerry d’environ 
3,5 millions de voix lors de sa réélection en novembre 2004, George Bush obtenait 
cette fois une double majorité en votes populaires (51 %) et en suffrages de grands 
électeurs (274  sur 538). Avec 365 grands électeurs et 53 % des suffrages expri-
més, le quarante-quatrième président des États-Unis, Barack Obama, est apparu 
en 2008  comme un président « bien élu » (I.  Fassassi, 2009). Sa réélection le 
6 novembre 2012 a été plus difficile : Barack Obama perd 4 millions d’électeurs par 
rapport à 2008, mais il l’emporte avec 332 grands électeurs (et 51 % des suffrages 
exprimés) contre 206 à Mitt Romney. La campagne des primaires pour l’élection 
présidentielle de novembre 2016 et leur médiatisation ont donné lieu à des percées 
notables de candidats anti-système, tant chez les démocrates que chez les républi-
cains. Le système électoral américain semble favoriser ainsi la montée en puissance 
d’un certain « national-populisme », ce que confirme l’élection de Donald Trump, 
en novembre 2016 avec toutefois près de trois millions de voix de moins, au niveau 
national, que son adversaire démocrate, Hillary Clinton mais 290 Grands électeurs 
contre 232. La question de l’efficacité et de la modernité du scrutin présidentiel 
américain se trouve, une nouvelle fois, posée.

2. L’indépendance du président

 915 L’absence de responsabilité politique du président ̧  Caractéris-
tique du régime présidentiel, le président n'est pas politiquement res-
ponsable devant le Congrès et il ne peut davantage dissoudre ce dernier. 
Il existe toutefois par le biais de la procédure d'« impeachment », une res-
ponsabilité pénale du président. Cette procédure de destitution organisée 
par l’article II, section 4 de la Constitution fait intervenir la Chambre des 
représentants pour la mise en accusation et le Sénat pour le jugement, la 
condamnation ne pouvant être prononcée qu’à la majorité des deux tiers 
des présents (v. livre 1, 3e partie, titre 1, chap. 2).

Au siècle dernier, le Congrès avait cherché à utiliser le dispositif pour introduire 
une telle responsabilité politique du président. À la suite d’un conflit avec une partie 
du Congrès, le président A. Johnson, successeur d’A. Lincoln, fut ainsi mis en accu-
sation par la Chambre des représentants en 1868 mais le Sénat, à une voix près, ne 
vota pas la destitution. Depuis cet échec et en dépit de quelques controverses doc-
trinales, aucun mécanisme de responsabilité politique ne put jamais être consacré 
aux États-Unis sur cette base.

Avec les décisions United States v. Nixon de 1974 (418 US 683) et Clinton v. Jones 
de 1997 (117 SCt 1636), la Cour suprême a toutefois considéré qu’un président, 
tant dans l’exercice de ses fonctions qu’à l’occasion d’actes strictement privés, ne 
saurait se situer au-dessus des lois. Des poursuites, à tout le moins civiles, peuvent 
donc être entamées pour un président en fonction, y compris pour des actes anté-
rieurs à l’exercice de celle-ci, sans que cela constitue une entrave insupportable à 
l’accomplissement de sa charge. Ni le principe de séparation des pouvoirs, ni le 
« privilège de l’exécutif » ne peuvent être opposés à une telle intervention de la 
justice. En matière de poursuites pénales, toutefois, la Cour suprême ne s’étant 
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pas encore formellement prononcée, on doit considérer que seule la procédure 
d’impeachment apparaît applicable, le président disposant donc, durant l’exercice 
de son mandat, d’un privilège de juridiction (G. Scoffoni, 2001).

Pour que l’engagement des poursuites contre des membres de l’exécutif n’incombe 
pas au seul « Attorney general » (ministre de la Justice), une loi sur « l’éthique 
dans le gouvernement » (Ethics in Government Act) adoptée en 1978, à la suite de 
l’affaire du Watergate, a prévu la possibilité d’instituer un « procureur indépen-
dant » (Independent Counsel). La Cour suprême, dans une décision Morrison v. Olson 
de 1988 (487 US 654) a par ailleurs admis la constitutionnalité de cette loi.

Si l’institution de ce « procureur indépendant » est décidée par l’Attorney gene-
ral, sa sélection est faite par un comité de trois juges désignés par le président de 
la Cour suprême (Chief Justice). L’intervention de ces procureurs peut être très 
vigoureuse comme le montrent les investigations menées à l’encontre du président 
Clinton par M. Kenneth Starr. Leur indépendance à l’égard des pouvoirs exécutif 
et législatif ne garantit pas pour autant leur impartialité… Réactivée pour cinq ans, 
en 1994, cette loi sur les procureurs indépendants est venue à échéance le 30 juin 
1999. Faute de renouvellement du dispositif par le Congrès, une telle institution ne 
pourra plus être utilisée à l’avenir. Désormais, jusqu’à une nouvelle intervention du 
Congrès en cette matière, la responsabilité de conduire une enquête sur la « mau-
vaise conduite » alléguée de hautes autorités exécutives revient exclusivement au 
Département de la Justice, l’Attorney General ayant seul le pouvoir de nommer un 
procureur spécial (Special Prosecutor).

Ainsi, en mai 2017 Robert Mueller, ancien directeur du FBI a été nommé « US 
Special Counsel » par l’Attorney General intérimaire. Il a mis en place une commission 
du Département de la Justice, composée de 21 membres chargés d’enquêter sur la cam-
pagne présidentielle de Donald Trump et les éventuelles interférences de la Russie dans 
l’élection de novembre 2016. Plusieurs mises en accusation de citoyens ou institutions 
russes ainsi que de divers responsables politiques américains, ont déjà été lancées, 
certains acceptant de plaider coupable. En mai 2018, la question est posée de savoir si 
le président lui-même peut être amené à comparaître devant cette commission pour y 
être entendu dans le cadre de l’enquête, en dehors de toute mise en accusation.

 916 L’autonomie administrative et financière du président ̧  Il dis-
pose d'un ensemble important de services gravitant autour de la Maison 
Blanche et analysés ci-après (v. ss 9). Il bénéficie, par ailleurs, de certaines 
garanties d’indépendance financière, notamment d’un traitement annuel 
de plus de trois cent mille dollars, auxquels s’ajoutent d’importantes 
indemnisations pour frais de voyage et de représentation. De manière 
générale, les crédits de fonctionnement attribués à l’exécutif sont cinq fois 
supérieurs en moyenne à ceux du législatif.

B. L’organisation de la Présidence

1. Le cabinet

 917 La définition du « cabinet » ̧  Le terme anglais de « cabinet » désigne ici 
l’ensemble des responsables des départements ministériels nommés par 
le président. Ce « quasi-gouvernement » n’a cependant aucune existence 
constitutionnelle. Comme les autres entités composant l’exécutif américain 
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– que l’on regroupe aux États-Unis sous le vocable d’« Institutional Presi-
dency » – ce « cabinet » ne figure pas dans la Constitution en tant qu’organe 
collégial. Celle-ci ne fait référence qu’« aux principaux responsables de 
chaque département exécutif », précisant qu’ils sont nommés « par le pré-
sident, après avis et consentement du Sénat » (art. II, sect. 2). Confirmant 
le caractère moniste de l’exécutif, ce cabinet n’a pas d’existence collective 
et, trait fondamental du régime présidentiel, n’est donc pas collectivement 
responsable devant le Congrès. Faute d’être un véritable gouvernement, il 
constitue une sorte d’organe consultatif placé auprès du président.

Son institution remonte à G. Washington qui organisait fréquemment 
des réunions avec ses ministres de la Justice (Attorney general), des Affaires 
étrangères, du Trésor et de la Guerre (Secretaries of State, Treasury and War). 
C’est en fait James Madison qui donna à ces rencontres le nom de « cabi-
net du président ».

Toutefois, même sur un simple plan consultatif, l’intervention de cet 
organe n’a jamais été ni formalisée, ni effective. Les présidents définissent 
à leur guise son rôle et en règle générale, attachent peu d’importance à 
cet organe. C’est seulement de manière informelle que certains de ses 
membres – notamment les responsables des Affaires étrangères, de la 
Justice, de l’Intérieur ou des Finances – peuvent jouer un rôle de conseil 
effectif auprès du président, en fonction des liens personnels qu’ils entre-
tiennent avec lui.

 918 La structure du « cabinet » ̧  Selon une qualification habituelle dans 
la doctrine américaine mais non officielle, on peut distinguer le cabinet 
interne (Inner Cabinet) et le cabinet externe (Outer Cabinet). Sont ran-
gés dans le premier cadre, les responsables des départements de l’exécu-
tif les plus influents (Affaires étrangères, Défense, Trésor, Justice…) et 
dans le second, ceux des départements tournés vers l’extérieur parce que 
concernés avant tout par la gestion de groupes d’administrés spécifiques 
(Santé, Développement urbain, Agriculture, Commerce, Transport, Éner-
gie et Anciens combattants). Les responsables de ces derniers départe-
ments ont ainsi peu de contacts directs avec le président et leur souci de 
répondre aux attentes de leurs administrés, comme la pression des groupes 
d’intérêt concernés, les placent parfois même en porte à faux par rapport 
au président.

2. Les services de la Présidence

 919 L’« Executive Office of the President » ̧  Créé par un décret présiden-
tiel (Executive Order) de  F.D. Roosevelt en 1939, cet ensemble de services 
regroupés sous la qualification littérale de « Bureau exécutif du président » 
se compose actuellement de plus de cinq mille agents répartis dans quatorze 
organes distincts dont les plus importants sont l’« Office of Management and 
Budget », le « Council of Economic Advisers » et le « National Security Council ».
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Le premier service (OMB), dont le directeur est nommé après approbation 
sénatoriale, a pour fonction essentielle de préparer le projet de budget que le pré-
sident doit présenter au Congrès chaque année, en janvier. Chargé, par ailleurs, 
de contrôler les crédits de chaque département de l’exécutif, ce service est en 
mesure d’influencer, à travers ces prérogatives budgétaires, les politiques fédérales. 
Défendant les positions financières du président, il peut même entrer en conflit 
avec certains départements notamment ceux qui composent le cabinet externe. Le 
second organe (CEA) comprend trois membres, économistes professionnels, dont 
la nomination nécessite l’approbation du Sénat. Compétents pour conseiller le 
président sur toute question économique, ils rivalisent d’influence souvent avec le 
directeur de l’OMB, le président de la Réserve fédérale ou les secrétaires au Trésor 
et au Commerce. Le troisième organe (NSC) conseille enfin le président en matière 
d’affaires étrangères et de défense. Créé par le National Security Act de 1947, il se 
compose du président des États-Unis, du vice-président, des secrétaires aux Affaires 
étrangères et à la Défense, auxquels se joignent les chefs de la « Central Intelligence 
Agency » (CIA) et les directeurs des services de la Maison Blanche (Joint Chiefs of 
Staff). Ses travaux sont coordonnés par l’Assistant spécial du président pour les 
affaires de sécurité dont l’influence est souvent considérable, comme le montre 
l’exemple d’Henry Kissinger qui durant la présidence Nixon éclipsa le titulaire du 
poste de « Secretary of State » pour finalement occuper les deux fonctions.

 920 Le « White House Office » ̧  Techniquement, cet organe fait partie de 
l'« Executive Office of the President ». Il est toutefois préférable de distinguer 
les deux ensembles de services. Le « White House Office » se compose, en 
effet, des membres situés à la Maison Blanche et servant de conseillers 
politiques du président. Plus restreint que le précédent, il employait quand 
même, sous l’administration Clinton, plus de quatre cents personnes. Cet 
organe s’est développé en raison de la volonté du président, incapable sou-
vent de contrôler l’ensemble des services, de voir les conseillers de la Maison 
Blanche préparer et suivre les principales initiatives politiques. L’influence 
de ces conseillers spéciaux du président peut être dès lors considérable, avec 
les risques que cela comporte pour la transparence du pouvoir de décision, 
comme l’ont par exemple montré les rôles du directeur de cabinet du 
président Nixon, Bob Haldeman et de son conseiller pour les affaires inté-
rieures, John Ehrlichman, au moment de l’affaire du Watergate.

3. Le vice-président

 921 La place constitutionnelle du vice-président ̧  Conformément à une 
démarche traditionnelle aux États-Unis, le vice-président est souvent présenté 
en dernier lieu. Si 14 vice-présidents sont devenus présidents et si près d'un 
tiers des 41 présidents ont été élus après avoir été vice- présidents, la considé-
ration pour cette fonction n'a jamais été très forte. La Constitution l'explique 
en partie puisqu'elle ne reconnaît aucune réelle prérogative au vice-président. 
Élu sur le même « ticket » que le président et représentant, en principe, un 
complément politique ou géographique jugé idéal pour ce dernier, il reste 
le plus souvent dans l'ombre du pouvoir. Seuls le décès, la démission ou 
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la destitution du président lui permettent de remplir sa fonction première, de 
remplacement du chef de l'exécutif jusqu'à la fin du mandat en cours.

Depuis le Vingt-cinquième Amendement, ratifié en 1967, il peut également assu-
mer la fonction suprême en cas d’empêchement momentané du président et à la 
demande de ce dernier. Le remplacement du président Reagan par le vice-président 
Bush pour la durée d’une opération chirurgicale illustre une telle hypothèse. En 
second lieu, il peut aussi remplacer le président dans le cas où celui-ci serait déclaré 
incapable d’assurer ses fonctions par le vice-président et la majorité du cabinet, 
voire en cas de refus du président, par un vote des deux tiers du Congrès.

 922 Le rôle politique du vice-président ̧  S'il reste très embryonnaire, ce 
rôle se développe quelque peu depuis la fin de la Seconde Guerre mon-
diale. À  défaut de dispositions constitutionnelles, ce sont les présidents 
successifs qui façonnent la fonction de vice-président. Cet organe peut 
ainsi exercer des fonctions de représentation à l'étranger et se voir même 
confier des dossiers particuliers. Il est également membre du « Natio-
nal Security Council » et participe aux réunions du « cabinet ». Témoigne 
d’une certaine augmentation du rôle du vice-président l’image relative-
ment plus active du titulaire de la fonction depuis la présidence Clin-
ton. Son vice-président, Albert Gore, suivait de près certains dossiers, 
notamment en matière d’affaires étrangères, d’administration publique 
ou d’environnement et assistait chaque mercredi à la réunion des conseil-
lers politiques du président. De même le vice-président Richard Cheney a 
joué un rôle politique très important auprès de Georges W. Bush, s’agis-
sant notamment des questions de lutte antiterroriste. Joe Biden, titulaire 
de la fonction sous la présidence Obama privilégie toutefois une influence 
plus discrète de conseiller particulier du Président. Enfin, seule fonction 
politique que lui confie la Constitution (art. I, sect. 3), le vice-président 
préside de droit le Sénat mais n’a pas de droit de vote dans cette assemblée, 
sauf en cas de partage des voix, hypothèse fort rare. Il ne joue, en réalité, 
aucun rôle dans les travaux réguliers du Sénat dont la bonne marche est 
assurée par le chef de la majorité sénatoriale. Quant à Mike Pence, actuel 
Vice-président des États-Unis il offre à Donald Trump, non seulement une 
caution chrétienne et conservatrice mais aussi l’expérience d’un insider 
face à l’inexpérience et à l’orientation anti-establishment du Président élu.

§ 2. Les exécutifs dualistes

A. Les chefs d’État

1. La nomination et la durée de fonction  
des chefs d’État

 923 Présentation générale ̧  Si, dans les régimes parlementaires européens 
auxquels nous nous limiterons ici, une majorité de chefs d'État ont la 
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qualité de « président de la République », un tiers d'entre eux environ 
présentent un caractère monarchique. Il en va ainsi en Belgique, au Dane-
mark, en Grande-Bretagne, au Luxembourg, en Norvège, aux Pays-Bas, en 
Espagne et en Suède. Dans les monarchies européennes, les chefs d'État 
sont issus de mécanismes de succession héréditaire alors que dans les 
régimes républicains, diverses procédures électives sont mises en place. 
Il s'agit, dans certains cas, d'une élection par un collège parlementaire 
comme en Allemagne ou en Italie. Dans d'autres, le président est élu au 
suffrage universel direct, comme en Autriche, en Finlande, au Portugal ou 
en France.

Qu’il s’agisse d’élections parlementaires ou du suffrage universel, des 
majorités qualifiées ou absolues sont souvent requises, au moins dans les 
premiers tours de scrutin, pour garantir au président une représentativité 
suffisante.

Les fonctions à vie des chefs d’État dans les régimes monarchiques 
contrastent, par ailleurs, avec les limitations de durée des mandats de leurs 
homologues en régime républicain. D’une durée généralement comprise 
entre cinq et sept ans, ces mandats apparaissent toutefois plus longs que les 
mandats parlementaires. Incarnation de l’unité nationale, ils doivent aussi 
garantir une certaine continuité de l’État et si dans certains cas, le chef de 
l’État n’est rééligible qu’une fois (Allemagne, Autriche, Grèce, Portugal), 
dans d’autres pays, les Constitutions ne prévoient même aucune limitation 
particulière (Italie, Finlande ou France…).

 924 Le Monarque britannique ̧  Après plusieurs siècles de concentration 
de pouvoir, le Monarque a cessé d'être, à partir du xviie  siècle et de la 
victoire de Cromwell, le titulaire unique de la souveraineté. Avec l’érosion 
progressive de son pouvoir aux xviiie et xixe siècles, la monarchie britan-
nique prend sa forme actuelle de monarchie constitutionnelle.

Personnification de l’État, la reine Elisabeth II règne aujourd’hui en vertu d’une 
loi de 1701, faisant des Hanovre, à condition qu’ils soient protestants, les héritiers 
légitimes du trône d’Angleterre. Divers textes règlent encore des situations de 
régence et la loi électorale de 1867 prévoit que le décès du souverain n’interrompt 
pas le fonctionnement normal des pouvoirs constitutionnels. Il convient enfin de 
noter dans le cadre britannique, la distinction entre le Monarque (The Monarch) et 
la Couronne (The Crown). Si le premier terme désigne l’occupant du trône à qui la 
Couronne se trouve constitutionnellement confiée, le second fait référence, dans 
une acception juridique et impersonnelle, à l’ensemble du pouvoir exécutif exercé 
au nom du monarque par les responsables du Gouvernement.

 925 Le président fédéral allemand ̧  Après l'expérience malheureuse de la 
République de Weimar, symbolisant en Allemagne l'échec d'un système 
démocratique et qui consacrait un président fort, élu au suffrage universel 
pour sept ans et rééligible, la Loi fondamentale de 1949 réduit considéra-
blement, dans le cadre d'un régime parlementaire, la place du président de 
la République. Ce dernier est désormais élu, sans débat, par une Assemblée 
fédérale spéciale composée de députés du Bundestag et, en nombre égal, 
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de représentants des parlements régionaux. Cette Assemblée ne se réunit 
qu’à l’occasion de l’élection du président fédéral.

Le scrutin a lieu à la majorité absolue de ses membres aux deux premiers tours 
et à la majorité relative au troisième tour. Le mandat du président est de cinq ans, 
renouvelable une fois. Il ne peut exercer aucune autre fonction politique, nationale 
ou locale ni aucune activité rémunérée publique ou privée. En cas d’empêchement, 
il peut être remplacé par le président du Bundesrat (LF, art. 57).

 926 Le président de la République italienne ̧  Qualifié par la Constitu-
tion de « chef de l'État et représentant de l'unité nationale », il est élu par 
un collège spécial de plus de mille membres composé à plus de quatre-
vingt-dix pour cent de parlementaires (l'ensemble des membres des deux 
chambres) et, pour le reste, de délégués régionaux. Si, techniquement, il 
apparaît avant tout choisi par le Parlement, l'intégration dans ce collège 
des délégués régionaux traduit la volonté du constituant de faire du pré-
sident le représentant de l'entière communauté nationale.

Une majorité renforcée des deux tiers aux deux premiers tours et une majorité 
absolue à partir du troisième sont exigées. Cette disposition permet de donner au 
président ainsi élu une majorité plus ample que celle des gouvernements et renforce 
donc sa légitimité politique. De nombreux tours sont toutefois le plus souvent 
nécessaires, le président Scalfaro ayant été notamment élu, après seize tours de 
scrutin, avec environ deux tiers des voix. Le président italien est enfin élu pour sept 
ans et indéfiniment rééligible.

2. La responsabilité des chefs d’État

 927 Présentation générale ̧  Il faut distinguer ici responsabilité juridique 
et responsabilité politique du chef d'État. La majorité des Constitutions 
républicaines prévoit seulement une responsabilité de type juridique, 
essentiellement pénale, pour les actes du président pris dans l'exercice de 
ses fonctions en violation de la Constitution (Allemagne, Autriche, Grèce, 
Italie), de la loi (Allemagne, Finlande…) ou en cas de haute trahison (Fin-
lande, France, Grèce, Italie…).

Les poursuites ou la mise en accusation incombent en général aux parle-
mentaires, soit aux deux chambres réunies (Autriche, Italie) soit à chacune 
séparément (Allemagne, France). La compétence de jugement peut appar-
tenir, ensuite, à la Cour constitutionnelle (Autriche, Allemagne, Italie) à 
la juridiction suprême des tribunaux ordinaires (Finlande, Portugal), à un 
organe juridictionnel spécial (Grèce, Pologne) ou à un organe sui generis 
comme la Haute Cour de justice en France, composée paritairement de 
membres désignés par les deux chambres.

Les sanctions peuvent être de nature pénale et dans certains cas aussi conduire 
à la destitution du président. En raison de la nature des actes en cause comme de 
ses modalités de mise en œuvre, cette responsabilité présente souvent une conno-
tation politique marquée. Le principe demeure toutefois celui de l’irresponsabilité 
politique du chef de l’État, liée à la nature de ses fonctions et à l’existence d’un 
gouvernement responsable devant le Parlement.
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Une responsabilité politique diffuse apparaît cependant à l’occasion de consul-
tations populaires éventuelles en cours de mandat ou surtout en fin de mandat, 
dans l’hypothèse où le chef de l’État cherche à être réélu. Sa non-réélection peut 
constituer alors une sanction politique, notamment dans des systèmes à présidence 
forte, comme la France de la Ve République.

 928 La responsabilité limitée des chefs d’États en régime parle-
mentaire : les exemples britannique, allemand et italien ̧  En 
Grande-Bretagne, la Couronne a longtemps échappé, en vertu du vieil 
adage « The King can do no wrong » (« Le roi ne peut mal faire ») à toute 
poursuite civile. Une loi de 1947, le « Crown Proceedings Act », a toutefois 
modifié sensiblement la situation. En tant que personne privée, d’abord, le 
souverain bénéficie d’une immunité à l’égard de toute procédure civile ou 
pénale et ne peut donc être poursuivi devant un quelconque tribunal, cette 
immunité ne s’appliquant pas aux autres membres de la famille royale. En 
revanche, tout individu, lésé par un acte arbitraire d’une autorité exécutive 
peut, depuis cette loi, intenter une action en responsabilité civile contre 
la Couronne et ses agents, c’est-à-dire essentiellement contre un départe-
ment de l’exécutif ou un ministre.

Quant au président fédéral allemand, sa déchéance peut être prononcée 
par la Cour constitutionnelle pour violation de la Loi fondamentale ou 
d’une autre loi fédérale (LF, art. 61 II 1). Pour le reste, il bénéficie de l’irres-
ponsabilité politique du chef d’État parlementaire, ses décisions devant 
être cependant contresignées par le Chancelier ou le ministre responsable.

De la même manière, le président de la République italienne est irres-
ponsable politiquement, ses actes les plus importants faisant l’objet d’un 
contreseing gouvernemental. La doctrine italienne considère parfois que 
le président fait l’objet d’une responsabilité politique diffuse devant l’opi-
nion publique mais, qu’en revanche, la pratique permet difficilement de 
mesurer l’existence d’une véritable responsabilité politique du président en 
fin de mandat. En cas de non-réélection, en effet, de nombreux facteurs 
externes peuvent peser alors en Italie, sur un tel scrutin…

B. Les chefs de Gouvernement  
et les organes gouvernementaux

1. La prééminence structurelle des chefs  
de Gouvernement

 929 Présentation générale ̧  Organe complexe, le Gouvernement voit son 
organisation fixée, le plus souvent, avec précision, par la Constitution, 
mais l'histoire constitutionnelle montre combien la pratique façonne 
aussi l'institution. Certains organes gouvernementaux s'imposent ainsi 
par voie coutumière, comme le président du Conseil en France, sous la 
IIIe République. La direction du Gouvernement en régime parlementaire 
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revient généralement à son Premier ministre (Grande-Bretagne) appelé 
aussi Chancelier (Allemagne), président du Conseil (Italie) ou président 
du Gouvernement (Espagne). Dans tous les cas aujourd’hui, le déve-
loppement du rôle constitutionnel de ces chefs de Gouvernement, dans 
la direction des politiques nationales et les relations avec le Parlement, 
conduit à leur prééminence par rapport au Gouvernement et à l’ensemble 
des organes politiques en régime parlementaire.

 930 La désignation des chefs de Gouvernement ̧  Dans la plupart des 
cas, ces derniers occupent une place centrale dans les institutions parce 
qu'ils apparaissent avant tout comme chef politique du parti ou de la 
coalition ayant remporté les élections parlementaires. Ainsi, en Grande-
Bretagne, le Premier ministre est, en vertu d'une convention constitution-
nelle, le chef du parti ayant obtenu la majorité des sièges à la Chambre des 
communes. Il doit être, de surcroît, personnellement issu de cette dernière. 
Jouant de son charisme et de son influence sur le parti, il bénéficie le plus 
souvent d'un large soutien de la majorité à la Chambre des communes.

La situation est comparable en Allemagne puisque si le Chancelier est élu, 
sur proposition du président, par le Bundestag, à la majorité des voix, le candi-
dat se révèle toujours, en pratique, être le chef de la coalition venant de gagner 
les élections. La nomination du président du Conseil italien fait, en revanche, 
l’objet d’une procédure un peu plus complexe. Comme pour la désignation 
du même organe sous la IVe République en France, de nombreuses consulta-
tions politiques et négociations entre les différentes forces politiques et parle-
mentaires précèdent la désignation de celui que le président de la République 
nommera, ultérieurement, par décret, à la tête du Conseil des ministres.

Dans tous les cas, l’antériorité de nomination et la légitimité politique 
préexistante de ce chef de Gouvernement constituent des facteurs essen-
tiels de sa prééminence sur l’ensemble des ministres et de son influence 
dans les relations inter-institutionnelles. Cette prééminence repose aussi 
sur la disposition d’importants services administratifs.

 931 La disposition des services gouvernementaux ̧  Un des traits carac -
téristiques de l'évolution des exécutifs contemporains réside dans le ren-
forcement considérable des structures de collecte de l'information ou de 
coordination du travail permettant de soutenir l'action gouvernementale. 
Les régimes parlementaires européens en constituent une bonne illustration.

En Grande-Bretagne, le « Cabinet Office » s’est développé à partir de l’institution, 
en 1917, d’un secrétaire général du « cabinet » chargé de préparer les réunions gou-
vernementales. Aujourd’hui sous la direction d’un haut-fonctionnaire, souvent par 
ailleurs de conseiller en chef du Premier ministre, cet organe représente l’élément-
charnière du gouvernement britannique. Organe de préparation des décisions, il 
suit également leur exécution pour le compte du Premier ministre, coordonnant 
tant les services statistiques que de sécurité nationale. Il conforte ainsi la préémi-
nence du chef de Gouvernement sur l’ensemble des lieux de décision.

En Allemagne, le Chancelier fédéral peut aussi compter sur une imposante équipe 
de plus de cinq cents collaborateurs. Dirigés par un de ses proches conseillers, 
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ayant le plus souvent rang de ministre, ces services coordonnent l’activité des 
principaux départements de l’exécutif et tiennent le chancelier informé de l’évo-
lution des dossiers. Comme dans la plupart des autres régimes européens (France, 
Italie, Espagne…), ils contribuent en définitive à préparer les initiatives du chef 
de  Gouvernement et à garantir le respect de ses instructions dans l’exécution 
des politiques.

2. L’organisation des gouvernements

 932 La composition des gouvernements ̧  Plusieurs éléments, plus ou 
moins communs aux régimes parlementaires européens envisagés, carac-
térisent la présentation des gouvernements : division au sein des struc-
tures gouvernementales entre organes restreints et organes larges ou entre 
ministres, nomination des membres du Gouvernement étroitement liée 
au chef du Gouvernement, généralisation de l'institution de Conseils ou 
comités interministériels.

 933 Les divisions de la structure gouvernementale ̧  Il existe ainsi en 
Grande-Bretagne un organe restreint, appelé « Cabinet » et une entité 
plus large qualifiée de « Gouvernement ». Seul le Cabinet correspond à la 
conception d'un « Conseil des ministres », le « Gouvernement » compre-
nant en effet plus d'une centaine de membres. Le « Gouvernement » se 
caractérise par une triple hiérarchie entre les ministres du « Cabinet », 
les plus influents, les ministres d'État (Ministers of State), qui ne sont pas 
membres du Cabinet et qui correspondent à la notion française de secré-
taire d’État et, enfin, les « junior-ministers », appelés aussi sous-secrétaires 
parlementaires travaillant sous l’autorité des premiers. Le « Cabinet » 
proprement dit comprend une vingtaine de membres (21  dans le pre-
mier Cabinet de  Tony Blair, 22  dans celui de  Gordon Brown annoncé 
le 28  juin 2007) et sa composition dépend en partie des orientations 
de chaque Premier ministre. Plusieurs postes ministériels se retrouvent 
toutefois, par convention. Il s’agit notamment du Lord-Chancelier, pré-
sident de la Chambre des Lords et ministre de la Justice, du Chancelier de 
l’Échiquier, chargé des Finances, des ministres de l’Intérieur, des Affaires 
étrangères, de la Défense, etc. On notera toutefois qu’en juin 2003, après 
la démission de  Lord Irvine of Lairg, la fonction de  Lord-Chancelier a 
été abolie au sein de l’exécutif, ses compétences étant réparties entre le 
« Home Office » (ministère de l’Intérieur) et un nouveau ministère, le 
« Department for Constitutional Affairs » (J. Bell, 2004 ; A. Duffy, 2006). 
Dans le cabinet du Premier ministre David Cameron, formé en mai 2010, 
un poste de Lord-Chancelier et Secrétaire d’État à la Justice est confié à 
un politicien d’expérience, Ken Clarke. Cette double qualification s’est 
depuis lors maintenue, Michael Gove étant titulaire de la fonction dans 
le gouvernement Cameron de mai 2015. En juillet 2016, Elizabeth Truss 
occupe ces fonctions dans le gouvernement du nouveau Premier ministre 
Theresa May, suite aux changements politiques du printemps 2016 et le 
vote sur la sortie du Royaume-Uni de l’Union européenne.
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Il existe également, en Espagne, une distinction voisine entre le Conseil 
des ministres, organe plus restreint et plus politique, et le Gouvernement 
au sens large. La Constitution espagnole n’attribue toutefois au Conseil des 
ministres aucune compétence spécifique par rapport au Gouvernement.

Aucune division formelle ne se retrouve en revanche en Allemagne dans 
un gouvernement comprenant aujourd’hui seize départements et où le prin-
cipe de collégialité consacré postule l’égalité des ministres. Toutefois, le règle-
ment du Gouvernement fédéral de mai 1951 confère un poids particulier 
aux ministres des Finances, de la Justice et de l’Intérieur qui ont le pouvoir 
d’opposer un veto à certaines décisions collégiales. Ce veto peut être renversé 
par une nouvelle délibération du Gouvernement, adoptée à la majorité, 
avec un vote favorable du chancelier. En Italie, une loi de 1988  prévoit 
l’institution d’un Conseil de Cabinet formé du président du Conseil et d’un 
nombre limité de ministres avec pour fonction essentielle d’assister le chef du 
Gouvernement dans la détermination des orientations politiques générales.

Une certaine hiérarchie gouvernementale entre différentes fonctions 
ministérielles se retrouve également de manière formelle ou informelle 
dans le cadre d’autres pays et notamment dans les institutions fran-
çaises de la Ve République (v.  ss 956 s.). Une même volonté d’efficacité 
explique, en définitive, l’institution d’organes restreints ou justifie cer-
taines hiérarchies gouvernementales.

 934 Des nominations de membres du Gouvernement étroitement liées 
au chef de Gouvernement ¸ Deuxième trait commun, ces nominations 
dépendent en réalité des choix du « Premier ministre » même si formelle-
ment elles peuvent supposer l'intervention du chef de l'État ou du Parle-
ment. Comme dans une certaine mesure l'Autriche ou le Portugal, le régime 
français de la Ve République se singularise toutefois, puisque la nomination 
du gouvernement relève de manière effective souvent du président, hors 
période de cohabitation, sans obligation d’« investiture » parlementaire.

Ainsi en Grande-Bretagne, le Premier ministre soumet une liste de ministres 
à l’approbation du souverain qui constitue de longue date, une simple for-
malité. De même, en Allemagne, la prééminence du chancelier se traduit par 
le libre choix de ses ministres, sous réserve de contraintes tenant à la néces-
sité de respecter certains équilibres politiques ou régionaux. Formellement, le 
chancelier propose ainsi une liste de membres du Gouvernement qui seront 
ensuite nommés par le président fédéral. Cette prérogative de choix par le 
chancelier est très importante, dans le contexte allemand, en raison de la 
stabilité traditionnelle des fonctions de ministre. Leur révocation éventuelle 
peut néanmoins intervenir selon la même procédure.

Les conditions de nomination et de révocation des ministres apparaissent 
similaires en Italie et en Espagne ; la prépondérance du « président du 
Gouvernement » qui les nomme et les révoque apparaît même manifeste. 
Le choix des ministres est, le plus souvent, discrétionnaire et leur origine 
variable. Dans les pays de tradition parlementaire, ils peuvent être issus du 
Parlement ; dans d’autres, certaines incompatibilités peuvent exister.
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 935 La généralisation des conseils et comités interministériels ¸ 
Chargés de coordonner l'activité des différents départements ministériels, 
ils se développent partout et, présidés le plus souvent par le chef du Gou-
vernement, ils constituent un autre élément de sa prépondérance.

Rompant avec une longue tradition de secret, la Grande-Bretagne a, 
par exemple, officialisé en 1992 l’existence de 26 « comités de Cabinet » 
ou sous-comités assurant de manière permanente certaines fonctions de 
coordination, voire de traitement de certains dossiers. À  ces « standing 
committees » viennent s’ajouter quelque 140  comités ad  hoc, chargés de 
questions ponctuelles. La prolifération de ces organismes se manifeste éga-
lement, dans d’autres pays, sur le modèle du « Conseil fédéral de sécurité » 
chargé de questions de défense nationale en Allemagne, ou du « Comité 
intermittent de programmation économique » chargé de définir, en Italie, 
les orientations de politique économique nationale.

 936 La responsabilité collégiale ̧  Dans l'ensemble de ces régimes parlemen-
taires, les gouvernements fonctionnent en tant qu'organes collégiaux devant 
présenter, par principe, un front uni face au Parlement et incarner, devant 
l'opinion publique, l'unité des politiques nationales. Chaque ministre doit, 
ainsi, après débats et échanges de vue, accepter et défendre la décision 
arrêtée en commun ou démissionner. Telle est la portée du principe de res-
ponsabilité collective du Cabinet qui s'est développée en Grande-Bretagne 
depuis le siècle dernier et qui impose notamment la présentation au souve-
rain d'une position unanime du Cabinet et à chaque ministre, la conduite 
d'une politique conforme aux orientations générales du Gouvernement.

Les diverses constitutions européennes consacrent le plus souvent expressément 
ce principe collégial, en prévoyant qu’il appartient à tel cabinet ou conseil des 
ministres de déterminer la politique générale du Gouvernement. En Allemagne, le 
règlement du Gouvernement fédéral énonce que toutes les questions générales rela-
tives à la politique intérieure ou extérieure doivent être soumises au Gouvernement. 
En Italie, si la collégialité est consacrée par la Constitution, une moindre autorité 
relative du président du Conseil, due aux spécificités du multipartisme, peut la 
rendre plus aléatoire en pratique. Les difficultés du principe de collégialité gouver-
nementale vont alors souvent de pair avec le manque de stabilité du régime. Cette 
collégialité reste toutefois le corollaire indispensable des mécanismes de responsa-
bilité du Gouvernement devant le Parlement.

SECTION 2. LES ATTRIBUTIONS  
DES EXÉCUTIFS CONTEMPORAINS

 937 Présentation générale ̧  La distinction entre les « exécutifs présiden-
tiels » et les « exécutifs parlementaires » demeure ici pertinente. Elle per-
met, en effet, de constater la place de l'exécutif présidentiel moniste 
qui cumule les fonctions de chef d'État et de chef de  Gouvernement 
dans le modèle américain. Elle conduit, par ailleurs, à mettre en évidence 
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les équilibres subtils recherchés souvent en régime parlementaire, au sein 
de l'exécutif d'abord, entre exécutif et législatif ensuite. Pourtant, comme 
nous l'avons déjà observé, la montée en puissance des exécutifs, en géné-
ral, s'accompagne d'une concentration et d'une personnalisation du 
pouvoir, réduisant, dans une certaine mesure, la portée de l'opposition 
entre exécutif moniste et exécutif dualiste. Les systèmes britannique ou 
allemand, notamment, convergent en effet vers un monisme, de fait, de 
l'exécutif et la doctrine britannique a ainsi parfois tendance à comparer le 
Premier ministre à un exécutif de type présidentiel.

L’intérêt de la distinction demeure toutefois, car on ne peut ignorer le 
rôle de garant ou d’arbitre que peuvent jouer les chefs d’État en régime 
parlementaire, en particulier dans des périodes de crise. On ne saurait 
davantage minorer, quelle que soit la place des chefs de gouvernement 
aujourd’hui, l’importance du principe collégial de l’action gouverne-
mentale et du rôle du Gouvernement dans le bon fonctionnement des 
mécanismes de responsabilité, condition d’équilibre du régime parlemen-
taire. Seront donc présentées successivement les attributions des exécutifs 
contemporains en régime présidentiel et en régime parlementaire.

§ 1. Les attributions de l’exécutif  
dans le modèle présidentiel américain

A. Les prérogatives constitutionnelles du président

1. Les bases constitutionnelles de compétence

 938 La portée de l’article II de la Constitution ̧  La section première (al. 1) 
de cet article précise tout d'abord que « le pouvoir exécutif sera confié à 
un président des États-Unis ». Aucun autre organe de l'exécutif n'est ainsi 
mentionné dans la Constitution. Le président pourra disposer dès lors de la 
plénitude du pouvoir exécutif. Cet article définissant, par ailleurs, plusieurs 
séries de compétences expressément attribuées au président, sa portée 
apparaît controversée. S'agit-il d'une liste limitative des pouvoirs confiés à 
cet exécutif ou bien doit-on considérer que la plénitude du pouvoir exécutif 
attribué au président laisse place à d'autres pouvoirs que ceux expressé-
ment mentionnés ? Le débat théorique apparaît aujourd'hui dépassé par 
la pratique dans la mesure où la croissance de l'institution présidentielle 
et du rôle politique du président s'est accompagnée d'un élargissement 
notable de ses compétences constitutionnelles. La disposition de la Sec-
tion deuxième prévoyant que « le président recommandera au Congrès les 
mesures qu'il jugera nécessaires » ont permis, par exemple, de fonder ses 
interventions croissantes en matière législative. De même, les dispositions 
de la Section troisième indiquant que « le président veillera à l'exécution 
fidèle des lois » ont été interprétées, de manière particulièrement extensive, 
pour justifier l'exercice d'un pouvoir réglementaire considérable.
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La Cour suprême a enfin contribué à cette extension de compétence 
en reconnaissant notamment, en 1863, la constitutionnalité de mesures 
d’urgence prises par le président sans autorisation du Congrès ou en 1974, 
les fondements constitutionnels du privilège de l’exécutif permettant de 
protéger, dans certaines limites, le secret de l’action présidentielle.

2. Les principales compétences constitutionnelles  
attribuées au président

 939 Les attributions de chef des Armées ̧  La Constitution fait du pré-
sident « le commandant en chef des Armées » (Commander in chief of 
the Army and Navy of the United States) mais réserve au Congrès « le 
pouvoir de déclarer la guerre » et de « créer et entretenir les armées ». 
Dans Le Fédéraliste (no 69), Alexander Hamilton justifie une telle division 
des responsabilités, précisant que le rôle du président ne consiste qu’à 
commander les troupes une fois le conflit déclaré… Pourtant, la succes-
sion des guerres dans l’histoire américaine et les nécessités de l’action vont 
rapidement contribuer à modifier une telle répartition constitutionnelle. 
De Lincoln à Roosevelt, de Kennedy ou Nixon à Reagan, Bush ou Clinton, 
les présidents américains ont préparé et déclenché de nombreux conflits 
sans autorisation du Congrès. Malgré les limitations posées en 1973 par 
le Congrès avec « la résolution sur les pouvoirs de guerre » (War Powers 
Resolution), les présidents continuent sans autorisation congression-
nelle préalable, d’engager les États-Unis dans des conflits. En témoigne 
en particulier l’intervention américaine lors de la guerre du Golfe. De 
nombreux analystes américains considèrent ainsi depuis les événements 
de 1990-1991 que le texte voté en 1973 n’est plus viable. George W. Bush 
a toutefois obtenu du Congrès l’autorisation d’utiliser les forces armées, 
en mars 2003, pour la guerre en Irak…

En revanche, lors de la participation des États-Unis à l’intervention mili-
taire de l’OTAN en Libye, en 2011, Barack Obama n’a pas sollicité l’accord 
du Congrès. Il a considéré que les frappes aériennes ne relevaient pas des 
situations de « guerre » impliquant le jeu de la « War Powers Resolution »… 
En avril 2017, le Président Trump a, de même, pris l’initiative d’un bom-
bardement contre une base de l’armée syrienne, en réaction à une utilisa-
tion d’armes chimiques imputée au régime de B. Al-Assad, en dehors de 
tout cadre international et sans consultation du Congrès.

 940 Les responsabilités du président en matière de relations exté-
rieures ̧  La Constitution précise que « le président négocie et signe les 
traités avec l'avis et le consentement du Sénat, reçoit les ambassadeurs 
et représentants étrangers et sous réserve de confirmation par le Sénat, 
nomme les principaux agents diplomatiques ». En tant que chef de la 
diplomatie, le président apparaît ainsi susceptible de jouer un rôle décisif 
dans la détermination de la politique extérieure américaine. Toutefois, 
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si le président Truman a pu autrefois déclarer « Je fais la politique étran-
gère », cette fonction présidentielle reste soumise à plus de contraintes 
qu'il n'y paraît. La négociation des traités, en particulier, ne peut se faire 
en pratique sans la consultation des sénateurs les plus influents dans 
ce domaine, dans la mesure où chaque traité doit être approuvé par les 
deux tiers du Sénat avant de prendre effet. En outre, même si le Sénat ne 
rejette pas le traité, il peut le modifier de manière peu acceptable pour 
le président.

En raison des incertitudes liées à la ratification des traités, les présidents amé-
ricains, depuis Georges Washington, préfèrent souvent la voie, non prévue par la 
Constitution, de l’« Executive agreement », accord passé avec des États étrangers sans 
autorisation du Sénat. De tels accords présentent la force juridique d’un traité mais 
à la différence de ce dernier, leur respect n’est pas obligatoire pour les présidents 
successifs. Ces derniers exercent, enfin, un pouvoir de reconnaissance des États et 
Gouvernements étrangers à travers notamment la réception de représentants offi-
ciels étrangers, souvent sans consultation du Congrès. Ainsi G. Washington a-t-il 
reconnu la nouvelle République française sans consulter les Chambres et dans les 
heures suivant la démission du président Gorbatchev, le président George Bush a-t-
il fait de même pour la Russie et cinq autres Républiques de l’ex-URSS…

 941 Les pouvoirs d’intervention du président en matière législa-
tive ̧  Si la Constitution prévoit des attributions limitées du président en 
matière législative, la pratique du système américain et une conception 
spécifique de la séparation des pouvoirs ont conduit ce dernier à assu-
mer un rôle déterminant. L'article  II confère seulement au président 
quatre compétences plutôt limitées : « convoquer le Congrès en session 
spéciale », « ajourner ce dernier si les chambres ne peuvent s'accorder 
pour le faire », « présenter régulièrement au Congrès un message sur l'état 
de l'Union » et « recommander les mesures qu'il jugera nécessaires ». 
Si le président n'utilise plus depuis longtemps ses pouvoirs de convoca-
tion et d'ajournement en raison, notamment, de l'extension des périodes 
annuelles de session parlementaire, il donne, en revanche, à son droit de 
message et de proposition une portée considérable en élaborant même de 
véritables programmes législatifs. Il dispose par ailleurs d'un droit de veto 
des actes législatifs, exercé selon des modalités étudiées précédemment et 
qui constitue une arme souvent décisive du président à l’égard du Congrès 
(v. ss 557 s.).

 942 Le pouvoir de nomination ̧  Au-delà des prérogatives à l'égard du 
personnel diplomatique déjà évoquées, il dispose d'un pouvoir de nomi-
nation aux emplois supérieurs de l'Administration – deux mille emplois 
environ sont concernés – après l'approbation du Sénat qui n'est jamais 
totalement acquise. Le président dispose, par ailleurs, d'un pouvoir limité 
de révocation sur lequel la Constitution reste imprécise. Cette prérogative 
ne concerne que des agents exerçant des fonctions purement exécutives, 
ceux remplissant des fonctions législatives ou juridictionnelles étant pro-
tégés par le Congrès.
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 943 Le droit de grâce ̧  Le pouvoir d'accorder le pardon ou la grâce prési-
dentielle, prévu par l'article II, section 2 (al. 1er) est un des rares que le 
Congrès ne peut limiter. Il joue seulement dans le cas de crimes fédéraux 
et aux fins de corriger ce que le président considère comme une injustice 
ou d’apporter une certaine paix sociale. Ainsi, après la Guerre de Séces-
sion, le président A. Johnson accorda le pardon à tous les anciens combat-
tants de la Confédération, à l’exception de ceux ayant commis des crimes 
graves. Le président Ford justifia par ailleurs la grâce accordée à Richard 
Nixon, après sa démission liée à l’affaire du Watergate en août 1974, par 
la nécessité de « tourner la page d’un long cauchemar national ».

 944 Le privilège de l’exécutif ̧  L'affirmation croissante de l'autorité pré-
sidentielle, liée notamment au rôle du président en matière de politique 
étrangère, s'est accompagnée d'une généralisation du secret au sein de 
l'exécutif américain. Renforcée par les crises des années cinquante et 
soixante, la revendication d'un privilège de l'exécutif en est la première 
illustration. Cette doctrine tend à conférer à l'exécutif le pouvoir de limi-
ter, pour des raisons d'intérêt national, l'accès du Congrès, des tribunaux 
et du public à l'information. Dans sa décision United States v.  Nixon 
de 1974 (418 US 683) conduisant à la démission de ce dernier, la Cour 
suprême a consacré les bases constitutionnelles de ce pouvoir, considéré 
par les présidents successifs comme inhérent à la présidence. La Cour juge, 
en effet, que le président trouve « invariablement ses racines dans le prin-
cipe de séparation des pouvoirs », consacré par la Constitution et permet 
de protéger la confidentialité indispensable des communications au sein 
de l’Exécutif.

Toutefois, ce privilège n’est pas absolu, la Cour suprême affirmant dans 
cette décision d’une part, que le président ne saurait en déterminer lui-
même l’étendue et, d’autre part, que celui-ci ne peut être invoqué pour 
affranchir son titulaire de la subordination aux lois, à tout le moins 
lorsqu’un intérêt de sécurité nationale n’est pas en jeu. La Cour a restreint 
encore dans une décision « Clinton v. Jones » de 1997 (117 S.Ct. 1636) ce 
privilège de l’exécutif en considérant qu’il ne s’applique pas à des pour-
suites liées à des faits privés antérieurs à l’élection présidentielle de 1992 
et qu’un président, tant dans l’exercice de ses fonctions qu’à l’occasion 
d’actes strictement privés, ne saurait se situer au-dessus des lois.

B. Les pouvoirs « gouvernementaux » du président

1. Le pouvoir de réglementation

 945 L’avènement d’un pouvoir réglementaire du président ̧  Rattaché 
initialement au pouvoir constitutionnel d'exécution des lois, ce pouvoir 
réglementaire dépasse largement désormais un tel domaine. Il est, en effet, 
devenu par le biais de coutumes constitutionnelles, un véritable pouvoir 
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normatif, c'est-à-dire de création de normes à caractère général et imper-
sonnel. Il se traduit, en particulier, par la prise de « décrets présidentiels » 
(Executive Orders), d’accords exécutifs en matière extérieure (Executive 
Agreements), de proclamations, règles ou réglementations (Rules or regu-
lations). Si on peut faire remonter les Executive Orders aux présidences 
de  Washington ou Jefferson, ceux-ci se développent surtout à partir de 
la Première guerre mondiale et des nécessités de périodes de crise. Ces 
« décrets présidentiels » peuvent aussi bien appliquer un texte de loi que 
le modifier ou même intervenir dans une matière non encore traitée par 
le Congrès, permettant aux présidents d’exercer efficacement l’ensemble 
de leurs prérogatives constitutionnelles et d’utiliser la plénitude de leur 
pouvoir « gouvernemental ». En matière intérieure ou extérieure, l’éten-
due d’un tel pouvoir réglementaire varie selon les titulaires de la fonction. 
Dans la période contemporaine, des présidents ont ainsi pu signer plu-
sieurs dizaines d’Executive Orders chaque année. Ce pouvoir réglementaire 
se double, par ailleurs, d’un pouvoir de poursuite des infractions aux lois 
fédérales, confié le plus souvent à l’Attorney general, ministre de la Justice. 
Le Président Trump en fait, au début de son mandat, un usage intensif et 
souvent controversé, notamment au regard d’Executive Orders en matière 
d’immigration ou d’environnement. À  titre de comparaison, il a signé 
36 Executive Orders, dans ses quatre premiers mois de présidence contre 
35 par an en moyenne pour les précédents présidents Bush ou Obama.

 946 Les délégations de pouvoir du Congrès ̧  À l'occasion des deux 
conflits mondiaux, le Congrès a été amené à multiplier les délégations 
de pouvoir au profit de l'Exécutif. De nombreux textes confèrent ainsi 
certains pouvoirs d'urgence au président, notamment en matière éco-
nomique, de transport ou de commerce extérieur. De telles délégations 
de pouvoir se sont également développées en période normale, confiant 
expressément à l'exécutif telle ou telle intervention, à des fins d'efficacité 
dans la prise de décisions. Sur la base de ces délégations législatives, de 
nombreuses « Agences administratives » (Administrative Agencies) ont été 
instituées par le président pour régler les rapports entre l’État fédéral et les 
administrés dans divers domaines économiques ou sociaux. Elles consti-
tuent aujourd’hui un élément d’unification du droit non négligeable dans 
le cadre du fédéralisme américain.

2. Les pouvoirs de direction et d’orientation

 947 La direction des services de l’exécutif ̧  Le président se trouve investi, en 
tant que chef de l'exécutif, de la direction de l'ensemble des services admi-
nistratifs fédéraux regroupant notamment plus de trois millions de fonc-
tionnaires civils. Il s'appuie en particulier pour assumer cette responsabilité 
sur les organes de la Maison Blanche et ses proches collaborateurs de l'« Exe-
cutive Office ». Son pouvoir de nomination ou de révocation et l’exercice d’un 
contrôle hiérarchique lui permettent de remplir pleinement cette fonction.
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 948 Les pouvoirs d’influence du président ̧  Symbole de l'unité de la 
nation américaine, le président assume de fréquentes fonctions de repré-
sentation sur le territoire national ou à l'étranger qui confortent son 
image de rassembleur et de chef d'État. S'appuyant sur l'opinion publique, 
il est à même souvent d'exercer des pressions efficaces sur le Congrès dans 
le cadre de sa mission d'orientation de l'ensemble des politiques fédérales 
(v. ss 552 s.).

§ 2. Les attributions de l’Exécutif dans le cadre  
de régimes parlementaires européens

A. Les fonctions des chefs d’État parlementaires

1. Les attributions des chefs d’État en période normale

 949 Une magistrature d’influence ̧  Si l'on excepte les systèmes français 
de la Ve République (v. ss 956 s.), finlandais ou portugais, dans lesquels le 
président dispose d’importants pouvoirs constitutionnels dont l’exercice 
échappe, pour partie, à l’obligation de contreseing ministériel, la plupart 
des régimes européens réservent au chef de l’État une fonction d’incar-
nation de l’unité nationale et de conseil ou d’arbitre, en tant que pouvoir 
neutre, situé au-dessus des forces politiques. Cette neutralité peut être 
conçue de manière plus ou moins active par le chef de l’État qui peut, 
notamment, comme représentant de la nation, chercher à tempérer des 
oppositions partisanes ou des conflits sociaux.

En Grande-Bretagne, selon la formule de  Bagehot, tirée de son ouvrage The 
English Constitution de 1867, le Souverain dispose du triple droit « d’être consulté, 
d’encourager et d’avertir ». Chef du Commonwealth britannique, il participe à 
diverses rencontres officielles et peut exercer un droit de conseiller ses ministres. 
Il reçoit au moins une fois par semaine le Premier ministre et son expérience inté-
rieure ou internationale peut lui permettre de prendre position sur certaines ques-
tions. Incarnant de même la continuité de l’État, le Monarque espagnol peut jouer 
un rôle comparable de modérateur. Le président allemand peut aussi, avec le sou-
tien de l’opinion publique, chercher à influencer le règlement de telle ou telle ques-
tion politique dans un sens non partisan. Par son droit de message au Parlement, le 
président italien apparaît de son côté susceptible de peser sur certaines orientations 
politiques en s’adressant à l’opinion publique par-delà les parlementaires. Le pré-
sident Cossiga s’est ainsi révélé sur ce terrain très interventionniste au début des 
années 1990, militant en particulier pour une ample révision constitutionnelle. 
Un des thèmes de la révision récemment envisagée, sans succès, en Italie, portait 
d’ailleurs sur l’élection du président de la République au suffrage universel, source 
de légitimité accrue susceptible de renforcer sa magistrature d’influence comme sa 
fonction de garant des institutions.

 950 Un garant des institutions constitutionnelles ̧  Le chef de l'État peut 
également apparaître comme le garant des règles du jeu constitutionnel, 
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c'est-à-dire du respect des normes de procédure réglant les rapports 
entre organes politiques. S'ils ne sont souvent titulaires que de fonctions 
purement formelles de nomination des chefs de  Gouvernement ou de 
ministres, de convocation ou de dissolution des parlements, ils demeurent 
cependant les gardiens des institutions, un peu à l'image du président 
français, en retrait durant les phases de cohabitation sous la Ve  Répu-
blique. Disposant souvent d’une certaine permanence par rapport à la 
durée plus brève des fonctions parlementaires, et se situant par principe 
au-dessus des partis, il peut constituer un recours en cas d’agissement 
inconstitutionnel d’un organe de gouvernement.

Ainsi, le Monarque britannique pourrait-il, dans une hypothèse sans doute très 
exceptionnelle, démettre un gouvernement qui porterait atteinte aux règles du jeu 
constitutionnel dans un seul intérêt partisan. L’article  82  de la Loi fondamen-
tale allemande confère de même au président fédéral, à travers l’exercice de son 
pouvoir de promulgation des lois, la possibilité de contrôler, dans une certaine 
mesure, ces dernières et de refuser de signer, éventuellement, une loi méconnais-
sant la Constitution.

2. Le rôle des chefs d’État en période de crise

 951 Une fonction d’arbitre ̧  La neutralité de principe du chef de l'État en 
régime parlementaire lui donne un important pouvoir d'intermédiation. 
Protecteur de l'unité nationale et des valeurs premières de la commu-
nauté, il peut apparaître en période de crise comme l'arbitre permettant 
de résoudre certains conflits. En cas de carence dans le fonctionnement 
normal des organes constitutionnels de direction, il peut être alors amené 
à jouer un rôle plus actif. Il en va ainsi de l'exercice éventuel d'une pré-
rogative devenue alors effective, de désignation du chef de Gouvernement 
ou de dissolution.

En Grande-Bretagne, par exemple, le Souverain peut en cas d’absence de majo-
rité suffisante à la Chambre des communes, choisir véritablement un Premier 
ministre ou rechercher par diverses consultations le candidat de consensus… Il 
peut par ailleurs s’opposer à une demande du Premier ministre de dissolution de la 
Chambre, s’il estime notamment que le Gouvernement de ce dernier reste viable 
ou qu’il peut trouver un autre Premier ministre susceptible d’être soutenu par une 
majorité suffisante aux Communes.

Le président fédéral allemand peut de même, en vertu de la Loi fondamentale 
(art. 63, al. 4, et 68, al. 1er) prononcer la dissolution du Bundestag dans deux hypo-
thèses de crise institutionnelle tout à fait exceptionnelles : d’abord, si, au troisième 
tour de l’élection du chancelier, un candidat n’obtient qu’une majorité relative, 
jugée insuffisante par le président pour gouverner ; ensuite dans l’hypothèse où le 
chancelier, n’ayant pas obtenu la confiance, propose au président fédéral la disso-
lution du Bundestag. Le président fédéral conserve alors un pouvoir discrétionnaire 
d’appréciation de la nécessité de dissoudre. La Loi fondamentale confère enfin à 
ce dernier un autre pouvoir permettant de réagir à une situation de crise née de 
l’absence de majorité du gouvernement. Il s’agit du pouvoir de déclaration de l’état 
d’urgence législative (LF, art. 81).

Le président italien constitue par ailleurs une bonne illustration de prérogatives 
constitutionnelles notables d’un chef d’État parlementaire en période de crise. Il 
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peut d’abord favoriser l’émergence de nouvelles majorités ou de nouvelles orien-
tations politiques par le biais de son pouvoir de nomination du chef de gouverne-
ment. En l’absence de majorité nette de gouvernement et face à des partis divisés, 
le président peut alors imposer ses choix, par exemple celui d’un gouvernement 
de « techniciens ». Il dispose ensuite, avec son pouvoir de dissolution, d’une arme 
décisive en cas de crise. Longtemps, les dissolutions ont été prononcées en Italie, 
principalement à la demande du gouvernement ou des partis. Dans les années 
quatre-vingt-dix, toutefois, plusieurs dissolutions sont issues de choix véritable-
ment imputables au président, l’arme de la dissolution pouvant être par ailleurs 
utilisée, en d’autres occasions, de façon dissuasive pour obliger les forces politiques 
à trouver une solution à la crise.

Au-delà des diverses prérogatives appartenant au chef de l’État, la per-
sonnalité du titulaire des fonctions, son interprétation de ces dernières et 
les contingences du cadre politique conditionnent souvent, en définitive, 
l’effectivité de ce triple rôle de conseiller, de garant ou d’arbitre.

B. Les attributions gouvernementales  
en régime parlementaire

1. La prépondérance fonctionnelle  
des chefs de gouvernement

 952 La hiérarchie des organes gouvernementaux ¸ Dans la plupart 
des systèmes parlementaires européens, les systèmes constitutionnels 
accordent une prééminence juridique au chef de l'organe collégial. Dans 
la pratique cependant, seuls ceux ayant accédé à cette fonction en leur 
qualité de chef de la majorité issue des élections, bénéficient ainsi d'une 
véritable prééminence politique leur permettant d'exercer à plein leurs 
attributions constitutionnelles. Le pouvoir de direction générale de la 
politique gouvernementale ou de coordination de l'action des différents 
ministères, la faculté d'adresser des directives aux responsables ministé-
riels et, de manière générale, l'exercice d'un important pouvoir hiérar-
chique, constituent les principaux éléments de cette prépondérance des 
chefs de gouvernement. Leur qualification de « primus inter pares » (pre-
mier parmi les égaux) traduit ainsi la volonté de concilier le rôle consti-
tutionnel des ministres à travers leurs attributions respectives et celui 
du chef de gouvernement qui, juridiquement, pourrait détenir un porte-
feuille ministériel même s’il est avant tout l’organe premier de direction et 
de coordination.

Si cette prééminence juridique et politique sur l’ensemble du gouver-
nement est particulièrement évidente dans le cas du Premier ministre 
britannique, elle se retrouve aussi à différents degrés dans les systèmes 
allemand, espagnol, portugais ou français, illustrée en particulier dans ce 
dernier cas, par la prérogative de l’article 21 de la Constitution de 1958 
(v. ss 956 s.).
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Dans le cas de l’Italie, la situation de prééminence du Premier ministre 
peut être cependant amoindrie, en pratique, dans la mesure où sa nomina-
tion, ne résultant pas toujours clairement du résultat des élections, ne lui 
donne pas une pleine légitimité politique.

 953 Le rôle du Premier ministre, clef de voûte du système constitu-
tionnel britannique ̧  La formule de « primus inter pares » reprise par 
Bagehot au xixe siècle pour qualifier la situation du Premier ministre au 
Sein du « cabinet » peut être considérée aujourd’hui comme dépassée. Le 
rôle du chef de gouvernement est devenu, au fil des ans, particulièrement 
prédominant, atteignant sans doute après 1979 et l’arrivée au pouvoir 
de Margaret Thatcher, son envergure maximale. Le Premier ministre dis-
pose d’un ensemble de pouvoirs considérable : en dehors de vastes préro-
gatives de nomination, il dirige le cabinet, en détermine l’ordre du jour, 
définit la priorité des affaires venant en discussion, joue son rôle d’arbitre 
en cas de conflit entre membres du cabinet et conserve le pouvoir de « der-
nier mot » sur toute décision gouvernementale. Il détient aussi l’initiative 
des lois et approuve, avant leur présentation au Parlement, tous les pro-
jets de loi. Contrôlant la rédaction des comptes rendus de cabinet et des 
textes projetés, il dispose d’une maîtrise totale sur l’activité décisionnelle 
du gouvernement. Enfin, son pouvoir de provoquer une dissolution et des 
élections anticipées est désormais très encadré par la loi du 15 septembre 
2011 sur « les Parlements à durée déterminée » (v. ss 577).

S’il est étendu, ce pouvoir n’est pas pour autant illimité. Il demeure soumis à 
certaines contraintes extérieures de la Chambre des communes, de la Chambre des 
Lords, du Souverain, de l’opinion et de manière générale du parti dont le Premier 
ministre doit conserver le contrôle, sous peine, en période de crise, d’être confronté 
à une motion de censure. L’existence d’un cabinet-fantôme (shadow cabinet) orga-
nisé par l’opposition, l’oblige par ailleurs à tenir compte des évolutions de l’opinion, 
dans la détermination de sa politique (A. Antoine, 2018).

 954 Le rôle des chefs de gouvernement allemand et italien ̧  En Alle-
magne, le système est souvent qualifié de « démocratie du Chancelier » 
(v. ss 522 s.) pour illustrer la prépondérance du Chancelier au sein des 
institutions. Comme son homologue britannique, il détient un ensemble 
de prérogatives constitutionnelles de direction lui permettant de s’imposer 
au reste du gouvernement. Selon l’article 65 de la Loi fondamentale, il 
définit les grandes orientations politiques dont il assume ensuite la res-
ponsabilité devant le Parlement. Cette compétence générale est assumée 
avec plus ou moins d’effectivité, selon la personnalité du chancelier et 
la solidité de la coalition des partis le soutenant. De ce point de vue, les 
chanceliers Willy Brandt, dans sa politique d’ouverture vers l’est, et Hel-
mut Kohl, dans le cadre de la réunification de l’Allemagne, ont démontré 
toute l’étendue de ce pouvoir d’impulsion.

En Italie, si l’article 95 de la Constitution confère au président du Conseil 
« la direction de la politique générale du gouvernement », ces attributions 
sont parfois exercées avec difficulté par le titulaire de la fonction en raison 
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des pressions diverses des partis composant la coalition gouvernementale. 
Toutefois, l’habileté manœuvrière de tel ou tel chef de gouvernement peut 
permettre de rétablir la prépondérance de la fonction. S’appuyant sur les 
médias, l’opinion, certaines fractions parlementaires ou jouant de ses 
pouvoirs de contrôle financier, le président du Conseil peut ainsi réussir à 
imposer une ligne de conduite à l’ensemble du gouvernement.

2. Le rôle des gouvernements en régime parlementaire

 955 Les gouvernements, pièces essentielles du système parlemen-
taire ̧  Si, dans un contexte de médiatisation et de personnalisation du 
pouvoir, ils peuvent apparaître en déclin, les gouvernements demeurent 
un rouage majeur de la mécanique parlementaire. Leur caractère collégial 
garantit d'une part, l'existence d'un débat aux fins de définir la meilleure 
politique nationale. Il permet, d'autre part, le jeu des mécanismes de res-
ponsabilité gouvernementale, condition d'équilibre avec ceux de dissolu-
tion, du régime parlementaire.

En Grande-Bretagne, selon une tradition bien établie, le cabinet est 
en effet comptable des engagements pris durant la campagne, devant les 
électeurs, par le parti vainqueur. Sous peine de voir ses soutiens s’effriter, le 
cabinet et chaque membre en particulier, dans le cadre de ses attributions, 
doit ainsi mettre en œuvre les différents points du programme présenté et 
préparer les textes de loi correspondants.

On trouve en Allemagne une formalisation notable de cette répartition 
des compétences entre le gouvernement et son chef. La Loi fondamentale, 
dans son article  65, garantit en effet l’autonomie des différents minis-
tères, chaque ministre disposant des moyens administratifs et financiers 
de gestion de ses services. Par ailleurs, le principe de collégialité implique 
que certaines décisions émanent du gouvernement dans son intégralité, 
qu’il s’agisse de la mise au point et du dépôt des projets de loi ou des 
arbitrages entre responsables ministériels. Un vote clôture les débats, le 
Chancelier ayant néanmoins voix prépondérante. Certains ministres 
peuvent en outre détenir des attributions particulières, tels le ministre des 
Finances, chargé du suivi de l’exécution du budget de chaque département 
ministériel ou le ministre de la Défense qui exerce le commandement des 
forces armées. On relèvera enfin que l’article 93-I de la Loi fondamen-
tale confère collectivement au gouvernement le pouvoir de saisir la Cour 
constitutionnelle fédérale.

En Italie, le gouvernement détient en tant qu’organe collégial, un certain 
nombre de prérogatives formelles. Il exerce en particulier un important 
pouvoir normatif par le biais de la prise de mesures réglementaires néces-
saires à l’exécution des lois et de l’exercice d’un pouvoir législatif délégué. 
Les délégations législatives se sont particulièrement développées dans la 
période récente, en Italie, prenant la forme d’ordonnances ou de décrets-
lois (Const., art.  76 et 77) adoptés notamment dans des hypothèses 
d’urgence ou dans le cadre d’actions spécifiques.
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Les crises gouvernementales fréquentes, d’origine extra-parlementaires – 
51  gouvernements d’une durée moyenne de 11  mois chacun se sont 
succédé en Italie de 1948 à 1996 sans qu’aucune motion de censure ne 
soit formellement votée – limitent toutefois l’effectivité du travail gou-
vernemental. C’est une telle stabilité gouvernementale que le constituant 
de 1958 en France cherchera avant tout à privilégier.
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CHAPITRE 2

L’EXÉCUTIF  
SOUS LA VE RÉPUBLIQUE

 956 La composition du pouvoir exécutif ̧  Le pouvoir exécutif sous la 
Ve République se compose du président de la République, chef de l’État 
d’une part, et du Gouvernement, dirigé par le Premier ministre qui en est 
le chef, d’autre part.

SECTION 1. LE PRÉSIDENT DE LA RÉPUBLIQUE

 957 Une conception nouvelle ̧  La Constitution de la Ve République consacre 
une nouvelle conception du rôle du président de la République, dont on 
restaure une autorité qu’il avait perdue de fait sous la IIIe République et 
dans les textes sous la IV.

Il est d’ailleurs très significatif, à cet égard, que la Constitution de 
1958 traite du président de la République dans son titre II (le titre I étant 
consacré à la souveraineté), alors que la Constitution de 1946 le reléguait 
au titre IV, derrière le Parlement et le Gouvernement.

Cette revalorisation du chef de l’État, se manifeste aussi bien en ce qui 
concerne son élection et son statut qu’en ce qui concerne ses attributions.

§ 1. L’élection et le statut

A. L’élection du président de la République

 958 Deux modes d’élection successifs ̧  Le mode d'élection du président 
de la République, tel qu'il s'applique aujourd'hui, n'est pas le même que 
celui qui avait été initialement prévu.

 959 Le système initial ̧  À l'origine, le président de la Ve République est élu 
au suffrage universel indirect par un collège de grands électeurs composé 
des députés et des sénateurs, des conseillers généraux, des membres des 
assemblées des TOM ainsi que des représentants des conseils municipaux, 
l’ensemble regroupant environ 80 000 électeurs.

Le mode de scrutin est le scrutin majoritaire à deux tours. Le sys-
tème réalise un progrès par rapport aux deux Républiques précédentes 
qui donnaient aux seuls parlementaires le pouvoir de désigner le chef 
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de l’État, mais il paraît encore trop timide au regard de l’importance des 
attributions présidentielles.

Appliqué une seule fois, il a permis l’élection à la présidence de la 
République dès le premier tour du général de Gaulle le 21 décembre 1958. 
Il est abandonné en 1962 au profit de l’élection directe du président de la 
République par le peuple.

 960 Le système actuel ̧  À la suite de l'attentat manqué du Petit Clamart 
(août 1962), le général de Gaulle, soucieux d'asseoir de manière incontes-
table la légitimité démocratique de ses successeurs, propose une révision de la 
Constitution afin d'instaurer l'élection du président de la République au suf-
frage universel direct, qui deviendra ainsi le système actuellement en vigueur.

 961 Une procédure contestée ̧  Conscient du risque de blocage du Sénat, 
hostile par sa nature et sa tradition à l'élection directe du chef de l'État 

Les présidents de la Ve République
Président  

de la République Mandat Cause de la fin  
du mandat

Charles de Gaulle
8 janv. 1959 –  
28 avr. 1969  

(réélu le 19 déc. 1965)
Démission

Alain Poher (1) 28 avr. 1969 –  
19 juin 1969 Fin d’intérim

Georges Pompidou 19 juin 1969 –  
2 avr. 1974 Décès

Alain Poher (1) 2 avr. 1974 –  
24 mai 1974 Fin d’intérim

Valéry Giscard d’Estaing 24 mai 1974 –  
21 mai 1981

Fin du mandat.  
Non réélu

François Mitterrand
21 mai 1981 –  
17 mai 1995  

(réélu le 8 mai 1988)
Fin du second mandat

Jacques Chirac
17 mai 1995 –  
16 mai 2007  

(réélu le 5 mai 2002)
Fin du second mandat

Nicolas Sarkozy 16 mai 2007 –  
15 mai 2012

Fin du mandat.
Non réélu

François Hollande 15 mai 2012 –  
14 mai 2017

Fin du mandat.
Non-candidat  

à un second mandat

Emmanuel Macron 14 mai 2017 –

(1) Présidence par intérim
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par le peuple, mais aussi d'une part importante de l'Assemblée natio-
nale, le général de Gaulle n'utilise pas la procédure de révision prévue à 
l'article 89 de la Constitution, mais celle – plus rapide – de l'article 11 qui 
permet de consulter le peuple par la voie du référendum sans le préalable 
d'un vote parlementaire commun aux deux assemblées. Cette procédure 
suscita une dispute juridique d'envergure et une crise parlementaire – la 
seule jusqu'ici sous la Ve République entraînant la démission de Georges 
Pompidou, alors Premier ministre, ainsi que la dissolution de l’Assemblée 
nationale. Malgré ces turbulences et l’hostilité quasi générale des partis 
politiques français (« Le cartel des non »), le peuple français adopte le pro-
jet de révision à une majorité confortable (62 % des suffrages exprimés), 
mais jugée décevante par le général de Gaulle parce que ne représentant 
pas la majorité absolue des inscrits.

La loi référendaire adoptée le 28  octobre 1962  est promulguée le 
6 novembre modifiant ainsi l’article 7 de la Constitution.

 962 La candidature ̧  Pour être candidat à l'élection présidentielle, il faut 
être électeur, âgé d'au moins 18 ans, et avoir satisfait aux obligations de la 
loi sur le recrutement de l'armée, ce qui n'implique pas d'avoir accompli 
son service national (Décis. no 17 mai 1969, Ducatel c/ Krivine). L’origina-
lité vient, ici, de la nécessité d’être présenté par un certain nombre d’élus. 
Jusqu’en 1976, il suffisait d’obtenir le parrainage de 100  élus représen-
tant 10 départements ou territoires différents. Depuis la loi organique du 
18 juin 1976, intervenue à la suite des observations émises par le Conseil 
constitutionnel lors de la proclamation des résultats de l’élection de 1974 
(Déclaration du 24 mai 1974), ce nombre a été porté à 500 élus représen-
tant 30 départements ou territoires différents, sans qu’un département ou 
TOM ne puisse représenter, à lui seul, plus de 10 % du total. Les personna-
lités habilitées à donner ce parrainage sont les parlementaires, les conseil-
lers régionaux et généraux, les membres du conseil supérieur de l’étranger, 
des assemblées des TOM, du Conseil de Paris et les maires, ainsi que les 
présidents des organes délibérants des établissements publics de coopéra-
tion intercommunale (EPCI). Afin d’assurer la sincérité et la transparence 
du système, un élu ne peut présenter qu’un seul candidat et depuis la loi 
organique du 26 avril 2016, l’intégralité des noms des présentations rete-
nues sera publiée au Journal officiel, alors que jusqu’à cette date seuls les 
noms de 500 signataires étaient publiés, le cas échéant après tirage au sort 
si le nombre de 500 était dépassé.

Les signatures destinées à la présentation doivent être adressées par voie 
postale au Conseil constitutionnel qui, après en avoir vérifié l’authenticité 
et l’exclusivité, arrête la liste des candidats qui doit être publiée au Journal 
officiel quinze jours avant le premier tour. Cette liste peut être contestée par 
tout candidat ou par toute personne dont la candidature n’a pas été rete-
nue devant le Conseil constitutionnel (Ducatel c/ Krivine, déjà cité, et décis. 
6 avr. 1995, Néron). Lors de l’élection présidentielle de 2002, un certain 
nombre de voix se sont élevées pour dénoncer le caractère trop limitatif 
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du système de présentation des candidatures qui empêcherait à des repré-
sentants de certains courants politiques de s’exprimer.

Ce débat s’est finalement éteint de lui-même compte tenu du nombre 
record de candidats du premier tour (16 au total) et du résultat singulier 
que cette pléthore de candidatures avait suscité.

En 2007, la procédure de parrainage a suscité les mêmes interrogations 
et inquiétudes que cinq années plus tôt. Toutefois, et malgré un nombre de 
candidats inférieur à celui du scrutin précédent (12 candidats ont été fina-
lement retenus), le système a permis de laisser s’exprimer les représentants 
des principaux courants d’opinion.

En 2012, Marine Le Pen va contester la constitutionnalité de la loi orga-
nique relative aux parrainages par le moyen d’une QPC qui est transmise 
par le Conseil d’État au Conseil constitutionnel mais qui sera rejetée par ce 
dernier (Décis. no 2002-223 QPC, 21 févr. 2012).

 963 La campagne ̧  La campagne électorale pour l'élection présidentielle 
relève du décret du 14 mars 1964. Elle est marquée par la règle de l'égalité 
entre les candidats qui est d'application particulièrement stricte lors de la 
campagne officielle et dans les médias de service public.

Le respect de ce principe est assuré depuis l’origine par une Commission 
nationale de contrôle composée de magistrats et depuis 1989 par le CSA 
qui est l’organe de régulation de l’audiovisuel et qui intervient surtout pour 
les réseaux privés de radiodiffusion et de télévision.

Depuis la loi organique du 26 avril 2016, dans la période située entre la 
publication de la liste des candidats et le début de la campagne officielle, 
où le principe de l’égalité absolue est maintenu, s’applique le principe 
plus souple de l’équité qui tient compte de la représentativité des candi-
dats et de la contribution de chacun à l’animation du débat électoral. La 
représentativité des candidats est appréciée en fonction des résultats obte-
nus aux précédentes élections et des indications de sondages d’opinion. 
Dans cette perspective, les attributions de la commission des sondages 
sont augmentées.

Le financement de la campagne est régi par les lois organiques des 19 
et 20 janvier 1995 et la loi du 19 janvier 1995 qui imposent notamment 
l’interdiction de financement par des États étrangers, par des personnes 
morales de droit privé ou public. Le plafond des dépenses de campagne 
pour un candidat se présentant à l’élection présidentielle de 2012 :

– au premier tour seulement est de 16,851 millions d’euros pour le pre-
mier tour ;

– aux deux tours : de 22,509 millions d’euros.
L’aide maximale de l’État à un candidat est fixée de la manière suivante :
– ayant obtenu moins de 5 % des voix au premier tour : 5 % du plafond ;
– ayant obtenu plus de 5 % et présent seulement au premier tour : 50 % 

du plafond correspondant ;
– présent aux deux tours : 50 % du plafond correspondant.
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L’avance versée à chaque candidat dès le début de la campagne est de 
153 000 euros.

Enfin, les candidats sont tenus de déposer leurs comptes de campagne 
auprès de la Commission nationale des comptes de campagne et du finan-
cement de la vie politique qui peut les approuver, les rejeter ou les rectifier.

Un recours contre la décision de la Commission peut être intenté devant 
le Conseil constitutionnel (v.  not. Décis. no 2013-156 PDR du 4  juillet 
2013 relative aux comptes de campagne de N. Sarkozy).

En cas de rejet ou de dépassement des plafonds, la seule sanction prévue 
est le non-remboursement par l’État des frais de campagne.

 964 Le décès ou l’empêchement d’un candidat ̧  Cette double hypothèse 
a été prévue par la loi constitutionnelle du 18  juin 1976  qui distingue 
trois situations : lorsque le décès ou l'empêchement survient dans les 
sept jours précédant la date limite de dépôt des candidatures, le Conseil 
constitutionnel peut reporter l’élection ; lorsque cela survient entre la date 
de dépôt des candidatures et le premier tour, le Conseil constitutionnel 
doit reporter le scrutin ; enfin, lorsque l’un des deux candidats du second 
tour décède ou est empêché, le Conseil constitutionnel doit faire procéder 
à nouveau à l’ensemble des opérations électorales.

 965 Le scrutin ̧  Le scrutin se déroule en deux tours. Pour être élu au premier 
tour, un candidat doit obtenir la majorité absolue des suffrages exprimés 
(jusqu'à présent cela ne s'est jamais produit).

Si aucun candidat n’a obtenu cette majorité, un second tour est organisé 
quinze jours plus tard auquel ne peuvent se présenter que les deux candi-
dats les mieux placés à l’issue du premier tour après les retraits éventuels. 
Dans la pratique, ces deux candidats ont toujours été les deux premiers 
du premier tour sans d’ailleurs que l’ordre d’arrivée soit déterminant 
(ainsi le général de Gaulle en 1965, Georges Pompidou en 1969, François 
Mitterrand en 1988, Jacques Chirac en 2002, Nicolas Sarkozy en 2007 et 
François Hollande en 2012 ont-ils été premiers au premier tour et élus au 
second ; à l’inverse, Valéry Giscard d’Estaing en 1974, François Mitterrand 
en 1981 et Jacques Chirac en 1995, sont arrivés en deuxième position au 
premier tour et ont été élus au second tour).

 966 La proclamation et le contentieux de l’élection ̧  Aux termes de 
l'article  58 de la Constitution, il appartient au Conseil constitutionnel 
de  veiller à la régularité de l'élection présidentielle. C'est dans ce cadre 
qu'il est amené à statuer sur toutes les contestations présentées par les élec-
teurs sur les procès-verbaux des opérations électorales, et par les candidats 
ou le représentant de l'État dans les 48 heures suivant la clôture du scrutin.

C’est seulement après avoir examiné ces contestations que le Conseil 
constitutionnel proclame le résultat de l’élection et donc le nouveau pré-
sident de la République. Après cette proclamation, l’élection ne peut plus 
être contestée.
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B. Le statut du président de la République

 967 Le mandat ̧  La révision de 2000 a réduit le mandat du président de 
la République de sept ans à cinq ans et la révision de 2008 a limité le 
mandat présidentiel à deux mandats consécutifs comme le souhaitait le 
président Sarkozy.

Le septennat instauré pour des raisons conjoncturelles en 1873 avait fait 
l’objet d’une première tentative de raccourcissement en 1973, à l’initiative 
du président Pompidou, mais la révision constitutionnelle avait été suspen-
due au dernier moment (après le vote du projet par les deux assemblées) 
devant l’hostilité de l’opposition de l’époque et les fortes réticences d’une 
partie de la majorité qui rendaient aléatoire la ratification de la révision à 
la majorité des 3/5e par le Congrès.

Pour sa part, le Comité consultatif pour la révision de la Constitution, 
dans son rapport du 15 février 1993, avait finalement opté pour le main-
tien du statu quo, tout en passant en revue, de manière détaillée, les 
arguments en faveur du septennat et ceux en faveur du quinquennat. En 
mai 2000, le débat était relancé par Valéry Giscard d’Estaing et repris par 
le Premier ministre Lionel Jospin. Mais c’est le président de la République, 
Jacques Chirac, qui va prendre l’initiative et déposer le projet de révision 
pour lequel il ne souhaite aucune modification parlementaire.

Finalement, l’Assemblée Nationale et le Sénat adoptent le projet sans le 
modifier et le président de la République décide de le soumettre au réfé-
rendum prévu à l’article 89 et dont c’est ainsi la première utilisation. La 
consultation a lieu le 24 septembre 2000 et le quinquennat est adopté à 
une forte majorité de suffrages(61 %) mais avec un taux d’abstention très 
élevé (70 %).

Le passage du septennat au quinquennat a suscité un important débat 
de doctrine. Pour certains, le raccourcissement de la durée du mandat 
était contraire à l’esprit des institutions de la Ve République qui font 
de la stabilité dans le temps du chef de l’État un élément essentiel de 
son rôle déterminant. Pour d’autres, le quinquennat, en assurant une 
harmonisation de la durée des mandats présidentiel et parlementaire 
(Assemblée nationale), permet d’éloigner (sans d’ailleurs les suppri-
mer compte tenu des hypothèses d’interruption prématurée des man-
dats) les risques de cohabitation et contribue à la modernisation de la 
vie politique.

 968 L’empêchement et la vacance ̧  Le mandat présidentiel peut être inter-
rompu par l'empêchement ou la vacance.

Dans le premier cas, il s’agit d’un événement qui empêche le président 
d’exercer ses fonctions, soit provisoirement soit définitivement (mala-
die, disparition…). Dans le deuxième cas, il s’agit d’un événement qui 
laisse vacante la fonction présidentielle : c’est l’hypothèse du décès ou de 
la démission.
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L’article  7  de la Constitution prévoit que l’empêchement, provisoire 
ou définitif, doit être constaté par le Conseil constitutionnel saisi par le 
Gouvernement et statuant à la majorité de ses membres. Cette procédure 
n’est pas prévue en cas de vacance. Pourtant, à deux reprises, en 1969 et 
en 1974, le Conseil constitutionnel, se saisissant lui-même, a rendu une 
décision constatant la vacance de la Présidence de la République (Décis. 
3 avr. 1974, Déclaration de vacance).

Lorsque l’empêchement est déclaré définitif, ou lorsqu’il y a vacance, 
il faut procéder à une élection présidentielle anticipée, qui doit avoir lieu 
vingt jours au moins et trente-cinq jours au plus après l’ouverture de la 
vacance ou la déclaration du caractère définitif de l’empêchement.

Dans toutes les hypothèses, il est nécessaire d’assurer l’intérim de la 
fonction présidentielle.

 969 L’intérim présidentiel ̧  L'intérim de la Présidence de la République est 
assuré par le président du Sénat et, en cas d'empêchement de celui-ci, par 
le Gouvernement.

Les attributions du président intérimaire sont identiques à celles du pré-
sident de la République en exercice, à l’exception de certaines d’entre elles : 
organisation d’un référendum sur le fondement de l’article 11 et usage du 
droit de dissolution.

Pendant la période de l’intérim, on ne peut utiliser aucune procédure de 
mise en jeu de la responsabilité gouvernementale (art. 49 et 50), ni entre-
prendre une révision de la Constitution.

Depuis 1958, la France a connu deux périodes d’intérim présidentiel : 
en 1969, à la suite de la démission du général de Gaulle et en 1974, à la 
suite du décès de Georges Pompidou.

Les deux fois, l’intérim a été assuré par Alain Poher, alors président 
du Sénat.

 970 La responsabilité du président de la République ̧  Le chef de l'État 
est politiquement irresponsable. Sa responsabilité ne peut être engagée que 
sur le plan pénal.

 971 L’irresponsabilité politique ̧  Le président de la République est poli-
tiquement irresponsable, ce qui signifie qu'il n'existe aucune procédure 
constitutionnelle susceptible de le contraindre à démissionner pour des 
motifs politiques.

Estimant que cette irresponsabilité politique était contradictoire avec 
les importantes attributions du président de la Ve République, le général 
de Gaulle avait systématiquement utilisé le référendum pour mettre en jeu 
sa responsabilité politique directement devant le peuple, ce qui l’avait d’ail-
leurs conduit à la démission à la suite de l’échec du référendum du 27 avril 
1969. Mais aucun de ses successeurs n’a repris cette pratique.

Pourtant, aussitôt après son élection, le président Sarkozy a développé 
une conception nouvelle de la responsabilité présidentielle.
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Dans un discours prononcé à Épinal le 12 juillet 2007, le nouveau pré-
sident de la République a proposé de permettre au chef de l’État de s’expri-
mer devant le Parlement et de rendre compte de son action.

Cette procédure, adoptée par la révision de 2008, ne remet cependant 
pas en cause le principe même de l’irresponsabilité politique du chef 
de l’État puisqu’une telle intervention ne peut être suivie d’aucun vote 
(Const., art. 18, al. 3).

 972 La responsabilité pénale ̧  La responsabilité pénale du président de la 
République et les conditions de sa mise en jeu sont prévues par l'article 68 
de la Constitution :

« Le président de la République ne peut être destitué qu’en cas de manquement à 
ses devoirs manifestement incompatibles avec l’exercice de son mandat. La destitu-
tion est prononcée par le Parlement constitué en Haute Cour » (al. 1er).

Cette formulation découle de la révision constitutionnelle du 23 février 
2007, qui constitue l’aboutissement d’un long et intense débat. Initiale-
ment l’article 68 de la Constitution était formulé comme suit :

« Le président de la République n’est responsable des actes accomplis dans l’exer-
cice de ses fonctions qu’en cas de haute trahison. Il ne peut être mis en accusation 
que par les deux assemblées statuant par un vote identique au scrutin public et 
à la majorité absolue des membres les composant ; il est jugé par la Haute Cour 
de Justice. »

Dans sa décision du 22 janvier 1999 (Décis. no 98-408 DC) relative à la 
Cour pénale internationale, le Conseil constitutionnel avait précisé le sens 
de ce texte en distinguant selon que le chef de l’État avait agi dans l’exercice 
de ses fonctions ou hors exercice de celles-ci.

– S’agissant des actes accomplis dans l’exercice de ses fonctions :
Comme le précisait l’article  68  dans son ancienne rédaction, il n’est 

alors responsable qu’au cas de « haute trahison ». Ce qui signifie qu’en 
dehors de ce cas, il est irresponsable selon une règle de fond posée par 
la Constitution.

– S’agissant des actes accomplis hors l’exercice des fonctions soit pen-
dant la durée du mandat soit avant le début de celui-ci :

Lorsque la question a été posée à propos des actes accomplis par le président 
Chirac avant le début de son mandat (v. sur l’ensemble de la question le dossier 
publié in RFDC 2002, no 49, p. 1-92), le garde des Sceaux a cru pouvoir préciser 
que ces actes relevaient des juridictions ordinaires. Mais plusieurs membres de la 
doctrine (G. Carcassonne, Le Point, 23 mai 1998 ; L. Favoreu, Le Figaro 16  juin 
1998 ; G. Vedel Le Monde août 1998) ont fait valoir que la fonction présidentielle 
pouvait être atteinte à travers le titulaire de celle-ci, car il est très difficile de dis-
socier l’homme public de l’homme privé. Et que dès lors, comme dans plusieurs 
autres démocraties, il convenait, au nom du principe de séparation des pouvoirs, 
de conférer une immunité juridictionnelle provisoire au chef de l’État, jusqu’à la 
fin de son mandat. C’est en ce sens qu’a statué le Conseil constitutionnel dans sa 
décision préc. du 22 janvier 1999 : ayant à examiner l’ensemble du statut pénal du 
président de la République afin de déterminer l’étendue des dérogations à apporter 
à la Constitution avant que la France ne ratifie la Convention de Rome relative à la 
Cour pénale internationale, le juge constitutionnel a indiqué que, pendant la durée 
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de son mandat, le président de la République ne pouvait être poursuivi que devant 
la Haute Cour de justice, y compris pour des actes accomplis hors fonctions, ce qui 
visait aussi les actes intervenus avant le début de ce mandat.

Les diverses juridictions d’instruction s’étant prononcées après la déci-
sion du 22 janvier 1999, se sont déclarées incompétentes en application 
de celle-ci. La Cour de cassation a statué sur la question, en assemblée plé-
nière, le 10 octobre 2001, et a confirmé l’incompétence du juge ordinaire. 
Elle a cependant ajouté que le délai de prescription était suspendu jusqu’à 
la fin du mandat (ce qui était implicite) et que même la Haute Cour de jus-
tice n’était pas compétente pour juger les actes accomplis hors fonctions, 
ce qui ne lui était pas demandé et ne relevait pas d’elle car seul le Conseil 
constitutionnel peut imposer une telle solution aux pouvoirs publics, et 
notamment au Parlement en vertu de l’article 62 de la Constitution.

En définitive, la solution ainsi dégagée était conforme à celles adoptées 
dans la plupart des démocraties : le chef de l’État élu ne peut être poursuivi 
pénalement devant les juges ordinaires, jusqu’à la fin de son mandat : c’est 
ce que disposent expressément les Constitutions portugaise et grecque. Il 
ne peut voir sa responsabilité pénale mise en cause que sur décision des 
assemblées parlementaires et devant celles-ci ou une émanation de celles-
ci. Ainsi en a-t-il été pour le président Clinton aux États-Unis. En fait, il 
faut éviter que la mise en cause de la responsabilité pénale du président ne 
permette de contourner le principe de son irresponsabilité politique.

Conformément à ce qu’il avait annoncé pendant la campagne pour 
l’élection présidentielle de 2002, le président Jacques Chirac a mis en 
place, dès sa réélection, une Commission de réflexion sur le statut pénal 
du président de la République, présidée par le Professeur Pierre Avril, qui 
a remis son rapport en décembre 2002  en s’appuyant largement sur la 
jurisprudence du Conseil constitutionnel et de la Cour de cassation. La loi 
constitutionnelle no 2007-238 du 23 février 2007 a tiré toutes les consé-
quences de ce rapport dont elle reprend l’essentiel.

Le nouveau titre IX de la Constitution consacre tout d’abord le principe 
de l’irresponsabilité du président de la République pour les actes relevant 
de l’exercice de ses fonctions et fixe le cadre de son inviolabilité pour les 
actes extérieurs à sa fonction : « Le président de la République n’est pas res-
ponsable des actes accomplis en cette qualité, sous réserve des dispositions 
des articles 53-2 et 68. » Cette disposition est entendue comme s’opposant 
à toute perquisition à l’Élysée pendant le mandat du président. C’est cette 
interprétation qui a été retenue par le président Jacques Chirac en 2007 
pour refuser l’entrée à l’Élysée aux juges venus perquisitionner dans le 
Palais dans le cadre de l’instruction de l’affaire du juge Borel.

« Il ne peut, durant son mandat et devant aucune juridiction ou autorité admi-
nistrative française, être requis de témoigner non plus que faire l’objet d’une action, 
d’un acte d’information, d’instruction ou de poursuite. Tout délai de prescription 
ou de forclusion est suspendu.

Les instances et procédures auxquelles il est ainsi fait obstacle peuvent être reprises 
ou engagées contre lui à l’expiration d’un délai d’un mois suivant la  cessation 
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des fonctions ». Toutefois, s’agissant des actes entrant dans l’exercice des fonctions, 
le régime de l’irresponsabilité se prolonge au-delà du mandat.

C’est ainsi qu’en 2007, le président Chirac, après avoir quitté l’Élysée, a exprimé 
son refus d’être entendu comme témoin dans le cadre de l’instruction de l’ « affaire 
Clearstream ».

En revanche, J.  Chirac, poursuivi pour une affaire d’emplois présumés fictifs 
alors qu’il était maire de Paris (de 1977 à 1995) est redevenu un justiciable ordi-
naire et, après le rejet d’une QPC par la Cour de cassation, son procès a pu avoir 
lieu et il a été condamné par le tribunal correctionnel de Paris le 15 décembre 2011 
à deux ans de prison avec sursis.

L’article 68, pour sa part, dispose que « Le président de la République ne peut être 
destitué qu’en cas de manquement à ses devoirs manifestement incompatible avec 
l’exercice de son mandat. La destitution est prononcée par le Parlement constitué 
en Haute Cour.

La proposition de réunion de la Haute Cour adoptée par une des assemblées du 
Parlement est aussitôt transmise à l’autre qui se prononce dans les quinze jours.

La Haute Cour (composée de l’ensemble des parlementaires) est présidée par le 
président de l’Assemblée nationale. Elle statue dans un délai d’un mois, à bulletins 
secrets, sur la destitution. Sa décision est d’effet immédiat.

Les décisions prises en application du présent article le sont à la majorité des 
deux tiers des membres composant l’assemblée concernée ou la Haute Cour. Toute 
délégation de vote est interdite. Seuls sont recensés les votes favorables à la proposi-
tion de réunion de la Haute Cour ou à la destitution ».

Soulignons enfin que depuis la révision constitutionnelle du 8  juillet 
1999, les articles 53-2 et 67 de la Constitution prévoient la mise en jeu de 
la responsabilité pénale internationale du Président devant la Cour pénale 
internationale, compétente pour juger les génocides, les crimes contre 
l’humanité et les crimes de guerre.

§ 2. Les attributions du président 
de la République

 973 La fonction présidentielle ̧  L'article  5  de la Constitution de 1958 
définit de façon générique la fonction présidentielle, faisant du chef de 
l'État, le gardien du respect de la Constitution, le garant de l'indépendance 
nationale, de l'intégrité du territoire et du respect des traités, l’arbitre en 
charge du fonctionnement régulier des pouvoirs publics et de la continuité 
de l’État.

C’est précisément cette notion d’« arbitre » qui pose un problème 
d’interprétation, tant ce terme est polysémique. En réalité, le choix de cette 
expression paraît particulièrement judicieux car elle permet de faire la 
synthèse d’une fonction présidentielle dont l’étendue et l’intensité varient 
au gré des situations politiques : tantôt arbitrage actif et déterminant (hors 
cohabitation), tantôt arbitrage distant et plus symbolique (en période 
de cohabitation).

Quelles que soient, cependant les circonstances du moment, la fonction 
présidentielle sous la Ve République, renforcée par la très forte légitimité 
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démocratique du chef de l’État élu au suffrage universel direct, n’est jamais 
réduite à une dimension formelle ou protocolaire. Le président de la 
République, depuis 1958, est toujours un élément moteur de l’exécutif.

A. Les attributions dispensées du contreseing

 974 Justification ̧  Pour assurer une plus grande autonomie du président 
de la République vis-à-vis du Premier ministre et du gouvernement, la 
Constitution de 1958 (art. 19) dispense certains pouvoirs présidentiels du 
contreseing ministériel.

1. La nomination du Premier ministre  
et la cessation de ses fonctions (Const., art. 8 al. 1)

 975 La nomination du Premier ministre ̧  L'article  8  alinéa  1er de la 
Constitution dispose dans une formule particulièrement sobre que « le 
président de la République nomme le Premier ministre ». Dépourvue de 
conditions de fond et de conditions de forme (la signature d’un décret 
simple suffit), la nomination du chef du Gouvernement par le président 
de la République semble laisser à ce dernier une totale liberté de choix.

Cependant, cette liberté doit être relativisée. En effet, à partir du moment 
où le Gouvernement est responsable devant le Parlement (Const., art. 20), 
le Premier ministre doit obligatoirement être choisi, soit au sein de la 
majorité parlementaire, soit, s’il n’y appartient pas, avec l’accord de cette 
dernière. Au mieux, donc, le chef de l’État a le choix de la personne, même 
si celle-ci peut s’imposer à lui pour des raisons politiques.

De plus, en période de cohabitation, le pouvoir de nomination du pré-
sident de la République est entièrement lié par la volonté de la majorité 
parlementaire qui lui est, par hypothèse, hostile.

C’est ainsi que dans la pratique, le chef de l’État a toujours nommé la 
personnalité que la nouvelle majorité parlementaire avait préalablement 
choisie : J. Chirac en 1986, E. Balladur en 1993 et L. Jospin en 1997.

 976 La cessation des fonctions du Premier ministre ̧  Le président de 
la République met fin aux fonctions du Premier ministre sur la présenta-
tion par celui-ci de la démission du Gouvernement. Dans ces conditions, 
et conformément à ce qui avait été solennellement déclaré par le général 
de Gaulle en 1958 devant le Comité consultatif constitutionnel (séance 
du 8 août 1958. Travaux préparatoires, 1988, p. 300), le chef de l'État n'a 
pas juridiquement le pouvoir de révoquer le chef du Gouvernement sauf 
à considérer qu'il existe, ici, une coutume constitutionnelle, ce qui est 
cependant peu crédible compte tenu de la pratique de la Ve République.

Il existe plusieurs cas de démission du Premier ministre : démission 
spontanée (Jacques Chirac en 1976) ou, conformément à l’article 50 C, 
démission provoquée par le vote d’une motion de censure (Georges 
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Pompidou en 1962), ou du refus d’approbation du programme ou d’une 
déclaration de politique générale devant l’Assemblée nationale (cela ne 
s’est jamais produit).

Reste la question de la démission provoquée par le président de la 
République, autrement dit la « démission-révocation ».

Nous quittons, ici, le domaine du droit pour entrer dans celui de la poli-
tique. Quoi qu’il en soit, on observera tout d’abord qu’une telle hypothèse 
ne peut être envisagée que hors des périodes de cohabitation. De plus, et 
même en tenant compte de cette réserve, il faut relativiser cette question. 
En effet, et contrairement à une idée largement répandue, cette pratique 
n’est guère courante. Ainsi ne peut-on citer que trois exemples incontes-
tables : Jacques Chaban-Delmas en 1972, Michel Rocard en 1991 et Édith 
Cresson en 1992, la démission de cette dernière n’ayant cependant été 
demandée et obtenue par le chef de l’État que sur pression de la majorité 
parlementaire. Le cas de Pierre Mauroy, démissionnaire en 1984, est plus 
incertain et celui de Georges Pompidou en 1968 doit être écarté, ce dernier 
ayant, conformément à la tradition républicaine, démissionné au lende-
main des élections législatives générales.

2. Le référendum (Const., art. 11 et 88-5)

 977 Une importante innovation ̧  L'une des innovations de la Ve Répu-
blique consiste dans la possibilité pour le président de la République de 
soumettre au référendum populaire certains projets de loi portant sur 
l’organisation des pouvoirs publics, la ratification d’un traité qui, sans être 
contraire à la Constitution aurait des incidences sur le fonctionnement 
des institutions, ou, depuis la loi constitutionnelle du 4 août 1995, sur des 
réformes relatives à la politique économique ou sociale de la nation et aux 
services publics qui y concourent.

L’initiative présidentielle, en ce domaine, est subordonnée à un pouvoir 
de proposition du Gouvernement, qui doit alors organiser un débat sans 
vote devant le Parlement, ou du Parlement, par une proposition conjointe 
des deux assemblées. Cela signifie que, si le président ne peut pas organiser 
de référendum sans proposition, il n’a aucune obligation d’en organiser 
un en cas de proposition, disposant ainsi, en la matière, d’une compétence 
discrétionnaire mais non autonome.

Les opérations de référendum sont organisées par le Gouvernement qui 
doit consulter le Conseil constitutionnel (Ord. 7 nov. 1958, art. 46 por-
tant loi organique) qui est, en outre, compétent pour contrôler la régularité 
de la campagne et du scrutin et pour en proclamer le résultat.

Lorsque le résultat est positif, la loi référendaire doit être promulguée 
dans les quinze jours suivant la proclamation des résultats.

Contrairement à ce qui se passe pour la loi parlementaire, le Conseil 
constitutionnel s’estime incompétent pour examiner, sur le fondement de 
l’article 61 Const., la conformité de la loi référendaire à la Constitution 
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(Décis. no 62-20 DC, 6 nov. 1962, Loi référendaire, GDCC, no 13, confir-
mée par Décis. 23 sept. 1992, Maastricht III).

En pratique, à deux reprises (28 oct. 1962 et 27 avr. 1969), l’article 11 a 
été utilisé pour procéder à une révision de la Constitution, soulevant ainsi 
une polémique juridico-politique qui n’est pas totalement éteinte.

Jusqu’à présent 8 référendums ont été organisés : quatre sous la prési-
dence de Gaulle : 8  janvier 1961 (Autodétermination de l’Algérie) ; 8 avril 
1962 (Accords d’Évian) ; 28  octobre 1962 (Élection du président de la 
République) et 27 avril 1969 (Régionalisation et réforme du Sénat) ; un par 
Georges Pompidou : 23  avril 1972 (Ratification du traité portant élargis-
sement du Marché commun) ; deux par François Mitterrand : 6 novembre 
1988 (Statut de la Nouvelle Calédonie) et 20 septembre 1992 (Ratification 
du traité de  Maastricht sur l’Union européenne) ; un par Jacques Chirac : 
29 mai 2005 (Ratification du Traité portant Constitution européenne). Deux 
de ces référendums ont été négatifs : celui du 27 avril 1969 conduisant à la 
démission immédiate du général de Gaulle, celui-ci estimant que le réfé-
rendum était, par-delà la question posée au peuple, le moyen, pour le chef 
de l’État, de vérifier l’intégrité de sa légitimité, et celui du 29 mai 2005.

La révision de juillet  2008  apporte deux modifications importantes à 
l’article 11.

Tout d’abord il est prévu que le projet de loi soumis au peuple pourra 
concerner les réformes sociales et « environnementales ».

Ensuite, est instauré un mécanisme de référendum d’initiative parle-
mentaire et populaire.

Un référendum portant sur l’un des objets mentionnés au premier 
alinéa de l’article 11 peut être organisé à l’initiative d’un cinquième des 
membres du Parlement soutenue par un dixième des électeurs inscrits sur 
les listes électorales. La régularité de l’initiative, qui prend la forme d’une 
proposition de loi et qui ne peut avoir pour objet l’abrogation d’une dis-
position législative promulguée depuis moins d’un an, est contrôlée par le 
Conseil constitutionnel dans des conditions fixées par une loi organique.

Si la proposition n’a pas été examinée par les deux assemblées parlemen-
taires dans un délai fixé par la loi organique, le président de la République 
soumet la proposition au référendum.

Par ailleurs, depuis la révision constitutionnelle du 1er mars 2005 rela-
tive au Traité établissant une Constitution pour l’Europe, le président de la 
République doit proposer sur le fondement de l’article 88-5 un référendum 
relatif à tout projet de loi autorisant la ratification d’un traité relatif à 
l’adhésion d’un État à l’Union européenne. Toutefois, la loi constitution-
nelle du 23 juillet 2008 a assoupli cette obligation puisque par le vote d’une 
motion adoptée en termes identiques par chaque assemblée à la majorité 
des trois cinquièmes, le Parlement peut autoriser l’adoption du projet de 
loi selon la procédure du Congrès telle qu’elle s’applique à la révision de 
la Constitution.
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3. La dissolution de l’Assemblée nationale  
(Const., art. 12)

 978 Une liberté de décision ̧  Le droit de dissolution est une prérogative 
traditionnelle du chef de l'État. L'innovation de la Ve République, consiste, 
ici, dans la liberté de décision du président de la République, alors que ses 
prédécesseurs de la III (avis conforme du Sénat) et de la IVe (deux crises 
ministérielles en dix-huit mois et délibération du Conseil des ministres) 
voyaient, au contraire, leur marge de manœuvre réduite considérablement.

L’article  12 Const. dispose qu’avant la dissolution, le président de la 
République doit consulter le Premier ministre, le président de l’Assemblée 
nationale, et le président du Sénat, ces avis ne liant naturellement pas le 
chef de l’État.

Les référendums sous la Ve République  
(Const., art. 11 et 89)

Date et 
proposé par Article Objet Résultat  

(Exprimés)

8 janv. 1961  
Ch. de Gaulle 11 Algérie autodétermination

Abst. : 26 %  
OUI : 75 %  
NON : 25 %

8 avr. 1962  
Ch. de Gaulle 11 Algérie : Accords d’Évian

Abst. : 24,5 %  
OUI : 91 %  
NON : 9 %

28 oct. 1962  
Ch. de Gaulle 11 Élection du président de la Répu-

blique au suffrage universel direct

Abst. : 23 %  
OUI : 62 %  
NON : 38 %

27 avr. 1969  
Ch. de Gaulle 11 Régionalisation + Réforme du sénat

Abst. : 20 %  
OUI : 47 %  

NON : 53 %

23 avr. 1972  
G. Pompidou 11

Élargissement des  
Communautés  
européennes

Abst. : 40 %  
OUI : 68 %  
NON : 32 %

6 nov. 1988  
F. Mitterrand 11 Statut de la Nouvelle-Calédonie

Abst. : 63 %  
OUI : 80 %  
NON : 20 %

20 sept. 1992  
F. Mitterrand 11 Traité de Maastricht

Abst. : 30 %  
OUI : 51 %  
NON : 49 %

23 sept. 2000  
J. Chirac 89 Instauration du  

quinquennat

Abst. : 70 %  
OUI : 73 %  
NON : 27 %

29 mai 2005  
J. Chirac 11 Traité établissant une Constitution 

pour l’Europe

Abst. : 30 %  
OUI : 45 %  

NON : 55 %
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Le décret de dissolution bénéficie d’une totale immunité juridictionnelle, 
aussi bien devant le Conseil d’État (CE 20 févr. 1989, Allain, Lebon 60) que 
devant le Conseil constitutionnel (v. par ex. Cons. const. 13 juill. 1988, AN 
Charente-Maritime, 1re circ.).

Les élections législatives anticipées qui en découlent doivent avoir lieu 
20 jours au moins et 40 jours au plus après la dissolution. Aucune dissolu-
tion ne peut être prononcée dans l’année qui suit ces élections.

Depuis le début de la Ve République le droit de dissolution a été uti-
lisé à cinq reprises pour des motifs différents. Ainsi, sous la présidence 
de Gaulle, la dissolution du 9 octobre 1962 est-elle de type parlemen-
taire classique, en réponse à l’adoption d’une motion de censure par 
l’Assemblée nationale. Par contre, celle du 30 mai 1968 intervient en 
dehors d’une crise parlementaire pour trouver une solution démo-
cratique à la crise universitaire, sociale et politique. Quant à François 
Mitterrand, il utilise deux fois, après chacune de ses élections à la pré-
sidence de la République, la dissolution pour mettre en harmonie la 
majorité présidentielle avec la majorité parlementaire (22 mai 1981 et 
14 mai 1988).

Enfin, Jacques Chirac utilisera, à son désavantage, ce droit le 21 avril 
1997 dans un contexte politique qui lui était apparemment favorable, et 
ce pour permettre aux Français d’exprimer leur opinion sur le problème 
de la construction européenne et particulièrement de l’Euro sans attendre 
l’organisation normale des élections en mars 1998.

Les dissolutions sous la Ve République  
(Const., art. 12)

Date Président Cause Résultat

9 oct. 1962 Ch. de Gaulle Adoption d’une motion 
de censure

Victoire de la majorité  
présidentielle (majorité 

absolue des sièges)

30 mai 1968 Ch. de Gaulle Crise de mai 1968
Victoire de la majorité  
présidentielle (majorité 

absolue des sièges)

22 mai 1981 F. Mitterrand Majorité  
parlementaire contraire

Victoire de la majorité  
présidentielle (majorité 

absolue des sièges)

14 mai 1988 F. Mitterrand Majorité  
parlementaire contraire

Victoire de la majorité  
présidentielle (majorité 

relative des sièges)

21 avr. 1997 J. Chirac
Officiellement : 

préparation de la France 
au passage à l’Euro

Victoire de  
l’opposition
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4. Les pouvoirs exceptionnels (Const., art. 16)

 979 Une seule application ̧  Fortement inspiré par les événements de 
mai-juin 1940, qui avaient révélé l'impuissance du pouvoir à assurer la 
continuité de l'État et le fonctionnement régulier des institutions répu-
blicaines face à la défaite militaire et l'occupation du territoire national, 
l'article 16 de la Constitution confie au président de la République des 
pouvoirs exceptionnels en période de crise grave lorsque certaines condi-
tions sont remplies.

La première de ces conditions est alternative. Il faut, en effet, une menace 
grave et immédiate sur les institutions de la République, l’indépendance de 
la Nation, l’intégrité du territoire ou le respect des engagements interna-
tionaux. Cette première condition est nécessaire mais pas suffisante. Une 
deuxième s’impose, unique celle-là : l’interruption du fonctionnement 
régulier des pouvoirs publics constitutionnels, ce qui exclut les pouvoirs 
publics locaux ou administratifs.

Avant de décider de la mise en vigueur de l’article 16, le président de la 
République doit procéder à une série de consultations, sans pour autant 
être tenu de suivre les avis qui sont alors émis. Il doit ainsi consulter le 
Premier ministre, le président de l’Assemblée nationale, le président du 
Sénat ainsi que le Conseil constitutionnel.

Seul l’avis du Conseil constitutionnel est publié au Journal officiel (v. Avis 
23 avr. 1961).

Enfin, le chef de l’État doit informer la Nation par un message dont la 
formule n’est pas précisée, pour l’adapter au gré des circonstances.

Dès la décision de mise en œuvre de l’article 16 signée par le président de 
la République, celui-ci prend les mesures exigées par les circonstances sans 
se soucier de la répartition normale des compétences. Pour bien montrer 
que ces mesures transcendent les règles habituelles de compétence, elles 
sont dénommées décisions et sont soumises, pour avis, au Conseil constitu-
tionnel. Mais, ici, la consultation ne fait pas l’objet d’une publicité.

Les décisions de l’article 16 ne peuvent avoir qu’un seul but : le rétablis-
sement du fonctionnement régulier des pouvoirs publics constitutionnels, 
ce qui donne par là même une indication quant à la durée d’application des 
pouvoirs exceptionnels. Dès que les pouvoirs concernés peuvent, de nou-
veau, accomplir leur mission, l’article 16 n’a plus de raison d’être. Mais, 
il est vrai que tout cela relève du pouvoir d’appréciation du chef de l’État.

Pendant la durée d’application de l’article  16, le Parlement siège de 
plein droit, l’Assemblée nationale ne peut être dissoute. Selon l’inter-
prétation donnée par le général de Gaulle en 1961, si le Parlement est 
en session ordinaire, il peut continuer à légiférer en dehors des matières 
qui touchent à l’application de l’article 16. S’il n’est pas en session ordi-
naire, il peut seulement délibérer sans adopter de lois ; en outre, aucune 
motion de censure contre le Gouvernement n’est recevable (comme l’a 
décidé le président de l’Assemblée nationale en 1961). Si le président de 
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la République abusait de ses pouvoirs, les parlementaires pourraient éven-
tuellement le déférer devant la Haute Cour.

Par ailleurs, aucune procédure de révision de la Constitution ne peut être 
engagée pendant l’application de l’article 16. Cette interdiction n’est pas 
expressément prévue par la Constitution, l’article 89 se bornant à évoquer 
comme limite à la révision l’atteinte à l’intégrité du territoire. Cette restric-
tion du pouvoir de révision a été déduite par la doctrine et consacrée par le 
Conseil constitutionnel (Décis. no 92-312 DC, 2 sept. 1992, Maastricht II).

En ce qui concerne le régime contentieux des décisions, il faut distinguer 
entre la décision par laquelle le président de la République fait application 
de l’article 16 et celles qu’il prend dans le cadre des pouvoirs exceptionnels. 
La première décision, est un acte de gouvernement qui est insusceptible 
de recours contentieux par la voie de l’excès de pouvoir (CE 2 mars 1962, 
Rubin de Servens, Lebon 143), alors que les autres peuvent être contrôlées 
par le Conseil d’État, à condition qu’elles interviennent dans le champ des 
compétences réglementaires.

Depuis 1958, l’article 16 a été appliqué une seule fois, en 1961, à la suite 
du putsch des généraux d’Alger, véritable tentative de coup d’État militaire. 
Dans son avis rendu le 23 avril 1961, le Conseil constitutionnel a estimé 
que les conditions de mise en application étaient bien réunies en l’espèce : 
la menace sur les institutions et l’interruption du fonctionnement régu-
lier des pouvoirs publics constitutionnels, un membre du Gouvernement 
ayant été retenu prisonnier à Alger par les putschistes. Le général de Gaulle 
a maintenu en vigueur l’article  16  du 23  avril au 29  septembre 1961, 
alors que la rébellion avait été réduite dès les derniers jours d’avril et que 
le membre du Gouvernement avait été très rapidement libéré. Vingt-six 
décisions ont été prises en 1961 en application de l’article 16 : création de 
tribunaux, destitution de militaires, prorogation des délais de garde à vue, 
modification de la procédure pénale, suspension de l’inamovibilité des 
magistrats, interdiction de certaines publications…

Afin de mieux encadrer les pouvoirs présidentiels, l’article 16 est ainsi 
complété par la révision de juillet 2008 Après trente jours d’exercice des 
pouvoirs exceptionnels, le Conseil constitutionnel peut être saisi par le 
président de l’Assemblée nationale, le président du Sénat, soixante députés 
ou soixante sénateurs, aux fins d’examiner si les conditions énoncées au 
premier alinéa demeurent réunies. Il se prononce dans les délais les plus 
brefs par avis public. Il procède de plein droit à cet examen et se prononce 
dans les mêmes conditions au terme de soixante jours d’exercice des pou-
voirs exceptionnels et à tout moment au-delà de cette durée (v. ss 448).

5. Les autres attributions

 980 Le droit de message (Const., art.  18) ̧  Ici encore, il s'agit d'une 
prérogative traditionnelle du chef de l'État. Le président de la Répu-
blique ne pouvant, du fait de son irresponsabilité politique, avoir accès 
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aux assemblées parlementaires, il peut cependant communiquer avec 
elles par des messages qu'il fait lire généralement par le président de 
l'Assemblée concernée.

Le message présidentiel, écouté debout par les parlementaires, ne donne 
lieu à aucun débat, c’est la raison pour laquelle la séance est suspendue 
aussitôt la lecture achevée.

Lorsque le Parlement n’est pas en session et que le président de la 
République veut adresser un message, une session est ouverte de plein droit 
afin de l’entendre.

Le droit de message prend une forme nouvelle avec la révision de 
juillet 2008.

Comme l’avait, à plusieurs reprises dans sa campagne, souhaité Nicolas 
Sarkozy, le président de la République pourra s’adresser directement aux 
deux chambres parlementaires réunies en Congrès. Cette déclaration sera 
alors suivie d’un débat, organisé hors de la présence du président de la 
République et ce débat ne pourra pas être suivi d’un vote.

À ce jour, cette disposition a été appliquée à deux reprises ; le 22 juin 
2009 sous la Présidence de Nicolas Sarkozy et le 16 novembre 2015 par le 
Président Hollande à la suite des attentats de Paris.

 981 Les attributions relatives au Conseil constitutionnel (Const., 
art. 54, 56 et 61) ̧  Il s'agit, ici, de la nomination de trois membres 
sur neuf du Conseil constitutionnel, de celle de son président et enfin 
de l'exercice du droit de saisine pour les traités internationaux et les 
lois ordinaires.

On relèvera, sur ce point, que l’absence de contreseing met ici à égalité 
le président de la République avec les deux autres autorités de nomination 
et les trois autres autorités de saisine. Depuis la révision de 2008, ces 
nominations sont soumises au contrôle des commissions compétentes 
de l’Assemblée nationale et du Sénat qui peuvent les rejeter à la majorité 
des 3/5e.

B. Les attributions soumises au contreseing

 982 Généralités ̧  Les actes du président de la République sont, à l'exception 
de ceux qui viennent d'être présentés, soumis au contreseing du Premier 
ministre et, le cas échéant, des ministres responsables.

Selon la jurisprudence du Conseil d’État, il s’agit des « ministres aux-
quels incombent, à titre principal, la préparation et l’exécution des (actes) 
dont s’agit » (CE 10 juin 1966, Pelon et a., Lebon 384).

Par le contreseing, le Gouvernement endosse en quelque sorte la respon-
sabilité politique des actes du chef de l’État et peut donc être mis en cause 
sur ce fondement par le Parlement.
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1. La nomination et la cessation des fonctions 
des membres du Gouvernement autres  
que le Premier ministre (Const., art. 8 al. 2)

 983 La nomination ̧  Les membres du Gouvernement, autres que le Premier 
ministre, sont nommés par le président de la République sur proposition 
du Premier ministre et avec son contreseing. En période de coïncidence 
des majorités présidentielle et parlementaire, le rôle du chef de l'État est 
déterminant dans le choix final des membres du Gouvernement, même 
si, nécessairement, il est tenu compte des souhaits du Premier ministre. 
Cette influence très forte du président de la République sur le choix des 
membres du Gouvernement s'est manifestée de manière très éclatante au 
début de la Présidence Sarkozy lors de la formation des Gouvernements 
Fillon I (18 mai 2007) et Fillon II (19 juin 2007). À l'inverse, en période 
de cohabitation, le chef de l'État reste sur sa réserve et laisse le champ libre 
au chef du Gouvernement sauf pour les postes « sensibles » : les affaires 
étrangères et la Défense nationale par exemple.

 984 La cessation des fonctions ̧  La procédure est, ici, parallèle à la procé-
dure de nomination : proposition du Premier ministre, signature du pré-
sident de la République et contreseing du Premier ministre. Juridiquement 
donc, la révocation des membres du Gouvernement est tout à fait possible 
dès lors qu'il y a accord entre le chef de l'État et le chef du Gouvernement.

2. La promulgation de la loi (Const., art. 10)

 985 La prérogative présidentielle ̧  La promulgation de la loi est l'acte 
par lequel la loi votée par le Parlement (ou directement par le peuple) est 
rendue exécutoire.

Il appartient au président de la République de procéder à cette pro-
mulgation par un décret. Non seulement le chef de l’État dispose, ici, 
d’une compétence liée (il a l’obligation de promulguer dès lors que la loi 
a été définitivement adoptée), mais il doit, en outre, respecter un délai 
maximum de 15 jours à partir de la transmission de la loi, qui peut être 
suspendu par une saisine du Conseil constitutionnel dont il est lui-même 
l’auteur ou émanant des autres titulaires du droit de saisine.

De plus, le président de la République peut, dans ce délai de 15 jours, 
demander une nouvelle délibération de la loi qui ne peut pas lui être refu-
sée et qui peut porter sur l’ensemble du texte ou certains de ses articles. 
Contrairement à une opinion doctrinale, il est vrai isolée (J.-Y. Plouvin), 
il ne peut exister aucun doute sur l’obligation de contreseing du Premier 
ministre au Bas du décret présidentiel comme l’a fort opportunément 
rappelé le Conseil constitutionnel (Décis. no 85-187 DC, 23 août 1985, 
Évolution de la Nouvelle-Calédonie).
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Il ne faut cependant pas assimiler cette prérogative présidentielle au droit 
de veto qui appartient au président des États-Unis, le chef de l’État français 
ne disposant, ici, d’aucun moyen d’imposer sa volonté au Parlement.

En pratique, cette demande de deuxième délibération a été utilisée trois 
fois : en 1983 pour la loi relative à l’Exposition universelle de Paris de 1989 
(qui n’a pas eu lieu…), en 1985 à la suite de la décision du Conseil constitu-
tionnel déclarant certaines dispositions de la loi sur la Nouvelle-Calédonie 
contraires à la Constitution, et en 2003 à la suite de l’annulation d’un 
article de la loi électorale régionale par le Conseil constitutionnel.

En 2006, le président Chirac a utilisé une procédure inédite, non pré-
vue par la Constitution pour éviter une demande formelle de nouvelle 
délibération : après avoir promulgué la loi sur l’égalité des chances, il a 
« suspendu » l’application de la disposition relative au CPE et a chargé les 
parlementaires de la majorité de déposer une proposition de loi de rempla-
cement, qu’il a acceptée dans un communiqué officiel de l’Élysée.

3. Signature des décrets et des ordonnances  
(Const., art. 13 al. 1er)

 986 Le problème des ordonnances ̧  Le président de la République signe 
tout d'abord les décrets délibérés en Conseil des ministres. Cela ne signi-
fie pas, cependant, qu'il les signe tous. Ainsi, en sa qualité de titulaire du 
droit d'initiative législative, le Premier ministre signe les décrets de présen-
tation des projets de loi alors même qu'ils ont été délibérés en Conseil.

En l’absence d’énumération constitutionnelle des décrets faisant l’objet 
d’une délibération collégiale par le Gouvernement, le domaine d’inter-
vention présidentielle, par le biais de la signature, peut varier au gré 
des circonstances jusqu’à se réduire en période de cohabitation. Mais, 
à l’inverse, la jurisprudence admet que le simple fait de soumettre au 
Conseil des ministres un décret rend obligatoire la signature du président 
de la République, même si cette délibération n’est prévue ou imposée par 
aucun texte, notamment lorsqu’il s’agit de modifier un tel décret (CE, ass., 
10 sept. 1992, Meyet, Lebon 327).

En ce qui concerne les ordonnances, les choses paraissent plus claires, 
car leur régime est strictement prévu par la Constitution. Toutefois, dans 
la pratique, est apparu un facteur d’incertitude quant à la marge de liberté 
présidentielle vis-à-vis de ces textes. En effet, en 1986, lors de la première 
cohabitation, François Mitterrand a refusé de signer trois ordonnances 
(sur les privatisations, le découpage électoral et l’aménagement du temps 
de travail), pourtant délibérées et adoptées en Conseil des ministres sur 
le fondement d’une loi d’habilitation que le chef de l’État avait pourtant 
promulguée sans utiliser l’une des procédures de retardement qui sont de 
sa compétence.

En fait, la position présidentielle ne peut être contestée que sur le plan théo-
rique, aucune procédure n’étant prévue par la Constitution pour apprécier 
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le bien-fondé juridique de cette conception. De plus, elle doit être relativi-
sée, l’obstacle du refus de signature pouvant être facilement surmonté par 
la transformation de l’ordonnance en loi soumise au vote parlementaire.

4. La nomination aux emplois civils et militaires 
(Const., art. 13 al. 2, 3 et 4)

 987 Un pouvoir partagé ̧  Si, à la lecture de l'article  13, le pouvoir de 
nomination du président de la République aux emplois civils et militaires 
paraît général, il ne s'exerce en fait personnellement que dans certains 
cas, d'autres autorités comme le Premier ministre pouvant disposer d'une 
prérogative identique.

La première catégorie d’emplois, dont la nomination incombe au chef 
de l’État, regroupe ceux qui font l’objet d’une délibération en Conseil des 
ministres soit parce qu’ils sont expressément prévus par la Constitution 
(préfets, recteurs, ambassadeurs, conseillers d’État, officiers généraux…), 
soit parce qu’ils sont visés par une loi organique.

La seconde catégorie concerne plusieurs dizaines de milliers d’emplois 
qui font l’objet d’une nomination présidentielle par décret simple. Mais il 
s’agit, ici, d’une compétence formelle, le président de la République se trou-
vant, le plus souvent, lié par les procédures de recrutement (par exemple les 
résultats d’un concours pour les professeurs d’Université) ou de promotion.

La révision de 2008 soumet ce pouvoir de nomination à une contrainte 
nouvelle. Lorsqu’il s’agit d’emplois ou de fonctions importantes pour la garan-
tie des droits et des libertés ou pour la vie économique et sociale de la Nation, 
les nominations ne pourront intervenir qu’après l’avis public de deux commis-
sions permanentes compétentes de chaque assemblée. Lorsque l’avis négatif a 
été émis à la majorité des trois cinquièmes des suffrages exprimés des commis-
sions, le président de la République ne peut procéder à ces nominations.

5. Le droit de grâce (Const., art. 17)

 988 Une attribution régalienne ̧  Le droit de grâce, qui consiste à effacer 
ou atténuer la sanction pénale, est soumis au contreseing du Premier 
ministre et du garde des Sceaux, ministre de la Justice. En réalité, la tra-
dition veut que le contreseing ne soit jamais refusé et ne puisse engager 
la responsabilité du Gouvernement devant le Parlement. La révision de 
juillet  2008 ne remet pas en cause le droit de grâce du président de la 
République mais le limite aux grâces individuelles.

6. L’ouverture et la clôture des sessions  
extraordinaires du Parlement (Const., art. 30)

 989 Une marge d’appréciation ̧  Il appartient au président de la Répu-
blique, sur demande du Premier ministre ou de la majorité des membres 
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composant l'Assemblée nationale, d'ouvrir et de clore par décret contresi-
gné les sessions extraordinaires du Parlement. Les présidents successifs de 
la Ve République ont manifesté une très grande liberté face aux demandes 
de convocation du Parlement en session extraordinaire.

Ainsi, en 1960, le général de Gaulle, saisi par une majorité de députés, 
a-t-il refusé de procéder à cette convocation.

Valéry Giscard d’Estaing, pour sa part, acceptera de le faire en 1979 mais 
en émettant des réserves.

Quant à François Mitterrand, il adopte une attitude identique en ce qui 
concerne une demande émanant du Premier ministre en 1987 (lors de la 
première cohabitation) et refuse d’inscrire à l’ordre du jour de la session 
extraordinaire, qu’il a ouverte, l’examen de la modification de la loi Falloux 
relative à l’aide des collectivités locales à l’enseignement privé.

7. L’initiative en matière de révision  
constitutionnelle (Const., art. 89)

 990 Un rôle moteur ¸ Le pouvoir d'initiative du président de la République, 
en matière de révision constitutionnelle, prend la forme d'un décret 
contresigné par le Premier ministre. Ce décret détermine l'Assem-
blée devant laquelle la discussion va s'engager ainsi que le  ministre 
qui va défendre le projet. Cette prérogative est le premier signe du 
rôle prépondérant que joue, sous la Ve  République, le  chef de l’État 
dans le domaine de la révision de la Constitution. Dans la pratique, il 
apparaît même, comme nous l’étudierons plus loin, que le président 
de la République constitue le véritable moteur de tout processus de 
révision constitutionnelle.

8. Les autres attributions

 991 Le chef des armées (Const., art.  15) ̧  Prérogative traditionnelle 
du chef de l'État depuis la Constitution de 1791, la direction des armées 
prend sous la Ve République une dimension toute particulière liée, sans 
aucun doute, à la revalorisation de l’autorité présidentielle. Seul titulaire 
du pouvoir de décision en matière de dissuasion nucléaire, sur le fonde-
ment du décret du 12 juin 1996 (qui a abrogé celui du 14 janv. 1964), le 
président de la République peut exercer pleinement cette fonction, dans 
toutes les circonstances politiques, avec le soutien d’un état-major parti-
culier, véritable cellule de commandement militaire élyséenne, et dont le 
rôle déterminant a été visible pendant les opérations de la guerre du Golfe 
et, plus récemment, dans le conflit du Kosovo, intervenu pourtant en 
période de cohabitation.

En outre, le chef de l’État préside de droit les Conseils et comités supé-
rieurs de la défense nationale.
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 992 La présidence des Conseils ̧  Le président de la République préside, 
tout d'abord, le Conseil des ministres, conformément à l'article  9  de 
la Constitution.

Contrairement à la pratique de la IVe République, cette présidence n’est 
pas purement formelle et peut même être très active dans les périodes de 
coïncidence des majorités parlementaire et présidentielle.

En période de cohabitation, le chef de l’État, s’il ne pèse pas directement 
sur les décisions prises en Conseil des ministres, peut utiliser ce cadre pour 
faire part de ses remarques ou de ses critiques.

Le président de la République préside aussi les conseils et comités supé-
rieurs de la Défense nationale (Const., art. 15) Avec la réforme de juil-
let 2008, il perd la présidence du Conseil supérieur de la magistrature qui 
est désormais assurée par le Premier président de la Cour de cassation 
(formation compétente pour les magistrats du siège) ou par le Procureur 
général près la Cour de cassation (formation compétente pour les magis-
trats du parquet).

C. Les services de la présidence de la République

 993 Des services adaptés à la nouvelle fonction présidentielle ¸ 
L'importance des attributions du président de la Ve  République a pour 
conséquence un renforcement des services rattachés à la Présidence dont 
le nombre reste, cependant, modeste par rapport à ceux qui sont placés 
auprès du Premier ministre.

Il s’agit, tout d’abord, du Secrétariat général de la Présidence de 
la République avec, à sa tête, un Secrétaire général, et composé de 
conseillers techniques et de chargés de mission. Le Secrétariat géné-
ral sert notamment de lien entre le président, le Gouvernement et 
les administrations.

On trouve, ensuite, le cabinet qui est chargé de la gestion de la Présidence 
et les conseillers spéciaux, collaborateurs directs du chef de l’État et chargés 
plutôt de dossiers politiques ou internationaux.

Enfin, le président de la République dispose d’un état-major particulier, 
structure militaire dirigée par un chef d’état-major et composé d’officiers 
généraux et supérieurs des trois armes.

SECTION 2. LE GOUVERNEMENT

 994 Une volonté de stabilité ̧  La Constitution de 1958 ne s'est pas limitée 
à restaurer la seule autorité présidentielle, elle a également réhabilité la 
fonction gouvernementale en la mettant à l'abri des caprices du Parle-
ment, lui assurant ainsi une stabilité qu'elle n'avait connue ni sous la IIIe, 
ni sous la IVe République.
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§ 1. Les structures gouvernementales

A. La composition et les réunions

 995 La composition du Gouvernement ̧  Le Gouvernement se compose 
du Premier ministre, chef du Gouvernement et des autres membres 
du Gouvernement.

Ces derniers se divisent en différentes catégories qui sont, sous la 
Ve République, les suivantes : les ministres d’État qui disposent d’un titre 
honorifique leur donnant une préséance protocolaire, une autorité renfor-
cée et une indemnité plus élevée. Contrairement à la pratique de la IIIe et 
de la IVe République, les ministres d’État sont en charge d’un département 
ministériel ; les ministres, qui sont les plus nombreux, les ministres délé-
gués placés auprès du Premier ministre ou d’un ministre, les secrétaires 
d’État, parfois « autonomes », parfois rattachés à un ministre.

 996 Les réunions ̧  Il s'agit, tout d'abord, du Conseil des ministres, qui se 
réunit chaque semaine le mercredi sous la présidence du chef de l'État et 
qui est constitutionnellement habilité à prendre certaines décisions.

Il s’agit, ensuite, des conseils interministériels qui réunissent sous l’auto-
rité du président de la République des ministres et des collaborateurs du 
président ou encore des comités interministériels et des comités restreints 
qui sont présidés par le Premier ministre et qui rassemblent des membres 
du gouvernement et des hauts fonctionnaires sur des sujets déterminés.

On relèvera, enfin, que si la pratique des Conseils de cabinet réunissant 
tous les membres du Gouvernement sous la présidence du Premier ministre 
et en l’absence du chef de l’État, très utilisée sous la IVe  République, a 
été pratiquement abandonnée compte tenu du renouveau de la fonction 
présidentielle, elle pourrait se révéler utile dans les périodes d’intérim 
présidentiel ou de cohabitation. D’ailleurs, et sans renouer officiellement 
avec cette pratique, depuis le début de la troisième cohabitation, Lionel 
Jospin a pris l’habitude de réunir régulièrement, notamment à l’Hôtel 
Matignon, l’ensemble des membres du Gouvernement pour des séances de 
travail informelles.

B. Les organes auxiliaires et consultatifs

 997 Le Secrétariat général du Gouvernement ̧  Le Secrétariat général du 
Gouvernement est composé de fonctionnaires à la tête desquels se trouve 
le Secrétaire général du Gouvernement, et se divise en deux services : un 
service législatif et un service de documentation.

Le Secrétariat général a notamment pour mission de préparer les Conseils 
des ministres, de coordonner les services rattachés au Premier ministre, de 
transmettre les directives du chef du Gouvernement et de conserver les 
archives gouvernementales.
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 998 Les organes consultatifs ̧  Il s'agit tout d'abord du Conseil d’État, qui, 
à travers ses sections administratives, sert de conseil au Gouvernement. 
On rappellera, pour mémoire, que le Conseil d’État est également une 
juridiction (section du contentieux) qui n’est pas, dans le cadre de cette 
mission, un auxiliaire du Gouvernement.

Il s’agit ensuite du Conseil économique et social. Cet organe, prévu par la 
Constitution (Const., art. 69, 70 et 71), est l’héritier du Conseil natio-
nal économique créé en 1925 et du Conseil économique consacré par 
la Constitution de 1946. Sa composition est fixée par une loi organique. 
Il comprend 231 membres dont la plus grande part est désignée par des 
organisations socio-professionnelles, le reste l’étant directement par le 
Gouvernement. Le mandat des membres du Conseil économique et social 
est de cinq ans. Ses attributions, strictement consultatives, sont les sui-
vantes : il est obligatoirement saisi, pour avis, par le Gouvernement pour 
les projets de loi de programme à caractère économique et social, il peut 
être également consulté par le Gouvernement sur toute autre réforme en 
matière économique et sociale.

§ 2. Le statut

A. Le statut collectif

 999 La nomination et la cessation des fonctions des membres du 
Gouvernement ̧  V. ss 975, 983.

 1000 L’entrée en fonction ̧  Contrairement aux deux Républiques précé-
dentes, la Constitution de la Ve République ne détermine pas l’entrée en 
fonction du Gouvernement par une procédure d’investiture. Toutefois, il 
est fréquent qu’une fois entré en fonction, le Premier ministre se présente 
devant l’Assemblée nationale pour lui présenter son programme et enga-
ger, sur lui, sa responsabilité politique.

 1001 La responsabilité politique (Const., art.  20) ̧  Aux termes de 
l'article 20 de la Constitution, « le Gouvernement est responsable devant 
le Parlement ». Cette responsabilité politique est collégiale et elle s'exerce 
dans les conditions et selon les procédures prévues aux articles 49 et 50 de 
la Constitution (v. ss 1132 s.).

B. Le statut individuel

 1002 Les incompatibilités (Const., art.  23) ̧  Les incompatibilités pré-
vues par l'article 23 de la Constitution concernent aussi bien le Premier 
ministre que les membres du Gouvernement.

L’incompatibilité la plus novatrice de la Ve République est celle concer-
nant le cumul de la fonction ministérielle avec le mandat parlementaire 
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(y compris européen). Abandonnant la règle applicable sous les deux 
Républiques précédentes, la Constitution de 1958 poursuit ainsi deux buts 
principaux : assurer la stabilité gouvernementale et marquer de façon nette 
la séparation des pouvoirs.

À l’expiration d’un délai d’un mois à compter de la nomination, le 
membre du Gouvernement, s’il choisit d’y rester, perd son mandat parle-
mentaire à titre définitif au profit de son suppléant qui doit ainsi terminer 
le mandat en cours.

En 1974, le président Valéry Giscard d’Estaing avait souhaité assouplir 
quelque peu cette règle par une révision de la Constitution mais, devant 
l’hostilité des parlementaires gaullistes, avait dû renoncer à son projet. La 
révision de 2008 a prévu un assouplissement de cette incompatibilité. En 
effet, dans la nouvelle rédaction de l’article 25 de la Constitution, il est 
désormais question de remplacement temporaire en cas d’acceptation de 
fonctions, ce qui implique qu’un membre du Gouvernement, parlemen-
taire au moment de sa nomination, qui quitte le Gouvernement, retrou-
vera automatiquement son siège de député ou de sénateur. Auparavant, 
il devait pour ce faire demander à son suppléant de démissionner afin de 
provoquer des élections partielles.

Est également prévue l’incompatibilité des fonctions ministérielles avec 
la fonction de membre du Conseil constitutionnel, de chargé d’une mis-
sion par le Gouvernement pour une durée supérieure à six mois, toute 
fonction de représentation professionnelle à caractère national et tout 
emploi public ou toute activité professionnelle.

 1003 La responsabilité pénale (Const., art. 68-1 et 2) ̧  Les membres 
du Gouvernement (y compris le Premier ministre) sont, à titre individuel, 
pénalement responsables des crimes ou délits commis dans l'exercice de 
leurs fonctions.

La mise en jeu de cette responsabilité échappe cependant aux juridictions 
répressives et relève d’une juridiction spéciale qui était, jusqu’à la révision 
constitutionnelle du 27  juillet 1993, la Haute cour de justice. L’extrême 
lourdeur de la procédure devant la Haute cour aboutissant en pratique à une 
sorte d’immunité pénale en faveur des membres du Gouvernement, et son 
inadaptation à des problèmes aussi humainement sensibles que l’affaire du 
sang contaminé, vont justifier la révision de notre Loi fondamentale en 1993, 
qui va créer une nouvelle juridiction : la Cour de justice de la République.

Cette Cour est composée de 15  juges : 12 parlementaires élus en leur 
sein et en nombre égal par les deux assemblées et 3 magistrats du siège de 
la Cour de cassation dont l’un exerce les fonctions de président.

La principale nouveauté de ce texte, outre la présence de magistrats profes-
sionnels, réside dans la possibilité offerte aux particuliers s’estimant lésés de 
porter plainte devant la Cour. En fait, la plainte est examinée par une commis-
sion des requêtes qui a le pouvoir de classer l’affaire ou de la transmettre au 
Procureur général près la Cour de cassation aux fins de saisine de la Cour.
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La Cour peut également être saisie d’office par le Procureur général près 
la Cour de cassation, sur avis de la commission des requêtes. Il appartient 
ensuite à la commission d’instruction d’instruire l’affaire et de décider soit 
d’un non-lieu, soit d’un renvoi devant la Cour de justice qui devra alors 
rendre un arrêt. Celui-ci est susceptible d’un pourvoi devant l’assemblée 
plénière de la Cour de cassation.

Pour la première fois sous la Ve République, ce mécanisme de mise en jeu 
de la responsabilité pénale des membres du Gouvernement dans l’exercice 
de leurs fonctions est allé jusqu’à son terme, en 1999. Dans l’affaire du 
sang contaminé, en effet, la commission d’instruction de la Cour a renvoyé 
devant elle pour y être jugés, deux anciens ministres du  Gouvernement 
de  M.  Laurent Fabius (1984-1986) ainsi que l’ancien Premier ministre 
lui-même pour le délit d’homicide involontaire. La Cour de justice de la 
République a siégé en février 1999, pendant près d’un mois. Elle a finale-
ment relaxé Laurent Fabius et Georgina Dufoix et condamné Edmond Hervé 
en le dispensant, cependant, de peine. Les conditions dans lesquelles s’est 
déroulé ce procès et le jugement final ont suscité une nouvelle polémique 
qui a relancé l’idée d’une modification du système mis en place en 1993.

Depuis sa création, la Cour de justice de la République a statué à quatre 
reprises. Outre l’affaire du sang contaminé déjà citée, la Cour a relaxé 
en 2000 Madame Ségolène Royal qui était poursuivie en diffamation par deux 
enseignants marseillais du Lycée Thiers pour des propos qu’elle avait tenus 
au sujet d’un bizutage alors qu’elle était ministre de l’Enseignement scolaire.

En 2004, l’ancien secrétaire d’État aux Handicapés entre 1988 et 1993 a été 
condamné pour escroquerie au préjudice de l’état à une amende, une peine de 
trois ans d’emprisonnement avec sursis et à une inéligibilité pendant cinq ans.

Enfin, l’ancien ministre de l’Intérieur, M. Charles Pasqua, était poursuivi 
en 2009 dans trois affaires. Il a bénéficié d’une relaxe pour deux d’entre 
elles et a été condamné à un an de prison avec sursis pour complicité et 
recel d’abus de biens sociaux.

En 2011, une enquête a été ouverte par la Cour contre Christine Lagarde, 
Directrice générale du FMI pour le rôle qu’elle a joué alors qu’elle était 
ministre de l’Économie et des Finances dans l’arbitrage relatif au litige 
entre Bernard Tapie et le Crédit Lyonnais.

L’ancien ministre du Budget, Jérôme Cahuzac, accusé de fraude fiscale, 
pourrait lui aussi être déféré devant la Cour de justice de la République.

§ 3. Les attributions

 1004 La fonction gouvernementale (Const., art.  20) ̧  De la même 
manière que l'article  5  de la Constitution définit la fonction présiden-
tielle, l'article 20 définit la fonction gouvernementale.

Ce texte confère au Gouvernement le pouvoir de « conduire » et de 
« déterminer » la politique de la Nation. Si, à l’évidence, le premier terme 
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(« conduit ») est parfaitement compatible avec le rôle moteur d’un pré-
sident de la République arbitre, au sens fort du mot, le second (« déter-
mine ») paraît être en contradiction avec ce statut. C’est d’ailleurs cette 
apparente contradiction qui avait autorisé, au début de la Ve République, la 
« double lecture » de cette Constitution, l’une, se fondant sur l’article 5 et 
de nature « présidentielle », l’autre se fondant sur l’article 20 et de nature 
« parlementaire ». Ce débat, aujourd’hui largement dépassé, repose, à notre 
sens, sur un postulat contestable : la nécessité d’appliquer pleinement l’une 
ou l’autre de ces deux dispositions, pour sortir de cette difficulté, d’où l’arbi-
traire du choix, alors qu’il faut plutôt s’appliquer à établir comment appli-
quer l’un et l’autre de ces textes sans dénaturer la volonté des constituants. 
Pour tenir cette gageure, il ne peut exister qu’une solution : admettre que ces 
deux textes peuvent être mis en œuvre simultanément, mais selon des degrés 
d’intensité variables en fonction des circonstances politiques. Lorsque, le 
chef de l’État exerce son arbitrage au sens fort du terme (hors cohabita-
tion), l’article 20 ne connaît qu’une application partielle, le Gouvernement 
se bornant à conduire une politique largement déterminée par le président 
de la République. Au contraire, lorsque l’arbitrage présidentiel est plus loin-
tain, l’article 20 fonctionne « à plein régime », le Gouvernement condui-
sant une politique qu’il a, lui-même, déterminée.

Pour le reste, l’article 20 reprend des dispositions classiques : l’adminis-
tration et l’armée sont des instruments à sa disposition et il est politique-
ment responsable devant le Parlement.

A. Les attributions collégiales

 1005 Des attributions multiformes ̧  Le Gouvernement, pris dans son ensemble, 
dispose de prérogatives déterminées par la Constitution. Tout d'abord, le 
Gouvernement est un organe de proposition : c'est lui qui peut proposer au 
président de la République de prendre l'initiative d'un référendum.

Ensuite, il prend collégialement un certain nombre de décisions en 
Conseil des ministres : décrets, ordonnances, nomination aux emplois 
civils et militaires, état de siège, ou adoption des projets de lois.

Enfin, il est l’organe privilégié des relations entre l’exécutif et le législatif 
et il est directement impliqué dans la procédure législative.

On rappellera pour terminer qu’il incombe au Gouvernement d’assurer 
l’intérim de la présidence de la République, en cas d’empêchement du pré-
sident du Sénat.

B. Les attributions du Premier ministre  
(Const., art. 21)

 1006 Le chef du Gouvernement ̧  Le Premier ministre est le chef du Gou-
vernement puisqu'il en dirige l'action, conformément à l'article  21  de 
la Constitution.
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C’est, à ce titre, qu’il organise le travail gouvernemental, donne des 
instructions et assure les arbitrages entre les différents ministères, notam-
ment en matière budgétaire où ceux-ci sont organisés par des textes.

C’est également à lui qu’il revient de faire respecter la solidarité gouver-
nementale et d’exprimer la position de l’ensemble du Gouvernement.

Enfin, pour exercer cette première fonction de direction, il dispose de 
l’assistance d’importants services administratifs comme le Secrétariat 
général du Gouvernement.

L’article 21 fait du Premier ministre le responsable de la défense nationale, 
ce qui pose un problème de concurrence avec le président de la République, 
chef des armées. Lequel des deux est-il le premier dans ce domaine particu-
lièrement sensible ?

L’ordonnance du 7  janvier 1959  dispose dans son article  9  que le 
Premier ministre « exerce la direction générale et la direction des armées ». 
Toutefois, et compte tenu de l’existence de l’arme nucléaire et de la néces-
sité de ne confier qu’à une seule personne la responsabilité de la décision 
de son utilisation, c’est le président de la République qui a été ainsi désigné 
par le décret du 14 janvier 1964, et qui a donc pris le pas sur le chef du 
Gouvernement. Le règlement de discipline des armées résultant du décret 
du 28 juillet 1975, est d’ailleurs parfaitement clair sur ce point, en préci-
sant que « conformément à la Constitution, les armées relèvent : du président 
de la République, chef des armées, garant de l’indépendance nationale et de 
l’intégrité du territoire, du Premier ministre… ».

Même si, aujourd’hui, cette primauté présidentielle en matière de 
défense n’est plus contestée par personne quelle que soit la situation 
politique, il serait sans doute bon d’en tirer les conséquences en ce qui 
concerne les textes. Le comité Balladur, dans ses propositions, avait tenu 
à préciser les choses en insérant dans l’article 21 la phrase suivante : « Il 
[le Premier ministre] met en œuvre les décisions prises dans les conditions 
prévues à l’article 15 en matière de défense nationale ». Cette disposition a 
été reprise dans le projet de révision mais écartée, en première lecture, par 
l’Assemblée nationale. Elle n’apparaît donc pas dans la loi constitution-
nelle du 23 juillet 2008.

Le Premier ministre est chargé de l’exécution des lois ce qui le conduit 
à exercer le pouvoir réglementaire sous réserve des prérogatives présiden-
tielles dans ce domaine.

Il nomme aux emplois civils et militaires, mais, ici encore, sous réserve 
des compétences du chef de l’État telles qu’elles sont prévues par l’article 13 
de la Constitution.

Le Premier ministre dispose enfin de toute une série de compétences 
assez disparates : il propose au président de la République la nomination 
et la révocation des membres du Gouvernement, ainsi que l’initiative 
d’une révision de la Constitution ; il est consulté par le chef de l’État 
avant la dissolution et avant la mise en œuvre des pouvoirs exception-
nels de l’article 16 ; il peut demander la réunion du Parlement en session 
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extraordinaire ou, depuis la révision constitutionnelle du 4 août 1995, la 
tenue de jours supplémentaires de séance pendant la session parlementaire 
ordinaire ; il supplée, le cas échéant, le président de la République pour la 
présidence du Conseil des ministres en vertu d’une délégation expresse et 
sur un ordre du jour déterminé ; il dispose de l’initiative des lois et peut 
engager la responsabilité du Gouvernement sur un programme, une décla-
ration de politique générale ou un texte ; il est l’une des autorités de saisine 
du Conseil constitutionnel.

Les actes du Premier ministre sont contresignés, le cas échéant, par les 
ministres chargés de leur exécution.

C. Les attributions individuelles des membres 
du Gouvernement

 1007 Une double fonction ̧  Les membres du Gouvernement ont, tout 
d'abord, une fonction politique, inhérente à leur qualité et marquée par 
leur participation à la définition et à la mise en œuvre de la politique 
gouvernementale. À cet égard, les membres du Gouvernement sont tenus 
à une obligation de solidarité envers les décisions arrêtées par le Gouver-
nement, principe qu’il n’est cependant pas facile de faire respecter dans 
la pratique.

Les membres du Gouvernement ont également une fonction adminis-
trative, la plupart d’entre eux étant à la tête d’un département ministériel 
doté d’une administration, dont ils sont alors les supérieurs hiérarchiques.

SECTION 3. LES RAPPORTS ENTRE  
LE PRÉSIDENT DE LA RÉPUBLIQUE  
ET LE PREMIER MINISTRE

 1008 Des rapports variables ̧  Sous la Ve République, les rapports internes à 
l’exécutif entre le président de la République et le Premier ministre varient 
en fonction des circonstances politiques.

Il est donc nécessaire de distinguer, ici, entre les périodes de coïncidence 
des majorités présidentielle et parlementaire et les périodes de cohabitation.

§ 1. En période de coïncidence des majorités  
présidentielle et parlementaire

 1009 Généralités ̧  Il s'agit des périodes où la majorité qui soutient le pré-
sident de la République et qui s'est fixée dès l'élection présidentielle 
(« majorité présidentielle ») et la majorité des députés à l'Assemblée natio-
nale (« majorité parlementaire ») sont à l'unisson. C'est là le scénario le 
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plus fréquent sous la Ve République puisqu’il s’est appliqué de 1959 à 1962 
(avec cependant des nuances compte tenu du caractère hétéroclite de la 
majorité parlementaire), de 1962 à 1986 (avec un changement de majori-
tés en 1981), de 1988 à 1993, de 1995 à 1997 et depuis mai 2002.

 1010 La primauté présidentielle ̧  Dans un tel contexte, la position du chef 
de l'État est dominante. Doté d'une légitimité démocratique très forte et 
sans concurrence et relativement libre du choix de la personne du Premier 
ministre (cf.  supra), le président de la République peut s’imposer sans 
grande difficulté au sein du couple exécutif et donner l’impulsion déter-
minante aux décisions gouvernementales y compris lorsque celles-ci sont 
mises en œuvre par des lois votées par le Parlement.

Cette primauté présidentielle pose cependant un problème majeur : celui 
de la place et du rôle du Premier ministre à qui, comme nous l’avons vu, la 
Constitution confère un rôle de premier plan. Il a donc paru nécessaire de 
proposer des clés de répartition des compétences susceptibles de résoudre 
cette équation.

Ce phénomène semble s’être accentué depuis l’arrivée au pouvoir du 
président Sarkozy. Face à l’« hyperprésidentialisation » de la pratique du 
régime, on a pu, au début du quinquennat, s’interroger sur la place et le 
rôle réel du Premier ministre M. Fillon.

 1011 La théorie du domaine réservé ̧  Cette théorie a été exposée par 
Jacques Chaban-Delmas en 1959 devant les assises de l'UNR à Bordeaux. 
Pour celui qui était alors le président de l'Assemblée nationale, le chef de 
l'État devait, dans la nouvelle conception de son rôle, limiter son champ 
d'intervention à un « domaine réservé » constitué des affaires étrangères, 
de la Défense nationale et, à l'époque, de l'Algérie. Le reste serait alors, 
sauf exception ponctuelle, de la compétence du Premier ministre. En 
quelque sorte, pour reprendre une autre formule de l'époque, le président 
s'occuperait de la France et le Premier ministre des Français…

Cette théorie était sans doute adaptée au comportement du premier pré-
sident de la Ve République, le général de Gaulle qui avait, finalement, une 
conception plus qualitative que quantitative des compétences présidentielles.

Très rapidement, cette théorie a été balayée par les successeurs du Général, 
à commencer par Georges Pompidou, qui, Premier ministre pendant six 
ans avant d’accéder à la présidence de la République, pouvait mesurer, plus 
que tout autre, l’espace que celle-ci laissait au chef du Gouvernement…

À partir de là, tous les présidents de la République, Valéry Giscard d’Estaing, 
François Mitterrand et surtout depuis sa réélection Jacques Chirac, ont 
considéré qu’il n’existait pas véritablement de domaine réservé mais que le 
chef de l’État pouvait évoquer n’importe quelle affaire, étant entendu que la 
Défense et les Affaires étrangères restent ses domaines « privilégiés ». En fait, 
cela a débouché sur une sorte d’unité d’un pouvoir exécutif hiérarchisé, dont 
le sommet s’incarne dans le chef de l’État, élu au suffrage universel direct.
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Ce schéma théorique n’est cependant pas toujours aussi linéaire, car il 
peut varier en fonction des personnalités concernées, notamment de celle 
du Premier ministre.

 1012 La variabilité en fonction de la personnalité des Premiers 
ministres ̧  La personnalité des Premiers ministres n'est pas indiffé-
rente dans cette délicate et incertaine répartition des rôles en période 
de coïncidence des majorités. La Ve République a ainsi connu des chefs 
de Gouvernement qui ont facilement accepté cette soumission à l’autorité 
présidentielle, allant même jusqu’à donner l’impression (ce qui n’était 
pas forcément la réalité) de s’effacer pour ne pas porter ombrage au 
chef de l’État : ainsi, au tout début de ses fonctions, Georges Pompidou 
(1962-1968), à qui le général de  Gaulle donnera le conseil de se faire 
connaître (ce qu’il réussira fort bien), ou encore Maurice Couve de Mur-
ville (1968-1969), fidèle exécutant du Général au Quai d’Orsay et qui le 
restera sans peine lors de son bref passage à l’Hôtel Matignon, ou enfin, à 
un degré moindre, Pierre Messmer (1972-1974) deuxième et dernier Pre-
mier ministre de Georges Pompidou. De la même manière, la nomination, 
en mai 2002, de Jean-Pierre Raffarin à la tête du Gouvernement semblait 
résulter de la volonté du président de la République nouvellement réélu, 
de manifester la primauté présidentielle en ce qui concerne l’impulsion 
politique de l’exécutif. La nomination, en mai 2005, de Dominique de Vil-
lepin, après l’échec du référendum sur le Traité constitutionnel de l’Union 
européenne, paraît obéir à la même logique, mais dans un contexte poli-
tique très différent marqué notamment par l’affaiblissement sensible du 
président de la République.

La nomination de  François Fillon en 2007  par le président de la 
République, Nicolas Sarkozy, se fait dans une situation politique nouvelle : 
élu de manière confortable, doté d’une large majorité parlementaire le 
soutenant, le chef de l’État souhaite mettre en œuvre une conception très 
active de la fonction présidentielle.

Malgré la dimension politique personnelle du chef du Gouvernement, 
il semble bien qu’il soit décidé à se soumettre sans états d’âme à la volonté 
présidentielle tout en manifestant une certaine autonomie à l’égard du chef 
de l’État, phénomène qui aura tendance à s’accentuer durant le mandat.

À l’inverse, d’autres chefs de Gouvernement, dotés au moment de leur 
nomination d’une réelle autorité politique, ou l’ayant acquise dans l’exer-
cice de leurs fonctions, se montreront plus autonomes à l’égard du pré-
sident de la République repoussant ainsi, jusqu’à leurs extrêmes limites, 
les frontières de leur champ d’intervention. À cet égard, l’exemple le plus 
significatif est, sans doute, celui de Jacques Chaban-Delmas (1969-1972) 
qui tentera, il est vrai sans grand succès, de « déterminer » de manière 
indépendante la « politique de la Nation » (v.  Déclaration de politique 
générale, 16  sept.  1969, dite « Discours sur la Nouvelle société »). On 
peut encore citer : Georges Pompidou surtout à partir de 1965, Jacques 
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Chirac, Premier ministre de  Valéry Giscard d’Estaing (1974-1976) ou 
Michel Rocard, Premier ministre de François Mitterrand (1988-1991).

Le couple formé en 2012  par François Hollande, président de la 
République et Jean-Marc Ayrault, Premier ministre a été marqué tout à la 
fois par une impopularité largement partagée et une soumission presque 
sans faille du chef du Gouvernement au chef de l’État. Ce qui n’a pas 
empêché la démission forcée du Premier ministre devenu une sorte de bouc 
émissaire des mauvais résultats électoraux de la majorité.

Les relations entre François Hollande et Manuel Valls, le successeur 
de  Jean-Marc Ayrault, semblent s’être dégradées après deux ans de vie 
commune et à l’approche de l’élection présidentielle.

Le cas d’Edouard Philippe est atypique puisque « nommé », hors coha-
bitation, il n’est pas issu du parti du Président pour lequel d’ailleurs il 
n’a ni fait campagne (il a fait celle d’Alain Juppé pour les primaires et 
en partie celle de  François Fillon) ni appelé à voter au premier tour de 
la présidentielle.

Issu des Républicains, l’ancien maire du Havre pourrait sembler dispo-
ser d’une dimension politique propre et originale sous la Ve République. 
Pourtant force est de constater que face à l’omniprésence du chef de l’Etat, 
Édouard Philippe apparaît plus comme un « collaborateur » fidèle que 
comme un chef de gouvernement autonome, même si Emmanuel Macron 
semble de plus en plus lui déléguer certaines tâches.

Il est vrai que jugée ainsi en début de quinquennat, il n’est pas impossible 
que cette position évolue au gré des circonstances et de l’évolution de la 
vie politique…

§ 2. En période de cohabitation

 1013 Généralités ̧  Le terme de « cohabitation », inventé par M. Édouard Bal-
ladur, s'applique aux périodes où la majorité présidentielle et la majorité 
parlementaire sont de tendance politique opposée. Cette situation conduit 
le président de la République à nommer un Premier ministre sans le choi-
sir parmi la majorité qui lui est hostile.

Sous la Ve République, ce scénario s’est produit, pour l’instant, à trois 
reprises : sous François Mitterrand de 1986 à 1988 et de 1993 à 1995 ; sous 
la présidence de M. J. Chirac de juin 1997 à mai 2002.

Dans un tel contexte, la fonction présidentielle voit son champ de 
compétence se réduire et l’on assiste à un rééquilibrage des pouvoirs 
internes à l’exécutif qui rend le chef du Gouvernement plus actif que dans 
l’hypothèse précédemment évoquée.

 1014 La fonction présidentielle réduite à l’essentiel ̧  En période de 
cohabitation, si le chef de l'État voit l'étendue de sa fonction réduite, il 
ne se retrouve pas pour autant dans la situation de ses prédécesseurs de la 
IIIe et IVe République, en charge de « l’inauguration des chrysanthèmes… ».
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Ici, et c’est loin d’être négligeable, le président de la République conserve 
ses prérogatives consacrées par l’article 5 de la Constitution : garant de 
l’indépendance de la nation, de l’intégrité du territoire et du respect des 
traités, il continue de jouer le premier rôle dans la conduite des affaires 
étrangères et en matière de défense. Même si les trois Premiers ministres 
de cohabitation ont tenté de mettre un frein à cette prééminence (J. Chirac 
en 1986  en s’imposant au Sommet de  Tokyo, E.  Balladur en négociant 
lui-même les accords du GATT ou L. Jospin essayant maladroitement de 
concurrencer le président Chirac sur la politique française au Proche-
Orient), ils n’y sont, en fait, jamais parvenu, tant ces attributions font 
partie de l’essence même de la fonction présidentielle. Il est significa-
tif de noter, à cet égard, que dans les grandes réunions internationales 
institutionnalisées comme le G8 (Groupe des pays les plus industriali-
sés du monde) ou les Conseils européens (sommet des chefs d’État et 
de  Gouvernement des pays de l’Union européenne), le président de la 
République est toujours le véritable chef de la délégation française, même 
lorsque le Premier ministre est présent à ses côtés. En 1999, dans le conflit 
du Kosovo, le rôle de Jacques Chirac a été dominant dans la direction des 
opérations, dans la conduite des négociations diplomatiques et dans la 
stratégie de communication interne du pouvoir.

Les prérogatives présidentielles, en période de cohabitation, ne se limitent 
pas au seul domaine extérieur même entendu dans son acception la plus 
large (affaires étrangères et défense nationale).

Le chef de l’État entend également assurer sa mission de « garant de l’indé-
pendance judiciaire » que lui confère l’article 64 de la Constitution (Renoux 
de Villiers, p. 487). C’est ainsi qu’en 1994, François Mitterrand a saisi, sur ce 
fondement, le Conseil supérieur de la magistrature afin qu’il se prononce sur 
le déroulement d’une procédure, politiquement sensible, en cours.

Ensuite, et la perspective ainsi ouverte paraît singulièrement vaste, le 
président de la République peut également agir au nom de la sauvegarde 
de l’unité nationale. Déjà, François Mitterrand avait-il usé de ce registre 
pour intervenir dans le débat politique interne : ce fut notamment le cas, 
en 1986, au moment de la contestation estudiantine après la mort d’un 
jeune manifestant, ou encore en 1994 au sujet de la modification de la loi 
Falloux relative à l’enseignement privé.

Quant à Jacques Chirac, c’est, semble-t-il, une piste qu’il explore avec 
sa volonté, proclamée en 1998 après les élections régionales, de parvenir à 
une modernisation de la vie politique, se mettant ainsi volontairement en 
concurrence avec le Premier ministre.

Enfin, le président de la République reste maître de la procédure de révi-
sion constitutionnelle, comme l’a montré de manière éclatante la mise en 
route de la réforme du quinquennat.

 1015 Un Premier ministre très actif ̧  La cohabitation est une période où le 
Premier ministre joue un rôle extrêmement actif surtout dans le domaine 
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de la politique intérieure. À  ce titre, il est parfaitement en mesure de 
mettre en œuvre le programme de la coalition politique qui l'a porté au 
pouvoir aussi bien par la loi que par le règlement.

De droit chef du Gouvernement, et, de fait, chef de la majorité par-
lementaire, il dispose de tous les moyens lui permettant, au nom de 
l’ensemble gouvernemental, de « déterminer et de conduire la politique 
de la Nation », dans la limite des prérogatives présidentielles définies 
plus haut.

Finalement, dans cette situation, le seul véritable contrepoids à la supré-
matie du Premier ministre dans le domaine des affaires intérieures, n’est 
pas le chef de l’État mais bien plutôt le Conseil constitutionnel à travers 
le contrôle de constitutionnalité des lois qu’il exerce sur saisine de la 
minorité parlementaire.
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TITRE 2

LE PARLEMENT

 1016 Présentation générale ̧  Pendant longtemps, le Parlement a incarné 
« le destin de la démocratie » pour reprendre la formule de Kelsen. S'il 
s'identifie toujours à la démocratie, la tendance générale, au-delà des par-
ticularités nationales, est l'accroissement des contraintes qui encadrent 
son action, limitent son autonomie et réduisent sa place dans le système 
politique. Alors qu'il a longtemps été au centre du jeu constitutionnel, le 
Parlement n'est plus qu'un acteur parmi d'autres. Le « parlementarisme 
rationalisé » (expression forgée par Boris Mirkine-Guetzevitch) peut qua-
lifier la plupart des démocraties contemporaines. Cela signifie que les 
fonctions du Parlement se trouvent soumises à des règles strictement 
codifiées destinées à assurer la stabilité et l'autorité du Gouvernement. 
Cela peut se vérifier aussi bien pour les Parlements étrangers contempo-
rains (Chapitre  1) que pour le Parlement français de la Ve  République 
(Chapitre 2).
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CHAPITRE 1

LES PARLEMENTS  
CONTEMPORAINS

 1017 Concept ̧  Le Parlement est traditionnellement assimilé à la fonction 
ou au pouvoir législatif. On utilise même les expressions « Parlement » et 
« législateur » de manière synonyme. Si l'usage n'est pas tout à fait faux, 
il n'est pas non plus entièrement exact. Les Parlements partagent en effet 
leur pouvoir avec d'autres organes et ils assument par ailleurs des fonc-
tions qui ne sont pas de nature législative. Nous appellerons « Parlement » 
un organe collégial, désigné de manière principalement démocratique, 
à caractère représentatif, associé à la production de normes générales et 
abstraites (lois formelles) et habilité à contrôler certains autres organes. 
Un Parlement au sens ainsi introduit peut avoir d'autres propriétés et 
fonctions mais il ne peut pas en avoir moins.

 1018 Collégialité ̧  Si les missions sont multiples et changeantes, il existe 
en revanche une caractéristique qui en est une constante historique. Les 
Parlements sont des organes collégiaux, ce sont des assemblées. C'est 
cela qui les oppose anciennement déjà aux organes monocratiques que 
sont le Roi ou ses ministres, considérés individuellement. Les fonctions 
peuvent différer d'abord, avant la Révolution, elles sont juridictionnelles 
en France et législatives en Grande-Bretagne. C'est le modèle britannique 
qui s'imposera. Ce qui lui confère progressivement son profil moderne, 
c'est la démocratisation de son assise représentative, le monopole du vote 
de la loi et le contrôle d'autres organes, principalement du gouvernement.

 1019 Évolution ̧  À l'origine, le Parlement est simplement une instance 
consultative et délibérative d'aide à la décision pour la Couronne. Il est 
déjà une représentation puisque ses membres siègent en lieu et place d'une 
élite beaucoup plus nombreuse (les lords temporels et spirituels ainsi que 
le patriciat urbain) et qui se considère à son tour comme représentant 
le bien commun. Il le devient aussi en un sens plus moderne, lorsque 
ses membres ne sont plus liés par un mandat impératif et peuvent donc 
s'exprimer et voter « pour la nation tout entière ». C'est ce Parlement 
encore dominé par la féodalité qui conquiert, étape par étape, le droit de 
voter la loi en Grande-Bretagne. C'est lui aussi qui développe la fonction 
de mise en œuvre de la responsabilité gouvernementale. L'étape décisive 
consiste alors dans la démocratisation de la représentation. Dès lors que 
s'impose l'idée que le principe de la légitimité du pouvoir réside dans 
l'ensemble des citoyens, il va falloir que la désignation des parlementaires 
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760 LE PARLEMENT

dans leur ensemble, permette de les concevoir comme le peuple ou la 
nation. De nos jours encore, l'acceptation politique du parlementarisme, 
c'est-à-dire du caractère irréversiblement représentatif de la démocratie, 
tient au fait que le Parlement peut être globalement perçu comme le 
rassemblement d'une commission des citoyens. Cela tient, en deuxième 
lieu, au fait qu'à défaut de pouvoir être le lieu réel de toutes les décisions 
concernant le pays il en soit au moins, mais de manière indiscutable, la 
condition nécessaire.

 1020 Remise en question ̧  Si le droit constitutionnel permet assez souvent 
de montrer que le principe de cette construction est encore valable, c'est 
sa lisibilité politique qui semble aujourd'hui problématique. Il y a bien 
une crise du parlementarisme, mais elle est comme arrimée à son succès 
même. Elle apparaît en effet au moment même où le Parlement est enfin 
accepté par tous les partenaires du jeu politique, c'est-à-dire dès la deu-
xième moitié du dix-neuvième siècle. La délégitimation du Parlement tient 
principalement à deux phénomènes pourtant inséparables de sa propre 
existence : les partis politiques ou plus exactement le fait que les Parle-
ments soient des Parlements de partis et la prédominance des « exécutifs » 
dans la vie politique. À cela s'ajoute, pour les États membres de l'Union 
européenne, que la compétence législative des parlements nationaux se 
trouve progressivement transférée au bénéfice des organes de l'Union.

 1021 Crises du parlementarisme ̧  Juridiquement et idéologiquement, le 
Parlement est l'assemblée ou l'ensemble d'assemblées composé de repré-
sentants où chacun parle et décide individuellement au nom de l'État ou 
de la nation ou du peuple tout entier. Mais en vérité, les parlementaires 
représentent des partis, des lobbies, des structures locales, de multiples 
groupes d'intérêts qui déterminent largement leur vote comme leur survie 
politique. Idéologiquement, le Parlement est considéré comme le « légis-
lateur », mais en vérité l'immense majorité des lois est d'origine et même 
de formulation gouvernementale. Idéologiquement encore, l'on voit dans 
le Parlement l'expression de la souveraineté nationale, mais en vérité un 
nombre croissant de normes qui concernent la nation sont élaborées et 
édictés loin des chambres où siègent les représentants du peuple, par les 
organes de la Communauté européenne. Cette évolution est sans doute 
politiquement inévitable, elle n'en alimente pas moins, et de manière 
régulière, les critiques à l'égard de l'institution parlementaire. L'on peut 
facilement concéder que le parlementarisme contemporain, sous ses mul-
tiples variantes et facettes, ne correspond guère à l'idée d'une démocratie 
idéale où le peuple vertueux décide « souverainement » selon la seule 
considération du « bien commun ». Et l'on peut également accorder que 
bien des choses pourraient être faites pour améliorer les systèmes actuels 
et en corriger les excès. Il n'en découle en aucune façon que l'idéal 
démocratique ait été réalisé tel qu'il a été décrit en tant qu'idéal, ni qu'il 
constitue, aujourd'hui une option effectivement réalisable. Il n'en résulte 
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LES PARLEMENTS CONTEMPORAINS 761

nullement non plus que d'autres constructions, fondamentalement dif-
férentes, donneraient des résultats plus satisfaisants. Le vingtième siècle 
a vu s'effondrer les utopies qui promettaient de traduire sans détour la 
volonté du « vrai » peuple. Jusqu'ici en effet, les seules alternatives propo-
sées n'ont pas aboli la distance entre les représentants et les représentés, 
elles l'ont, bien au contraire, renforcée à l'extrême tout en instituant 
des organes de décisions aux compétences exorbitantes. Si la démocratie 
représentative ne paraît pas entièrement satisfaisante au regard de l'idéal 
démocratique, elle demeure toutefois la seule forme d'organisation qui 
permet de s'en rapprocher en tenant compte des données de nos sociétés 
contemporaines. Extrêmement complexes, elles ne peuvent en effet être 
dirigées et s’épanouir selon des modes d’organisation politique qui en 
serait l’expression immédiate.

 1022 Plan ̧  Le défi positif de la démocratie représentative consiste ainsi à 
rendre concrètement plausible la participation des destinataires à la pro-
duction normative dans le respect de la Constitution. Les différents ordres 
juridiques constituent à nouveau la transposition normative et concrète 
de ces aspirations. Ils définissent le mandat du Parlement (Section 1) et 
le déterminent en tant qu'organe législatif partiel (Section 2), ainsi qu'en 
tant qu'organe de contrôle (Section 3).

SECTION 1. LE MANDAT

 1023 Plan ̧  Le mandat du parlementaire n'est déterminé que par les normes 
générales qui en règlent l'exercice (§ 1), mais cette indépendance a pour 
contrepartie l'exigence d'une désignation principalement mais non exclu-
sivement démocratique (§ 2 et 4) et limitée dans le temps (§ 3).

§ 1. Un organe représentatif

 1024 Le principe du mandat libre ̧  Quel que soit leur système politique, 
toutes les démocraties modernes, sans exception, possèdent un organe 
bénéficiant de certaines compétences que le peuple en tant qu'ensemble 
de citoyens ne peut pas exercer dans son ensemble de façon continue. Sans 
exception, toutes les Constitutions européennes construisent le Parlement 
comme un organe qui agit en lieu et place des électeurs qui en désignent 
les membres sans en recevoir la moindre instruction. C'est la significa-
tion juridique originelle de la représentation politique. Son expression 
constitutionnelle est le principe de la liberté du mandat (contrairement 
au mandat en droit civil) ou l'interdiction de tout mandat impératif (en 
France, 27 C, RFA : LF, art. 38, al. 1er ; Italie : art. 67 etc.). C’est la règle la 
plus directement rattachable à la théorie de la « souveraineté nationale » 
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762 LE PARLEMENT

(v. État et nation), puisque le représentant est considéré comme agissant 
à la place de la nation tout entière, qui ne peut agir en tant que telle 
(v. Const. 1791, titre III, art. 2). C’est aussi la règle qui est mise le plus à 
l’épreuve par la pratique politique, car les partis politiques ont à l’inverse 
tendance à imposer des disciplines de vote. La Constitution ne peut pas 
empêcher qu’un représentant se soumette de son propre gré aux instruc-
tions de son groupe, elle ne peut en revanche sanctionner que des actes 
inconstitutionnels qui tendent ouvertement à priver la liberté du man-
dat de son sens : ainsi les juridictions constitutionnelles considéreront 
comme nulles des lettres de démission déposées au moment de l’entrée 
en fonction et utilisable à tout moment par le président du groupe parle-
mentaire d’appartenance. En tant que simple pratique politique, les ins-
tructions de vote ne possèdent aucune qualité juridique et rien ne permet 
donc d’interdire que les représentants retrouvent à certains moments leur 
entière liberté.

 1025 Cas particulier du Bundesrat allemand ̧  Un problème se pose ainsi 
pour des Chambres qui ne sont pas composées de représentants au sens 
précédent. C'est le cas du Bundesrat allemand qui se compose, selon la Loi 
fondamentale (art. 51) « de membres des gouvernements des Länder qui 
les nomment et les révoquent ». S’agit-il bien d’une assemblée parlemen-
taire ? En tant que tel non, assurément. Mais il s’agit d’un organe partiel 
de l’organe « Parlement » qui possède en Allemagne comme ailleurs une 
assemblée dont les membres ne sont « liés ni par des mandats ni par des 
instructions » (LF, art. 38, al. 1er).

§ 2. Le principe démocratique

 1026 Pondération des modes de désignation ̧  La première contrepartie 
de la liberté du mandat libre est l'obligation constitutionnelle de désigner 
démocratiquement les membres du Parlement ou plus exactement d'au 
moins l'une des assemblées qui le composent.

Tout dépend de l’organisation interne du Parlement. S’il se compose de 
plusieurs chambres, il est de règle qu’il y en ait au moins une issue du suf-
frage universel direct ce qui est également le cas lorsqu’il n’y en a qu’une 
seule. La deuxième chambre sera désignée de manière à permettre l’expres-
sion d’autres principes de représentation.

 1027 Systèmes de suffrage ̧  L'universalité du suffrage fait de l'universalité 
des citoyens (femmes et hommes sans autre distinction que l'âge et la 
jouissance des civiques et sous conditions de quelques modalités d'exer-
cice comme le domicile) le corps électoral, c'est-à-dire l'organe de dési-
gnation de la première chambre. S'il est égal et direct, il peut en revanche 
suivre des principes très différents en ce qui concerne le mode de calcul 
des sièges. Ces règles sont parfois inscrites dans la Constitution (Belgique, 
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Irlande, Autriche), dans d'autres cas la détermination en revient au simple 
législateur (France), il s'agit alors de droit matériellement constitutionnel 
non formel. Certains États privilégient la représentation proportionnelle 
qui permet en principe à toutes les formations politiques constitution-
nellement admises sous certaines conditions (seuil de 5 % en Allemagne 
par exemple) d'obtenir un nombre de sièges proportionnel au nombre de 
suffrages exprimés en leur faveur. L'inconvénient en est le morcellement 
de la composition de la Chambre et, partant, la difficulté de former des 
majorités claires et stables. Par ailleurs, toute représentation proportion-
nelle exige une distribution des restes qui peut à son tour se faire selon des 
modalités très différentes (Autriche, Belgique, Suisse, Irlande). À l'inverse 
le scrutin majoritaire attribue les sièges individuellement au candidat 
ayant obtenu la majorité relative au suffrage. Il permet ainsi la formation 
de majorités claires et stables, il élimine les petits partis, mais il donne 
une surreprésentation au gagnant qui peut être parfaitement minoritaire 
en nombre de voix globalement considéré (Grande-Bretagne). Le scrutin 
majoritaire à deux tours atténue ces effets puisque l'attribution d'un siège 
exige soit l'obtention de la majorité absolue, soit des coalitions électorales 
au deuxième tour (France).

 1028 Une tendance favorable au scrutin majoritaire ̧  Si les systèmes 
majoritaires privilégient l'efficacité, la représentation proportionnelle cor-
respond à une exigence politique parfaitement plausible. Certains pays 
comme l'Allemagne ou l'Italie ont opté pour des systèmes mixtes afin 
d'en combiner les avantages. Le principe en demeure la représentation 
proportionnelle en Allemagne, et depuis 1993 c'est l'élément majoritaire 
qui domine en Italie.

§ 3. Des mandats limités dans le temps

 1029 Aperçu ̧  La durée du mandat est déterminée par le souci de donner à 
la Chambre le temps nécessaire pour la mise en œuvre d'un programme 
et celle de devoir régulièrement affronter le jugement des électeurs qui 
ne peuvent pas intervenir directement dans les décisions parlementaires. 
Certains systèmes privilégient le premier point de vue (c'est le cas de 
la France où le mandat de l'Assemblée est de cinq ans, ce qui est supé-
rieur à la moyenne européenne) d'autres le second (c'était surtout le cas 
des assemblées prévues par les Constitutions révolutionnaires françaises). 
L'Allemagne, la Belgique, l'Autriche, l'Espagne ont adopté une législa-
ture de quatre ans, l'Italie et la France de cinq ans. Alors que cette durée 
est souvent critiquée en France, d'autres pays, comme l'Autriche, réflé-
chissent justement à son introduction. À côté du renouvellement régulier, 
les régimes parlementaires connaissent un renouvellement extraordinaire 
du mandat de l'une ou des deux Chambres. Il peut s'agir de la consé-
quence de plein droit de certains actes comme la déclaration de révision 
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764 LE PARLEMENT

de la Constitution en Belgique (art. 195) ou en Espagne (art. 168). Cer-
taines Assemblées ont le droit de prononcer leur propre dissolution. Le 
droit de dissoudre une Assemblée constitue par ailleurs, dans les régimes 
parlementaires, une compétence du chef de l'État, généralement limitée 
par des délais (France, Italie) ou des conditions spécifiques (Allemagne, 
art. 68 LF).

§ 4. Le problème du bicamérisme

 1030 Aperçu ̧  Le bicamérisme ou bicaméralisme fait du Parlement un organe 
composé et construit ainsi les fonctions normatives auxquelles il participe 
comme une résultante pondérée entre plusieurs formes de représenta-
tion ou même entre représentation et des organes collégiaux composés 
de délégués soumis à des instructions individuelles (comme le Bundesrat 
en Allemagne). La Constitution peut ainsi valoriser certaines forces poli-
tiques comme sources de légitimité secondaire ou, selon les cas, à titre 
égal avec la représentation directe et intégrale du corps électoral. En règle 
générale, la deuxième chambre permet la représentation des collectivités 
territoriales, c’est-à-dire que l’ensemble des parties du territoire, et non le 
territoire dans son ensemble, est considéré comme un principe secondaire 
de légitimité politique.

De manière originale, la Chambre des Lords est composée de pairs à vie désignés 
par la Reine (ainsi que des évêques de l’Église anglicane). Les pairs héréditaires 
(au nombre de 750 environ) ont été supprimés par le « House of Lords Act » de 
novembre 1999. Cependant, à titre provisoire, 92 d’entre eux, choisis par leurs 
collègues, sont maintenus en fonction. Le rapport d’une commission royale, publié 
en janvier 2000, propose une chambre d’environ 550 membres dont la plupart 
seraient nommés par une commission indépendante pour un mandat de quinze 
ans. Quelques membres de la Chambre seraient élus également pour un mandat 
de quinze ans.

En Italie, le président de la République peut nommer cinq sénateurs à 
vie, mais leur quantité est parfaitement négligeable, en revanche le mode 
de scrutin n’est pas véritablement indirect et par ailleurs à peine discer-
nable de celui de la Chambre des députés. C’est justement le caractère 
indirect du suffrage qui caractérise la désignation des membres des deu-
xièmes Chambres. Les différences résultent d’une part du mode de scrutin 
alors appliqué, d’autre part et surtout, de la catégorie de décentralisation 
de l’État (État fédéral, État régional, État dit « unitaire décentralisé » etc.). 
La représentation des activités économiques et sociales avait été fortement 
favorisée pendant l’entre-deux-guerres, mais elle avait subi le discrédit 
des régimes fascistes ou corporatistes qui s’en étaient réclamés. La France 
(art. 69-71) comme l’Italie (art. 99) ont intégré des Conseils économiques 
et sociaux à caractère simplement consultatif, mais c’était l’idée de fusion-
ner ce Conseil avec le Sénat qui avait guidé le projet, refusé par les électeurs, 
de réforme constitutionnelle du général de Gaulle en 1969. Seule l’Irlande 
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fait élire les membres de sa deuxième Chambre, le Seanad Eireann selon un 
principe élitiste par des institutions d’enseignement supérieur.

La véritable pondération des forces politiques au plan constitutionnel 
apparaît ainsi lorsque l’on regarde les compétences attribuées à chacune 
des Chambres et le partage opéré entre elles dans la participation à la 
production normative.

SECTION 2. UN ORGANE LÉGISLATIF PARTIEL

 1031 Plan ̧  Le Parlement n'est pas seul à légiférer, mais sa participation dans 
la procédure législative demeure indispensable. Elle suit d'ailleurs des 
modes d'organisation souvent complexes, fort éloignés de l'idée d'un 
organe compact et monolithique. L'évocation du problème de l'autono-
mie normative et de la classification des compétences permettra d'esquis-
ser le droit d'initiative, le noyau de la compétence législative, l'incidence 
du bicamérisme, les possibilités de délégation du pouvoir de légiférer, ainsi 
que la question de la participation des Parlements nationaux à la produc-
tion normative européenne.

 1032 La question de l’autonomie normative du Parlement ̧  La consti-
tution délimite ici le degré d'autonomie normative du Parlement. On peut 
distinguer une autonomie « en profondeur » et une autonomie « en sur-
face ». La première expression désignera ici la compétence du Parlement 
de déterminer lui-même ses propres procédures, la deuxième les compé-
tences particulières qui lui sont attribuées. Une autonomie en profondeur 
forte entraîne évidemment une forte autonomie en surface, l'exemple en 
est la Grande-Bretagne. La formalisation constitutionnelle des compé-
tences parlementaires tend à réduire l'autonomie en profondeur, mais 
peut laisser subsister une forte autonomie en surface. C'est le cas de la 
plupart des États à régime parlementaire pour lesquels la Constitution 
se contente d'énoncer les règles concernant le mode désignation (v. plus 
haut), le droit d'initiative, le quorum et les majorités requises pour la 
production de lois ou d’autres catégories normatives. En Autriche par 
exemple, l’autonomie en profondeur est relativement forte, mais sou-
mise à des conditions particulières de production puisque le règlement de 
chacune des Assemblées exige les mêmes quotas et les mêmes majorités 
que pour la production de droit constitutionnel formel. La limitation de 
l’autonomie en profondeur peut aller plus loin lorsque la constitution 
détaille plus précisément les étapes de la procédure (c’est le cas du Portu-
gal). Le parlementarisme rationalisé dont le principe est fortement affirmé 
en France, réduit les deux formes d’autonomie à tel point que l’autonomie 
très encadrée de l’édiction du règlement des Assemblées est soumise à un 
contrôle obligatoire du juge constitutionnel.
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 1033 Classification des compétences ̧  Comme pour toute procédure, certains 
actes entraînent certaines obligations ou permissions d'agir. Tous les Parle-
ments se prononcent en dernier lieu sur un texte, ils ont tous une compé-
tence de décision ultime. Ce caractère définitif semble frappant dans le 
parlementarisme classique et devait induire l'idée d'une véritable « souverai-
neté » parlementaire. Elle est en réalité très souvent et surtout fondamentale-
ment relativisée aujourd'hui par le contrôle de constitutionnalité des lois : la 
décision du Parlement peut être à son tour annulée si elle n'est pas conforme 
aux normes suprêmes. Mais, à partir de là on ne trouve que des différences. 
Qui a le droit d'intervenir à quel moment ? Cela peut être le gouvernement, 
le Premier ministre, le Parlement dans son ensemble, une Chambre, une 
commission, une conférence des présidents ou le président d'une Chambre, 
le chef de l'État par son droit de dissolution ou de demande de nouvelle 
lecture. Le « législateur » proprement dit est l'ensemble de tous les organes 
auxquels l'ordre juridique confère une compétence dans la production de la 
catégorie normative appelée « loi ». Il convient d'introduire une classifica-
tion de ses compétences selon que chaque étape peut être déterminée par lui 
ou l'un de ses sous-organes ou qu'elle l'est au contraire par un organe qui 
lui est extérieur. On distinguera donc des compétences « incitatives » qui 
obligent un autre organe à agir et des compétences « de réponse » (il serait 
plus exact, mais linguistiquement problématique de dire « responsives ») qui 
constituent des obligations de répondre par une décision à des actes résultant 
de la mise en œuvre de compétences incitatives. Les différents degrés d'auto-
nomie se situent alors sur une échelle qui va d'un extrême, où le Parlement 
n'a que des compétences de réponse, à l'autre où il se voit attribuer par ail-
leurs la plénitude des compétences incitatives.

Si l’on admet pour les besoins de la cause une classification grossière de 
la procédure législative en quatre étapes : initiative, examen, délibération, 
promulgation, le rôle du Parlement se concentre actuellement autour de la 
deuxième et de la troisième phase, la première étant largement occupée par 
le gouvernement et la dernière par le chef de l’État. La discussion approfon-
die des textes et le vote décisif de la loi demeurent la compétence exclusive 
des Chambres.

 1034 Le droit d’initiative ̧  En vérité, les parlementaires restent également 
titulaires de l'initiative législative. C'est une compétence incitative par-
tagée. Le fait qu'elle soit rarement exercée par le Parlement tient à des 
facteurs politiques, mais il arrive également qu'il découle par ailleurs de 
limitations constitutionnelles. La restriction la plus forte se trouve sans 
doute en France où le gouvernement garde globalement la maîtrise de 
l'ordre du jour (art. 48) : cela revient à priver l'initiative de son effet en 
la partageant en deux étapes nécessaires (l'initiative proprement dite et 
l'inscription à l'ordre du jour) dont seule la première est accordée aux 
membres du Parlement. Si l'initiative gouvernementale est partout pré-
pondérante, c'est que le gouvernement dispose d'infrastructures beau-
coup plus importantes : la totalité de l'appareil administratif.
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 1035 Le noyau de la compétence législative ̧  C'est donc dans la deuxième 
et la troisième phase que l'intervention du Parlement est décisive. Une fois 
à l'ordre du jour d'une Assemblée et après une première lecture générale-
ment formelle, le projet ou la proposition est attribué pour examen à une 
commission puis soumis à une nouvelle lecture avec examen article par 
article et enfin à un vote final. En cas d'organisation bicamérale, le texte 
est ensuite transmis à l'autre Assemblée jusqu'à l'établissement du texte 
définitif que devra promulguer le chef de l'État.

Ce parcours montre l’importance des pondérations de compétences à 
l’intérieur du Parlement. De fortes compétences incitatives gouvernemen-
tales peuvent toutefois surdéterminer ce partage. Si la règle générale est que 
le texte échappe à l’exécutif dès que le Parlement l’examine, des systèmes 
à autonomie en surface faible tendront à réduire les compétences incita-
tives pour ne faire du Parlement qu’un organe de réponse. C’est encore en 
France que le gouvernement peut à plusieurs reprises sélectionner le texte 
sur lequel le Parlement va devoir se prononcer (vote bloqué, art. 44, al. 3 ; 
procédure devant la commission mixte paritaire ou lors du vote définitif 
par l’Assemblée nationale, art. 45).

 1036 Variantes du bicamérisme ̧  La pondération entre les deux Chambres peut 
théoriquement aller du bicamérisme strict (la France de la troisième Répu-
blique ; l'Italie actuelle) jusqu'à la compétence simplement consultative 
de la deuxième  Assemblée. Entre les deux se situent les cas où la deu-
xième Chambre dispose d'attributions globalement moins importantes que 
la première et ne pourra s'opposer qu'à l'adoption de certains textes (France 
pour les lois constitutionnelles et les lois organiques relatives au Sénat ; 
Allemagne art. 77, certaines matières et révisions de la Loi fondamentale, 
art.  79 ; Belgique : certaines matières, art.  77) alors qu'en règle générale 
la première Chambre bénéficie du dernier mot tout en ayant la faculté de 
prendre en considération des amendements proposés par la deuxième.

 1037 Délégation des compétences législatives ̧  Le partage des compé-
tences entre le gouvernement et le Parlement peut aller jusqu'à la déléga-
tion du pouvoir législatif. Strictement interdite par certaines Constitutions 
(Allemagne, Autriche), elle est autorisée sous certaines conditions étroite-
ment délimitées par d'autres (France, Italie, Espagne, Portugal).

Si le Parlement peut, sous certaines hypothèses, déléguer ses compétences 
normatives, il est également envisageable qu’elles soient attribuées à l’un de 
ses sous-organes. C’est le cas en Italie pour les « petites lois » (leggine) qui 
ne sont pas édictées par les Chambres en tant que telles mais par de simples 
commissions. Cette compétence commissionnelle est limitée et ne peut être 
appliquée (art. 72, al. 3 et 4. V. égal. pour l’Espagne : art. 75, al. 2).

 1038 Le problème de la compétence de participation à l’élaboration de 
normes européennes ̧  La construction européenne retire un  nombre 
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croissant de compétences concrètes aux États membres et, partant, à leurs 
organes législatifs. Le seul moyen d'intervention se situe alors en aval sous 
la forme de la mise en œuvre de la responsabilité politique du gouverne-
ment. Mais ceci suppose que la décision soit déjà prise. Il n'est pas éton-
nant que les constituants aient cherché à compenser cette dépossession 
par de nouvelles compétences de contrôle ou des obligations de consulta-
tion sinon même d'avis conforme en aval. Cette problématique se trouve 
renforcée par celle des revendications des entités décentralisées dont les 
compétences constitutionnelles sont également touchées par le pouvoir 
normatif des organes européens.

C’est ainsi que la France a introduit à l’occasion de la révision constitu-
tionnelle rendue nécessaire en vue de la ratification du Traité de Maastricht 
l’obligation gouvernementale de soumettre aux deux Assemblées les pro-
positions d’actes communautaires comportant des dispositions de nature 
législative (art. 88-4). Les Chambres peuvent voter des résolutions mais 
ne peuvent ainsi lier le gouvernement.  Il s’agit donc d’une obligation 
de soumettre l’acte à un débat public parlementaire, sans conséquences 
normatives directes.

En Allemagne, l’introduction d’un nouvel article  23 répondait aux 
mêmes préoccupations. Le gouvernement doit demander son avis au 
Bundestag et il doit les « prendre en considération » au cours des négocia-
tions. Les règles sont plus contraignantes pour les actes concernant des 
matières relevant de la compétence des Länder. L’avis du Bundesrat est pris 
en considération d’une manière générale, mais s’il s’agit de compétences 
exclusives et qu’elles « sont affectées de manière centrale », la compé-
tence allemande dans l’organe européen est obligatoirement attribuée à un 
représentant des Länder désigné par le Bundesrat.

L’Autriche s’est également dotée de règles très détaillées à l’occasion de 
son adhésion à l’Union européenne (1994). Le gouvernement fédéral doit 
immédiatement transmettre les projets de l’Union européenne pour avis 
selon les critères de compétence législative interne. Les avis donnés par 
le Conseil national dans les matières fédérales ou par les Länder pour les 
questions qui concernent leurs attributions lient le gouvernement dans son 
action européenne. Il peut toutefois s’en écarter pour des raisons urgentes 
d’intégration européenne, mais il est obligé de motiver cette conduite qui 
lui est en principe interdite en matière constitutionnelle (art.  23  d) et 
23 e) de la Loi constitutionnelle fédérale).

SECTION 3. UN ORGANE DE CONTRÔLE

 1039 Concept et plan ̧  On entendra ici par « contrôle au sens large » trois 
compétences bien distinctes mais étroitement liées : celle de désigner les 
titulaires de fonctions d'organe et celle, symétrique, de demander à de 
tels titulaires des justifications de leur action et, éventuellement, de les 
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révoquer. Cette dernière fonction sera appelée « contrôle au sens strict ». 
Par ailleurs le Parlement peut demander des justifications aux titulaires de 
fonctions d'organe pour leur action. Les constitutions lui attribuent égale-
ment des traces d'anciennes fonctions juridictionnelles.

§ 1. Un organe de désignation

 1040 Principe ̧  Dans le régime parlementaire classique, le Parlement désigne 
le chef de l'État.  Il peut être chargé de l'investiture du gouvernement 
comme de la création d'autres titulaires de fonctions d'organe.

 1041 Désignation du chef de l’État ̧  L'Allemagne et l'Italie ont conservé la 
tradition de l'élection du chef de l'État par un organe parlementaire spécial : 
Assemblée fédérale en Allemagne, réunion des deux Chambres en Italie. En 
Grèce, régime monocaméral, le président est élu par la Chambre des députés.

 1042 Désignation de membres du gouvernement ̧  C'est également en 
Allemagne que l'on trouve l'élection du Chancelier fédéral par le Bundes-
tag sur proposition du président fédéral. Sans être exclusif, l’exercice de 
cette compétence est donc une condition nécessaire de la formation du 
gouvernement. Le Parlement est encore associé à la désignation du gou-
vernement en Italie, non pas par l’élection, mais par un vote d’investiture 
qui confirme une proposition présidentielle.

 1043 Désignation de membres de cours constitutionnelles et d’autres 
organes juridictionnels ̧  L'introduction d'un contrôle de constitu-
tionnalité allait souvent de pair avec l'attribution du pouvoir de création 
des juges constitutionnels aux Assemblées parlementaires. Ce fut le cas 
en Autriche de 1920 à 1929 et c'est toujours le cas en Allemagne (art. 94, 
al.  1er). Parfois, le Parlement désigne une partie des membres, (Italie, 
Autriche, Espagne, Portugal), parfois cette charge incombe à des organes 
du Parlement : en France un tiers des membres du Conseil constitution-
nel est nommé par le président du Sénat, un autre par le président de 
l’Assemblée nationale. Si la haute justice n’est confiée ni à la Cour consti-
tutionnelle ni à la représentation nationale elle-même, celle-ci est tradi-
tionnellement associée à l’élection des juges qui l’exercent (Haute Cour 
de justice et Cour de justice de la République en France ; Cour de l’art. 86 
Const. en Grèce ; organe juridictionnel chargé de juger le président de la 
République selon l’art. 135 al. 7 Const. italienne).

§ 2. Un organe de révocation

 1044 Problématique ̧  On considère traditionnellement que le gouverne-
ment doit bénéficier de la « confiance » du Parlement, que celui-ci puisse 
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« contrôler » celui-là. La construction démocratique de la représentation 
tient en effet au fait que les fonctions exécutives principales ne peuvent 
être exercées contre la volonté des élus du peuple. En même temps, l'on 
veut éviter que le gouvernement puisse être paralysé par les dissensions 
internes au Parlement. Ceci amène la plupart des Constitutions à lui don-
ner non pas un droit de désignation qu'elles attribuent en général au chef 
de l'État, mais un droit de révocation lui-même soumis à des conditions 
spécifiques. Le gouvernement demeure ainsi en place aussi longtemps que la 
représentation nationale ne l’oblige pas à démissionner.

 1045 Qualification juridique ̧  Il ne s'agit pas d'une sanction à proprement 
parler, car elle ne constitue pas la conséquence de la violation d'une règle. 
Même là où le Parlement dispose de compétences incitatives faibles, celle-
ci lui reste entièrement acquise. La motion de censure ou de défiance est 
certes soumise à des conditions de procédure mais elle n'est jamais liée à 
l'intervention conditionnante d'un autre organe (France, art. 49, al. 2).

 1046 Une compétence de réponse ̧  Ce dernier cas peut pourtant compléter 
le dispositif. En effet, les Constitutions autorisent les gouvernements, 
régulièrement désignés et en fonction, à poser la question de confiance 
au Parlement. La compétence de révocation en est alors une de réponse 
(France, art.  49, al.  1er). Le vote d’investiture n’est autre chose qu’une 
obligation gouvernementale de poser la question de confiance après sa 
formation (Italie, art. 94, al. 3).

 1047 Encadrement de la censure ̧  Le souci d'éviter des crises gouverne-
mentales a entraîné l'introduction de règles visant à rendre la révocation 
plus difficile. On peut, comme en Italie ou dans la France de la Qua-
trième République, séparer la révocation en tant que procédure explicite 
des votes sur les textes proposés par le gouvernement : une absence de 
majorité ne vaut pas censure (Italie, art. 94, al. 4). En Allemagne l'absence 
de majorité lors du vote d'une motion de confiance entraîne non pas la 
révocation mais l'habilitation de dissolution au bénéfice du président 
fédéral (art. 68). On peut renforcer les exigences de procédures : intro-
duire des délais (Italie, art.  94, al.  5 ; Allemagne art.  67, al.  2 ; France, 
art. 49, al. 2), demander un seuil de participation à la motion (France et 
Italie : un dixième des membres de l'Assemblée), des conditions de majo-
rité (France). L'une des constructions les plus célèbres est sans doute celle 
qui, en Allemagne, conditionne la révocation du Chancelier fédéral par 
l'élection de son successeur (art. 67, « motion de défiance constructive »).

Il convient de mentionner un cas où le Parlement intervient même 
dans la révocation du chef de l’État. En Autriche, une résolution des deux 
Chambres réunies, sur saisine du Conseil national votant lui-même à la 
majorité des deux tiers, convoque les électeurs pour un référendum sur le 
maintien en fonction du président fédéral. Le refus de la destitution par les 
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citoyens vaut réélection du président pour un nouveau mandat et disso-
lution de plein droit du Conseil national (L. const. fédérale, art. 60 al. 6).

§ 3. Une compétence d’exiger des justifications

 1048 Aperçu ̧  Les titulaires de fonctions gouvernementales peuvent être obli-
gés à remettre leur démission, mais souvent, le Parlement et partant, 
les électeurs, ne savent tout simplement pas quel était exactement le 
comportement de ces personnes dans des situations déterminées. C'est 
une compétence traditionnelle du Parlement que de pouvoir exiger leur 
comparution aux fins de demande d'explication. Il s'agit bien évidem-
ment d'un droit particulièrement, s'il lui est concédé, pour l'opposition 
qui, par hypothèse, ne partage pas les conceptions du gouvernement. L'Al-
lemagne prévoit explicitement un seuil d'un quart des membres du Bun-
destag en Allemagne (art.  44). Beaucoup de constitutions abandonnent 
cette matière aux règlements des Assemblées. Très souvent, cette décision 
exige un vote de l’Assemblée concernée ce qui limite la portée du contrôle 
puisque la majorité n’a pas intérêt à mettre en difficulté son propre gou-
vernement. Les alternances permettent alors de surmonter cet obstacle. 
Un problème apparaît du fait de la concurrence entre ces commissions et 
les compétences des tribunaux. La complémentarité est souvent difficile 
à garantir : n’étant pas un organe juridictionnel mais travaillant souvent 
selon les mêmes normes de procédure (applicabilité du Code de procédure 
pénale), les conclusions ne lient pas les tribunaux. La Loi fondamentale 
allemande précise que ceux-ci sont « libres d’apprécier les faits qui font 
l’objet de l’enquête ».

§ 4. Un organe juridictionnel partiel

 1049 Aperçu ̧  Si l'originalité du modèle britannique réside dans le développe-
ment progressif des compétences de législation et de contrôle, celles qui en 
faisaient, à l'instar du modèle français de l'Ancien Régime, une juridic-
tion spéciale n'ont pas entièrement disparu. Elles ont certes été conservées 
de la manière la plus pure dans la Constitution des États-Unis qui fait du 
Congrès l'organe de mise en accusation et de jugement pénal, pouvant 
conduire à la destitution du président (impeachment). Avant de devenir un 
contrôleur des autres organes, le Parlement en a été le juge et l’a également 
été en ce qui concerne les pouvoirs de ses propres membres. Si les constitu-
tions modernes opèrent un partage des tâches au bénéfice de juridictions 
spécifiques externes à la représentation nationale, des traces de ces mis-
sions demeurent parfois présentes. Le cas français illustre bien cette évo-
lution. Le Parlement de la IIIe République est encore accusateur (Chambre 
des députés) et juge (Sénat) (L. const. 16 juill. 1875, art. 12 sur les pou-
voirs publics) du président de la République, la Constitution de 1946 ne 
lui conserve que la faculté d’accusation (Ass. nat., art. 57) et attribue celle 
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de juger à la Haute Cour de justice (art. 57). La Constitution du 4 octobre 
1958 conserve cette distribution, l’accusation devant toutefois être décidée 
par les deux Chambres statuant par un vote identique (art. 68), avant de 
diversifier, en 1993, les organes juridictionnels compétents respectivement 
pour le président et les membres du gouvernement (art. 68-1). Alors que 
la Haute Cour de justice compétente pour juger le président pour haute 
trahison est encore conçue comme une stricte émanation du Parlement 
(art. 67), la Cour de justice de la République, compétente pour le juge-
ment des crimes et délits commis par les membres du gouvernement dans 
l’exercice de leurs fonctions, comprend par ailleurs trois juges ordinaires ; 
la mise en accusation échappant d’ailleurs entièrement au Parlement. En 
Allemagne, les deux Chambres sont séparément compétentes en matière 
d’accusation du président fédéral qui est jugé par la Cour constitution-
nelle. En Italie comme en Autriche, l’accusation relève des deux Chambres 
réunies. Dans certains pays, le Parlement a perdu sa qualité de juge des 
pouvoirs de ses membres, attribuée aux cours constitutionnelles (Autriche 
depuis 1920, France, Portugal), il la conserve toutefois dans certains États, 
pourtant dotés de telles juridictions (Allemagne, Italie).
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LE PARLEMENT  
SOUS LA VE RÉPUBLIQUE

 1050 Un Parlement bicaméral ̧  Aux termes de l'article 24 de la Constitu-
tion de 1958, le Parlement est composé de deux chambres, l'Assemblée 
nationale et le Sénat.

Il s’agit d’un bicamérisme inégalitaire (moins toutefois que sous la 
IVe République). Ainsi, en cas de désaccord entre le Sénat et l’Assemblée 
nationale sur le vote d’une loi c’est l’Assemblée nationale qui peut avoir le 
dernier mot (sauf pour certaines lois organiques et pour les lois constitu-
tionnelles). Par ailleurs, le Sénat ne peut renverser le Gouvernement (mais, 
en contrepartie il ne peut être dissous).

Contesté par ceux qui considèrent que son mode d’élection (au suffrage 
universel indirect) favorise les zones rurales, l’utilité du Sénat comme 
chambre de réflexion, et comme facteur d’amélioration de la production 
législative est incontestable. D’un point de vue politique il a joué un rôle de 
stabilisateur : d’abord opposé au général de Gaulle (qui a tenté vainement 
de le transformer en profondeur, par référendum, en 1969), il a soutenu 
le Gouvernement entre 1974 et 1981 avant de se retrouver dans l’opposi-
tion en 1981, 1988, de 1997 à 2002. La gauche y est devenue majoritaire, 
en 2011, pour la première fois depuis le début de la Ve République, pour 
une brève période (2011-2014).

 1051 Un effort de rationalisation ̧  Les constituants de 1958, ont voulu 
réagir contre la dérive vers le régime d'assemblée qui avait caractérisé la 
IIIe et la IVe République.

Il s’agissait pour eux « de rénover le régime parlementaire » (discours 
de  Michel Debré devant le Conseil d’État le 27  août 1958) ou encore 
d’« établir un régime parlementaire sans souveraineté parlementaire » 
(François Goguel).

Pour ce faire, la hiérarchie entre les pouvoirs constitués a été renversée, 
au profit de l’Exécutif et au détriment du Parlement. « Souverain déchu », 
ce dernier va donc payer, dans le texte de la Constitution, le discrédit qui 
s’était accumulé sur lui sous les Républiques précédentes.

Cette rationalisation du parlementarisme va se traduire par une limi-
tation de la fonction législative et par un encadrement de la fonction 
de contrôle.

 1052 Une fonction législative en principe limitée ̧  Cette limitation se 
traduit dans le texte constitutionnel de plusieurs façons. Le Parlement 
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perd son monopole dans l'élaboration de la loi du fait de l'institution du 
référendum législatif (Const., art. 11). Le domaine d'intervention de la loi 
est limité à certaines matières (Const., art. 34), en même temps que dis-
paraît la souveraineté de la loi par la création du contrôle de constitution-
nalité exercé par le Conseil constitutionnel. Enfin, le travail législatif est 
encadré par les multiples prérogatives conférées au Gouvernement dans le 
cadre de la procédure législative.

La fonction législative du Parlement sera abordée en détail dans la deu-
xième partie (titre 2, Les normes législatives).

 1053 Une fonction de contrôle encadrée ̧  Afin d'éviter les crises minis-
térielles à répétition consécutives à la mise en jeu par le Parlement de la 
responsabilité politique du Gouvernement, les constituants de 1958 
ont poussé très loin la rationalisation du parlementarisme. L'article 49 de 
la Constitution codifie très précisément les procédures d'engagement de 
responsabilité du Gouvernement. Quant aux commissions parlemen-
taires, leur création et leur fonctionnement sont étroitement réglementés 
afin d'éviter un contrôle trop pesant sur l'exécutif.

 1054 Une revalorisation nécessaire des pouvoirs du Parlement ̧  L'en-
cadrement du Parlement apparaissait nécessaire dans un contexte poli-
tique marqué par un multipartisme désordonné, car il permettait au 
Gouvernement de pallier une absence de majorité stable. II est apparu 
excessif dès lors qu'est apparu « le fait majoritaire », en 1962. L'exis-
tence d'une majorité cohérente soutenant l'action de l'Exécutif va assurer 
la stabilité gouvernementale et rendre largement inutiles les procédures 
visant à « protéger » le Gouvernement. « Un Parlement, pour quoi faire ? » 
pouvait ainsi s'interroger André Chandernagor dans le titre d'un ouvrage 
publié en 1967. Et, dans son rapport remis au président de la République le 
15 février 1993, le Comité consultatif pour la révision de la Constitution 
présidé par le doyen Vedel constatait que « trente-cinq ans après l'entrée 
en vigueur de la Constitution de 1958, les interrogations se multiplient 
sur la place, le rôle et les conditions d'activité du Parlement ».

Un certain nombre de réformes sont allées dans le sens d’une réno-
vation et d’une revalorisation de l’institution parlementaire : possibilité 
offerte aux parlementaires de saisir le Conseil constitutionnel (1974), 
ou encore de donner leur avis (par des résolutions) sur les projets d’actes 
communautaires (1992), instauration d’une session parlementaire unique 
et d’une séance mensuelle réservée par priorité à l’ordre du jour fixé 
par chaque assemblée (1995), vote des lois de financement de la sécu-
rité sociale (1996), renforcement des pouvoirs de contrôle en  matière 
financière (2001).

La réforme constitutionnelle de 2008, reprenant sur ce point l’essentiel 
des propositions du « Comité de réflexion et de proposition sur la moder-
nisation et le rééquilibrage des institutions de la Ve République » présidé 
par E. Balladur, doit contribuer à renforcer le rôle du Parlement en lui 
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permettant d’améliorer son travail législatif, de mieux maîtriser le dérou-
lement de ses travaux et d’assurer un contrôle plus efficace sur l’exécutif. 
Le nouvel article 24 de la Constitution met en exergue les trois fonctions 
essentielles du Parlement : le vote de la loi, le contrôle de l’action du 
Gouvernement et l’évaluation des politiques publiques. Cette réforme de 
grande ampleur est de nature à sensiblement atténuer les effets du « parle-
mentarisme rationalisé » voulu par les constituants de 1958 et à opérer un 
rééquilibrage entre les pouvoirs exécutif et législatif.

 1055 Plan ̧  Après avoir étudié le statut des parlementaires, puis l'organisation 
du travail du Parlement, nous présenterons la fonction de contrôle, étant 
rappelé que la fonction législative sera abordée dans la deuxième partie 
consacrée à l'étude des normes.

SECTION 1. LE STATUT  
DES PARLEMENTAIRES

 1056 Lois ordinaires et loi organique ̧  Le statut est fixé à la fois par la loi 
ordinaire (loi électorale, à savoir principalement le mode de scrutin) et 
par des lois organiques (nombre des membres des assemblées parlemen-
taires, indemnités, régime des inéligibilités et des incompatibilités). Ces 
dernières nécessitent l'accord du Sénat pour toute modification concer-
nant les sénateurs (Const., art. 46 al. 4).

Seront présentés le mode d’élection des parlementaires puis leurs obliga-
tions et leurs droits.

§ 1. L’élection des parlementaires

A. L’élection des députés (élections législatives)

 1057 577 députés élus pour 5  ans ̧  L'effectif de l'Assemblée natio-
nale a été fixé à 577 députés par la loi organique du 10  juillet. 1985 et 
l'article 24, al. 3 C, issu de la révision du 23 juillet 2008, dispose que ce 
nombre ne peut être dépassé. L'ordonnance no  2009-935 du 29  juillet 
2009  portant répartition des sièges et délimitation des circonscriptions 
pour l’élection des députés prévoit que ces 577  sièges sont répartis de 
la façon suivante : 556  pour les départements, 10  pour les collectivités 
d’outre-mer, 11 pour les députés représentant les Français de l’étranger 
(en application de l’art. 24, al. 5, Const. issu de la révision constitution-
nelle de 2008 qui prévoit que « les Français établis hors de France sont 
représentés à l’Assemblée nationale et au Sénat »). Le projet de réforme 
des institutions présenté début avril 2018 par le Premier ministre Édouard 
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Philippe prévoit de réduire de 30 % le nombre de députés, conformément 
aux engagements d’Emmanuel Macron, soit au total 404 députés.

Les députés sont élus pour  cinq ans, sauf dissolution de l’Assemblée 
nationale décidée par le président de la République. Plus précisément, en 
application de la loi organique du 15 mai 2001, les pouvoirs de l’Assemblée 
nationale expirent le troisième mardi de juin de la cinquième année qui 
suit son élection. Quinze élections législatives ont eu lieu depuis le début de 
la Ve République (1958, 1962, 1967, 1968, 1973, 1978, 1981, 1986, 1988, 
1993, 1997, 2002, 2007, 2012, 2017).

1. La candidature

 1058 Les conditions d’éligibilité ̧  Pour être éligible à l'Assemblée natio-
nale, il faut avoir 18 ans accomplis (au lieu de 23 ans avant la LO du 
14 avr. 2011), être de nationalité française et avoir définitivement satis-
fait aux obligations du service national. Conformément au principe de 
la souveraineté nationale, aucune condition de domicile ou de résidence 
n'est exigée : chaque citoyen peut se présenter dans la circonscription 
qu'il souhaite. La loi organique du 14 avril 2011 a complété les cas d'iné-
ligibilité. Ainsi, sont inéligibles certaines catégories de personnes (celles 
placées sous un régime de tutelle ou de curatelle, celles ayant commis 
des infractions aux règles de financement des compagnes électorales ou 
coupables de manœuvres frauduleuses ayant altéré la sincérité du scru-
tin…) ou encore les personnes exerçant certaines fonctions (le Défenseur 
des droits et ses adjoints sur l'ensemble du territoire, les préfets dans les 
circonscriptions de leur département ou de leur région, les magistrats 
dans les circonscriptions relevant de leur ressort territorial, etc.). La loi du 
15 septembre 2017 pour la confiance dans la vie politique a créé une peine 
complémentaire obligatoire d'inéligibilité en cas de crime ou de manque-
ment à la probité.

 1059 La déclaration de candidature ̧  La déclaration de candidature est 
obligatoire et chaque candidat doit se présenter avec un candidat sup-
pléant destiné, le cas échéant, à le remplacer pour cause d'incompatibilité 
(nomination au gouvernement ou au Conseil constitutionnel notam-
ment) ou de décès (la démission, elle, entraînant une nouvelle élection).

La candidature doit être adressée au Préfet du département concerné qui 
a la possibilité, s’il conteste l’éligibilité, de saisir le Tribunal administratif 
qui doit statuer dans les trois jours. La décision du Tribunal administratif 
peut être contestée devant le Conseil constitutionnel, mais uniquement 
après le scrutin, dans le cadre du contentieux de l’élection.

 1060 L’égalité des candidatures hommes-femmes ̧  La loi du 6  juin 
2000  tendant à favoriser l'égal accès des femmes et des hommes aux 
mandats électoraux et fonctions électives prévoit que les partis doivent 
présenter autant de candidates que de candidats, avec un écart maximum 



in
te

rn
at

io
na

l.s
ch

ol
ar

vo
x.

co
m

:E
N

C
G

 M
ar

ra
ke

ch
:8

89
45

76
67

:8
88

66
23

6:
19

6.
20

0.
17

6.
17

7:
15

81
42

74
88

LE PARLEMENT SOUS LA VE RÉPUBLIQUE 777

de 2 % (différence maximum 49 % contre 51 %). À défaut ils sont pénali-
sés financièrement (comme le permet l'article 4 de la Constitution révisé 
sur ce point le 28 juin 1999). La première part de la subvention versée par 
l'État aux partis politiques (celle qui est fonction du nombre de parlemen-
taires) est réduite en proportion de l'ampleur de l'écart : 5 % de crédits en 
moins pour 10 % d'écart, 30 % en moins pour un écart de 60 % et ainsi 
de suite jusqu'à 50 % de réduction pour un parti qui ne présenterait que 
des hommes (ou que des femmes…).

Cette loi ne garantit évidemment pas que la parité soit acquise parmi les 
élu(es) mais son objectif est de renforcer la présence des femmes à l’Assem-
blée nationale, laquelle était à l’exception de la Grèce, la plus faible de tous les 
pays européens (10,9 % de députés femmes en 2000 en France contre 40 % 
en Suède, 26 % en Allemagne, 18 % au Royaume-Uni, 13 % au Portugal…).

Les élections législatives de juin 2002 ont été quelque peu décevantes à 
cet égard puisque le nombre de femmes élues a peu progressé (71 au lieu 
de 63, soit 12,2 %). Les élections de 2007 ont vu l’entrée à l’Assemblée 
nationale de 107 femmes (soit 18,5 %).

Celles de 2012 ont marqué un nouveau progrès puisque 155 femmes 
ont été élues député (26,8 %). Les élections de juin 2017  ont permis 
de battre un nouveau record avec 224  femmes élues (38,8 % des dépu-
tés). La République en Marche compte 47 % d’élues, le MoDem 46 %, la 
France insoumise 41 %, le Parti socialiste 38 %, le Front national 25 %, les 
Républicains 23 %, le PCF 20 % et l’UDI 17 %.

2. La campagne électorale

 1061 Propagande et financement ̧  La campagne électorale pour l'élection 
des députés commence le 20e jour précédant le scrutin et s’achève le jeudi 
précédant le premier tour et le vendredi précédant le second tour.

La campagne électorale officielle à la radio et à la télévision de ser-
vice public se fait sous le contrôle rigoureux du Conseil supérieur de 
l’audiovisuel (CSA) mais fait la part belle aux formations représentées au 
Parlement, sans exclure les autres partis ou groupements politiques.

Il est prévu (C.  élect., art.  1671 I) que les partis représentés par des groupes 
parlementaires à l’Assemblée nationale disposent de trois heures d’antenne pour 
le premier tour (moitié pour les groupes de la majorité, moitié pour les autres). En 
outre, tout parti qui présente au moins 75 candidats au premier tour de scrutin a 
droit à sept minutes au premier tour et cinq au second.

S’agissant du financement des dépenses électorales, le plafond des 
dépenses autorisées est fixé à 38 000  euros auxquels s’ajoute 0,15  euro 
par habitant de la circonscription où se présente le candidat (C.  élect., 
art. L. 52-11). Ce montant a été revalorisé en 2008 par décret (multipli-
cation par 1,26). Ainsi, pour une circonscription de 100 000 habitants, le 
plafond est d’environ 67 000 euros).

Le remboursement forfaitaire par l’État est fixé à 47,5 % du plafond auto-
risé et est réservé aux candidats ayant obtenu au moins 5 % des suffrages 
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exprimés au premier tour de scrutin. Il convient en outre que le candidat 
ait établi son compte de campagne retraçant ses recettes et ses dépenses et 
que ce compte ne soit pas rejeté par la commission nationale des comptes 
de campagne et des financements politiques. Le Code électoral prévoit 
l’inéligibilité pendant trois ans de tout candidat qui n’a pas déposé son 
compte de campagne dans les conditions et délais prévus.

Depuis la loi organique du 14 avril 2011 relative à l’élection des députés 
et des sénateurs, le juge dispose d’un pouvoir d’appréciation lui permettant 
d’évaluer s’il y a eu volonté de fraude ou manquement d’une particulière 
gravité aux règles relatives au financement des campagnes électorales. 
Dans ce cas, il doit prononcer l’inéligibilité.

Depuis la loi du 19 février 2002, la publication des sondages d’opinion 
est autorisée jusqu’au vendredi minuit précédant le scrutin.

3. Le mode de scrutin

 1062 Un scrutin majoritaire à deux tours ̧  Les députés sont élus au 
suffrage direct. Exceptée la courte parenthèse d'application de la représen-
tation proportionnelle en 1986 (L. du 10 juill. 1985), c'est le scrutin majori-
taire uninominal à deux tours qui a été appliqué sous la Ve République.

La pérennité de ce système n’est cependant pas due à sa force normative 
puisque le mode de scrutin est prévu par une simple loi ordinaire. Toutefois, il 
semble bien qu’il existe aujourd’hui un consensus politique large pour ne pas 
remettre en cause le scrutin majoritaire même s’il n’est pas exclu de le tem-
pérer quelque peu en le combinant avec une dose de proportionnelle. C’est 
d’ailleurs ce que prévoit le projet de l’exécutif présenté début avril 2018 : s’il 
est adopté, 15 % des députés seraient élus à la proportionnelle.

Le découpage actuel des 577  circonscriptions électorales a été effectué par 
l’ordonnance no 2009-935 du 29  juillet 2009. La loi du 13  janvier 2009  avait 
habilité le gouvernement à procéder, dans un délai d’un an, au redécoupage des 
circonscriptions par voie d’ordonnances tout en encadrant cette opération par 
un certain nombre de règles (principe des bases essentiellement démographiques, 
continuité territoriale, écart de population de 20 % maximum entre circonscrip-
tions…). Le Conseil constitutionnel, dans la décision relative à cette loi, avait émis 
des réserves d’interprétation pour mieux garantir l’égalité devant le suffrage (Décis. 
no 2009-572 DC, 8 janv. 2009) et il a finalement validé le découpage effectué par le 
gouvernement dans sa décision no 2010-602 DC, 18 février 2010 (GDCC, no 43).

Le dernier découpage des circonscriptions législatives remontant à la  loi 
no 86-1197 du 24 novembre 1986, il est apparu nécessaire d’actualiser la délimita-
tion des circonscriptions et la répartition des sièges des députés. En effet, le décou-
page des circonscriptions en 1986 reposait sur les données du recensement général 
de la population établi en 1982. Or, la population française est passée de plus de 
52 millions d’habitants à plus de 64 millions d’habitants avec de fortes variations 
d’un département à l’autre.

Pour être élu au premier tour de scrutin, deux conditions doivent être 
remplies : il faut obtenir la majorité absolue des suffrages exprimés, ainsi 
qu’un nombre de voix représentant 25 % au moins des électeurs inscrits 
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dans la circonscription (pour assurer la représentativité de l’élu). Si aucun 
candidat ne réunit ces deux conditions, il y a ballottage et un deuxième 
tour est organisé le dimanche suivant. Nul ne peut se présenter au second 
tour s’il n’a pas été candidat au premier.

Ne peuvent se présenter à ce second tour que les candidats ayant obtenu 
au premier tour un nombre de voix égal au moins à 12,5 % des inscrits, 
ce qui favorise les grands partis et la bipolarisation (à l’exception toutefois 
des élections de 1997 où le Front National avait pu maintenir ses candidats 
dans 132 circonscriptions). Il est à noter que ce seuil avait été fixé à 5 % des 
suffrages exprimés en 1958, puis relevé à 10 % des électeurs inscrits en 1966, 
puis à 12,5 % en 1976. Dans le cas où ce seuil n’est atteint que par un 
seul candidat, ou par aucun (hypothèse d’une forte abstention), les deux 
candidats arrivés en tête au premier tour pourront se maintenir au second.

Au second tour est proclamé élu le candidat ayant obtenu la majorité 
simple (ou relative) des suffrages exprimés.

Ce mode de scrutin a, dans l’ensemble, permis de dégager des majorités 
nettes et d’assurer une réelle stabilité gouvernementale. Ayant le mérite de 
la simplicité et de la clarté, il permet en outre d’établir un lien direct entre 
le député et ses électeurs. Il présente cependant l’inconvénient de surre-
présenter en sièges les grands partis et, à l’inverse, de rendre très difficile 
l’élection des candidats dont le score est pourtant significatif au premier 
tour des élections, contribuant ainsi à fortement minorer la représenta-
tion de certains partis ayant obtenu un nombre de voix important (Front 
national par exemple). Ainsi, aux élections de juin 2017, La République en 
marche a obtenu 28,21 % des voix au premier tour (et 43,06 % au second) 
et a remporté une très large majorité de sièges (308 sur 577). Le Front 
national, avec 13,2 % des voix au premier tour (et 8,75 % au second), 
n’obtient que 8  sièges. C’est pourquoi, afin de renforcer le pluralisme à 
l’Assemblée nationale, la Commission de rénovation et de déontologie de 
la vie publique présidée par Lionel Jospin proposait dans son rapport remis 
au président de la République en 2012 d’introduire une part de propor-
tionnelle pour l’élection de 10 % des députés. Une réforme du mode de 
scrutin allant dans le même sens a été souhaitée par le président Macron. 
Début avril 2018, le Premier ministre a annoncé que la « dose de propor-
tionnelle » serait fixée à 15 %.

 1063 Le contentieux ̧  Conformément à l'article  59  de la Constitution, le 
contentieux des élections législatives relève de la compétence du Conseil 
constitutionnel (v. ss 430 s).

B. L’élection des sénateurs (élections sénatoriales)

 1064 348 sénateurs élus pour 6  ans ̧  Deux  lois du 30  juillet 2003 ont 
profondément modifié les règles applicables à l'élection des sénateurs. 
Auparavant, le Sénat comptait 321  membres, élus pour 9  ans, avec 
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un  renouvellement par tiers tous les trois ans. Désormais, pour tenir 
compte de l'accroissement de la population de certains départements, le 
nombre de sénateurs a été porté graduellement à 348. 326 sont élus dans 
les départements de métropole et d'outre-mer, 10  dans les collectivités 
d'outre-mer et 12 représentent les Français de l'étranger. Le nombre de 
sénateurs pourrait être réduit à 244 si le projet de réforme des institutions 
annoncé début avril 2018  aboutit. La durée du mandat a été ramenée 
à 6 ans et le Sénat est renouvelé par moitié tous les trois ans. Le nombre 
maximum de sénateurs a été fixé à 348 par la révision de 2008 (Const., 
art. 24, al. 4).

 1065 La candidature ̧  Les conditions d'éligibilité concernant les sénateurs 
sont identiques à celles applicables aux députés à l'exception de la condi-
tion d'âge : pour être candidat aux élections sénatoriales, il faut avoir 
24 ans révolus (au lieu de 35 ans jusqu'à la L. du 30 juill. 2003 et 30 ans 
jusqu'à la LO du 14 avr. 2011). Comme pour l'élection des députés, la 
déclaration de candidature est obligatoire et doit être déposée à la Préfec-
ture au plus tard huit jours avant la date du scrutin. La procédure de sai-
sine du Tribunal administratif est identique à celle applicable aux députés.

La loi du 6 juin 2000 sur l’égalité hommes-femmes en politique prévoit 
que les listes de candidats (dans les départements où s’applique la repré-
sentation proportionnelle) doivent comporter autant d’hommes que de 
femmes, en alternance sur la liste. La loi du 2 août 2013 relative à l’élection 
des sénateurs prévoit, quant à elle, que dans les départements où l’élection a 
lieu au scrutin majoritaire, « le candidat et son remplaçant sont de sexe dif-
férent ». Alors qu’elles ne représentaient que 6 % de l’effectif total en 1998, 
les sénatrices représentent en 2017 29 % de l’effectif de la Haute Assemblée

 1066 Le collège électoral ̧  Les sénateurs sont élus, dans le cadre du départe-
ment, au suffrage universel indirect par un collège de grands électeurs qui 
est composé des députés et des sénateurs élus dans le département, des 
conseillers régionaux ou conseillers de l'Assemblée de Corse, des conseillers 
départementaux ainsi que des représentants des conseils municipaux. Les 
conseillers municipaux, étrangers ressortissants de l'Union européenne, 
ne peuvent quant à eux être membres du collège électoral sénatorial.

Les représentants des conseils municipaux représentent à eux seuls plus 
de 95 % de l’ensemble des « grands électeurs ». Les communes de moins 
de 9 000 habitants (98 % des 36 800 communes françaises !) disposent 
de 1 à 15 électeurs sénatoriaux, en fonction de leur population. Dans les 
communes entre 9 000 et 30 000 habitants, c’est la totalité du conseil 
municipal (de 29 à 35 membres) qui fait partie du collège électoral. Enfin, 
dans celles de plus de 30  000  habitants, s’ajoute à tous les conseillers 
municipaux (de 39 à 69 membres) un délégué supplémentaire (élu par 
le conseil municipal), par tranche de 800 habitants en dessus de 30 000 
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Avant la loi du 2 août 2013, le seuil pour la désignation d’un délégué sup-
plémentaire était de 1 000 habitants en dessus de 30 000.

Ce système, malgré la réforme intervenue en 2013, aboutit à une sur-
représentation très nette des petites communes (les 33  133  villages de 
moins de 2 500 habitants regroupent 29,6 % de la population française 
et désignent 45 % des délégués sénatoriaux des communes) et à une sous-
représentation tout aussi nette des communes les plus importantes (les 
communes de plus de 10 000 habitants qui regroupent la moitié de la 
population ne désignent que moins d’un tiers des délégués).

Or, même si le Sénat a vocation à représenter les collectivités territoriales 
(Const., art. 24) (v. ss 707), ce mode de désignation est contesté à cause 
des distorsions de représentation qu’il engendre, lesquelles favorisent plu-
tôt les partis conservateurs.

C’est pourquoi le gouvernement Jospin avait engagé en 2000 une réforme du 
collège électoral du Sénat, tendant à accroître le nombre des délégués désignés par 
les communes urbaines. Il était prévu que les conseils municipaux désignent un 
délégué par tranche de 300 habitants et ce quelle que soit la taille de la commune, 
ce qui devait permettre un rééquilibrage démographique.

Le Conseil constitutionnel a invalidé sur ce point la réforme au motif que 
ces délégués supplémentaires choisis en dehors des conseils municipaux auraient 
constitué une part substantielle, voire dans certains départements, majoritaire du 
collège électoral sénatorial. Or, il découle de l’article 24 Const. que celui-ci doit 
rester « essentiellement » composé de membres des assemblées délibérantes des 
collectivités. La participation à ce collège de délégués supplémentaires est admissible 
mais doit conserver un caractère de « correction démographique », comme dans le 
système actuel (Décis. no 2000-431 DC, 6 juill. 2000, Élection des sénateurs, RFDC 
2000. 826 note A. Roux).

Le projet de révision de 2008 avait prévu que le Sénat « assure la représenta-
tion des collectivités territoriales en fonction de leur population », mais les séna-
teurs n’ont pas accepté cette modification qui aurait permis un rééquilibrage de 
la représentation.

Dans son rapport de 2012, la commission Jospin, afin d’assurer une représen-
tation plus juste des collectivités territoriales au Sénat préconisait non pas une 
augmentation du nombre des délégués supplémentaires mais une pondération des 
voix des grands électeurs. Ainsi, les voix exprimées par les élus des communes les 
plus peuplées ainsi que par les conseillers régionaux et par les conseillers généraux 
seraient affectés d’une pondération renforçant leur poids dans l’élection des séna-
teurs : chaque vote serait affecté d’un coefficient de 1 à 15. Les représentants des 
communes disposeraient de 70 % du total des voix pondérées, les représentants des 
conseils généraux et des conseils régionaux de 15 % chacun. Cette solution permet-
trait de renoncer à la désignation de délégués supplémentaires non-membres d’une 
assemblée délibérante d’une collectivité territoriale. Il était proposé également de 
supprimer les députés du collège électoral sénatorial.

La loi du 2  août 2013  relative à l’élection des sénateurs est d’une 
portée beaucoup plus limitée, ni le gouvernement ni les parlementaires 
n’ayant souhaité bouleverser la composition du collège électoral sénatorial. 
L’augmentation du nombre de délégués des conseils municipaux pour les 
communes de plus de 30 000 habitants (un délégué supplémentaire par 
tranche de 800 et non plus de 1 000 habitants), a pour effet d’augmenter, 
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au niveau national, le nombre des délégués des conseils municipaux de 
151 458 à 154 633, ce qui ne remet pas en cause les grands équilibres dans 
la composition de ce collège.

Les électeurs des sénateurs représentant les Français établis hors de France sont 
élus quant à eux par un collège formé des membres élus du conseil supérieur des 
Français de l’étranger, qui compte environ 145 000 électeurs.

Contrairement à un principe fondamental de notre droit électoral qui est celui 
du vote facultatif, les électeurs sénatoriaux ont l’obligation de voter et l’abstention 
est sanctionnée par une amende, à vrai dire de faible montant (100 €). En contre-
partie ils perçoivent une indemnité électorale.

 1067 La campagne électorale ̧  Compte tenu du caractère indirect de l'élection 
et de la nature du corps électoral concerné, la réglementation de la cam-
pagne électorale sénatoriale est plus souple que celle applicable à l'élection 
des députés. C'est ainsi que débutant aussitôt après la publication du décret 
de convocation des électeurs, elle ne connaît pas de date limite jusqu'au 
jour du scrutin. Les réunions électorales ne sont pas publiques et sont 
réservées aux seuls électeurs et il n'existe pas non plus d'affichage électoral.

Enfin, la législation sur le financement des campagnes à laquelle les 
élections sénatoriales n’étaient pas soumises leur sera applicable, sur le 
fondement du « paquet électoral » de 2011, lors du renouvellement partiel 
de 2014 applicable aux élections sénatoriales.

 1068 Les modes de scrutin ̧  La réforme de juillet 2003 a prévu que le Sénat 
est renouvelé par moitié tous les trois ans (au lieu d'être renouvelé par 
tiers tous les trois ans), ce qui est devenu effectif à partir de 2010. Le man-
dat des sénateurs a par ailleurs été réduit de neuf à six ans.

Les élections sénatoriales font coexister deux modes de scrutin déter-
minés par le nombre de sénateurs à élire. Depuis la loi du 2 août 2013, 
dans les départements qui élisent deux sénateurs et moins, c’est le scrutin 
majoritaire à deux tours qui s’applique. Lors du premier tour, pour être élu, 
il faut obtenir la majorité absolue des suffrages exprimés représentant le 
quart des électeurs inscrits. En cas de ballottage, un second tour est orga-
nisé l’après-midi même. Est élu le candidat ayant obtenu la majorité simple 
des suffrages exprimés. Dans le cas où plusieurs sièges sont à pourvoir, les 
candidats peuvent se présenter isolément ou se regrouper par listes qui 
peuvent être incomplètes.

Dans les départements qui élisent trois sénateurs et plus, s’applique le 
scrutin à la représentation proportionnelle avec répartition des restes à la 
plus forte moyenne.

Au total, 255  sièges de sénateurs (environ 74 %) sont attribués à la 
représentation proportionnelle contre 93 au scrutin majoritaire.

 1069 Le contentieux ̧  Le contentieux de l'élection des sénateurs relève de la 
compétence du Conseil constitutionnel, conformément à l'article 59 de 
la Constitution.
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§ 2. Les obligations des parlementaires

Les unes sont liées à la détention du mandat (les incompatibilités) et les 
autres à l’exercice même du mandat.

A. Les obligations liées à la détention du mandat : 
les incompatibilités

 1070 Définition ̧  L'incompatibilité est l'interdiction de cumuler certains 
emplois ou certaines fonctions avec un mandat parlementaire. À la diffé-
rence de l'inéligibilité elle n'interdit pas d'être élu. Elle oblige seulement 
l'élu à choisir entre son mandat et la fonction incompatible.

Le fondement des incompatibilités réside dans la nécessité de proté-
ger l’indépendance des parlementaires aussi bien à l’égard des autorités 
publiques que des intérêts privés. Leur régime est assez complexe.

1. Incompatibilité avec une activité publique

 1071 Les fonctions publiques non électives ̧  Elles sont en principe incompa-
tibles avec le mandat parlementaire.

On peut regrouper, dans cette catégorie, les fonctions suivantes :
– les fonctionnaires. On voit mal en effet comment l’exercice de ce man-

dat qui nécessite une totale indépendance vis-à-vis du Gouvernement 
pourrait se concilier avec la carrière de fonctionnaire (ou d’agent public) 
qui implique la subordination à ce même Gouvernement. Les seules excep-
tions à l’interdiction du cumul sont celles des fonctions de professeur 
d’université : leur statut leur garantit une réelle indépendance, consacrée 
d’ailleurs par le Conseil constitutionnel comme principe fondamental 
reconnu par les lois de la République (Décis. no 165 DC, 20 janv. 1984, 
Libertés universitaires) et des fonctions de ministre du Culte en Alsace-
Moselle (dans ces départements, les ministres du culte sont assimilés à des 
agents publics en vertu du régime concordataire de 1801 mais ils peuvent 
exercer un mandat parlementaire comme tous les ecclésiastiques).

Il existe aussi un cas où l’interdiction du cumul est levée temporairement, 
c’est  celui dans lequel le Gouvernement charge un parlementaire d’une mis-
sion temporaire, sans que celui-ci soit obligé d’abandonner son mandat, si la 
mission n’excède par six mois. Au-delà de six mois, le parlementaire devra faire 
un choix.

– les autres fonctions publiques non électives. Par ailleurs sont assimi-
lées aux fonctions publiques (non électives) les fonctions de direction 
d’une entreprise nationale ou d’un établissement public, celles de membre 
du Conseil constitutionnel, du Conseil économique et social et du Conseil 
supérieur de l’audiovisuel.

– les membres du gouvernement, comme cela a déjà été souligné (v. ss 1002), 
ne peuvent cumuler leur fonction et un mandat parlementaire, ce qui 
constitue une innovation majeure de la Constitution de 1958.
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 1072 Les fonctions publiques électives ̧  Se trouve ici posé le délicat pro-
blème du cumul des mandats électifs. Députés et sénateurs exercent 
souvent, en plus de leur mandat parlementaire, des mandats locaux (y 
compris des fonctions de chef d'exécutif de collectivités importantes ce 
qui représente une particularité française). Ainsi, en 2013, 82 % des dépu-
tés et 77 % des sénateurs sont en situation de cumul. Parmi eux, 45 % des 
députés et 48 % des sénateurs sont maire, président de conseil général ou 
président de conseil régional.

Les inconvénients du cumul ont été souvent soulignés (impossibilité de 
se consacrer à plein-temps à un mandat d’où un recours à des délégations, 
confusion entre intérêts nationaux ou locaux, non-renouvellement de la 
classe politique, féminisation insuffisante…).

C’est pour cela qu’un régime de limitation des cumuls a été institué par 
la loi organique du 30 décembre 1985 puis par la loi organique du 5 avril 
2000 qui a renforcé les limitations de cumul, mais pas autant que l’aurait 
souhaité le gouvernement, du fait de l’opposition du Sénat (insurmontable 
s’agissant d’une loi organique le concernant).

Ainsi, le mandat de parlementaire national est incompatible avec le 
mandat de parlementaire européen (innovation de la loi d’avril  2000). 
Tout parlementaire élu membre du Parlement européen cesse de ce fait 
même d’exercer son mandat de parlementaire national.

Le mandat de parlementaire est en outre incompatible avec l’exercice de 
plus d’un des mandats suivants : conseiller régional, conseiller à l’assem-
blée de Corse, conseiller général, conseiller de Paris, conseiller municipal 
d’une commune d’au moins 3 500 habitants.

Le dispositif en vigueur jusqu’en 2014 n’interdisait cependant pas 
aux parlementaires de cumuler leur mandat avec une fonction exécu-
tive locale (maire, président de conseil général ou président de conseil 
régional) ou encore avec la présidence des établissements publics de 
coopération intercommunale.

Suivant en cela les préconisations de la commission Jospin, tout en surmon-
tant de nombreuses résistances, les lois organique et ordinaire du 22 janvier 
2014 rendent incompatible le mandat de parlementaire national ou européen 
avec l’exercice des fonctions exécutives au sein des collectivités territoriales 
(maire, président de conseil départemental, président de conseil régional…) 
et des fonctions de direction des établissements publics de coopération inter-
communale à fiscalité propre, en métropole et outre-mer. L’incompatibilité 
est également étendue à certaines fonctions non exécutives qui revêtent une 
importance significative, telles que les présidences des assemblées locales en 
Corse, en Martinique, en Nouvelle-Calédonie et en Polynésie française.

Ces dispositions entrent en vigueur à compter du premier renouvelle-
ment de l’Assemblée à laquelle appartiennent les parlementaires suivant 
le 31  mars 2017, soit : en juillet  2017  pour les députés, au 1er  octobre 
2017 pour les sénateurs et en mai 2019 pour les députés européens.
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Le projet de réforme des institutions présenté début avril 2018 par le 
Premier ministre prévoit d’interdire à un élu d’effectuer un même mandat 
plus de trois fois de suite.

2. Incompatibilité avec une activité privée

 1073 De nombreuses limitations ̧  Le principe ici n'est pas l'incompatibi-
lité mais la compatibilité. Le parlementaire doit pouvoir continuer à exer-
cer une activité professionnelle si elle ne risque pas d'interférer avec son 
mandat. Un notaire pourra continuer à gérer son étude, un agriculteur à 
gérer son exploitation… Toutefois les risques de collusion entre le monde 
des affaires et le monde politique devenant plus nombreux et pouvant 
être source de scandales, un certain nombre de limitations ont été posées. 
Ainsi, les parlementaires ne peuvent être dirigeants de sociétés nationales 
ou de sociétés faisant appel publiquement à l'épargne. Ils ne peuvent pas 
non plus exercer des fonctions de direction dans des entreprises percevant 
des avantages d'une personne publique ou travaillant pour le compte ou 
sous le contrôle d'une personne publique, ou encore diriger des sociétés 
ayant pour objet la construction et la promotion immobilière (suite au 
scandale de la « Garantie foncière » dans lequel était impliqué un député 
dans les années soixante-dix).

La loi organique du 19 janvier 1995 a créé de nouveaux cas d’incom-
patibilité. Ainsi, des restrictions sont mises à l’exercice de la profession 
d’avocat pour tous les actes qui pourraient les mettre en contradiction 
avec l’intérêt public (affaires où des poursuites pénales sont engagées pour 
des crimes ou délits contre la Nation, l’État, la paix publique). Surtout, il 
est interdit à un parlementaire de commencer à exercer une fonction de 
conseil qui n’était pas la sienne avant le début de son mandat.

La loi du 11 octobre 2013 relative à la transparence de la vie publique, 
interdit aux parlementaires de commencer une nouvelle activité profes-
sionnelle en cours de mandat. Doivent être par ailleurs rendues publiques 
les déclarations d’intérêt qui mentionnent toutes les activités que les parle-
mentaires (mais aussi leurs proches et leurs collaborateurs) peuvent avoir 
et qui sont susceptibles de créer des conflits d’intérêt.

3. Le contrôle des incompatibilités

 1074 Un délai d’option ̧  Le parlementaire nommé au Conseil constitution-
nel ou au gouvernement est réputé avoir opté pour cette fonction, sauf 
opinion contraire exprimée par lui, dans un délai de huit jours dans le 
premier cas et d'un mois dans le second. Le parlementaire qui, lors de son 
élection, se trouve dans un cas d'incompatibilité lié à un mandat électoral 
ou une fonction élective dispose d'un délai d'option de deux mois (délai 
réduit à quinze jours si l'incompatibilité survient après son élection). 
Dans les autres situations (incompatibilité avec des activités privées) 
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le parlementaire doit faire dans les deux mois qui suivent son entrée en 
fonction une déclaration d'activité soumise à l'appréciation du bureau de 
l'assemblée (et au Conseil constitutionnel par voie d'appel). Cette décla-
ration doit mentionner non seulement les activités privées qu'il envisage 
de conserver mais aussi celles qu'il envisage d'exercer.

 1075 La saisine du Conseil constitutionnel ̧  En cas de doute ou de diffé-
rend avec le parlementaire, le Conseil constitutionnel est saisi soit par le 
bureau, soit par le parlementaire lui-même, soit par le garde des Sceaux. 
Si le Conseil constitutionnel estime qu'il y a incompatibilité, le parlemen-
taire dispose d'un délai de quinze jours pour opter, faute de quoi il est 
déclaré démissionnaire d'office.

Le Conseil constitutionnel se livre dans chaque cas à un examen au 
fond des activités exercées (v.  par ex. Décis. no 89-9  I, 6  mars 1990, 
Tapie, compatibilité reconnue). Il interprète assez strictement les règles en 
la matière.

B. Les obligations liées à l’exercice du mandat

1. La nullité du mandat impératif

 1076 Le caractère représentatif du mandat ̧  L'article  27  de la Consti-
tution dispose que « tout mandat impératif est nul ». Cette règle illustre 
a contrario le caractère représentatif du mandat, qui est lui-même la consé-
quence de la théorie de la souveraineté nationale consacrée en 1789.

Le parlementaire ne représente pas sa circonscription ou son département 
mais l’ensemble de la Nation, dont il est chargé d’exprimer la volonté. Le 
mandat parlementaire est donc un mandat général. De ce fait, le parlemen-
taire n’est pas le porte-parole de ses électeurs, il n’a pas à recevoir d’eux des 
consignes de vote. Le mandat qu’il a reçu par l’élection ne comporte aucun 
engagement prédéterminé et obligatoire d’agir ou de décider de telle ou telle 
manière. C’est un mandat « libre » et par conséquent « irrévocable », dans 
la mesure où les électeurs ne peuvent pas provoquer l’interruption du man-
dat (révocation ou déchéance) si le parlementaire ne se conforme pas à leur 
volonté, autrement dit s’il ne défend pas leurs intérêts particuliers.

Pour renforcer la disposition de l’article 27 Const., les règlements des 
assemblées interdisent la création par les parlementaires de groupes de 
défense d’intérêts locaux ou professionnels comme il en existait sous 
les IIIe et IVe Républiques. Mais il existe environ quatre-vingts « groupes 
d’études » à l’Assemblée nationale réunissant sur un objet particulier 
(chasse, élevage bovin, viticulture, artisanat…) des députés de groupes poli-
tiques différents… Il en va de même au Sénat, ce qui relativise l’interdiction 
posée par les règlements. En pratique, il est évident que le parlementaire ne 
peut être indifférent aux desiderata de ses électeurs ou insensible à l’action 
des divers groupes de pression…
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En réalité, on peut considérer que la règle sur le mandat impératif vise 
avant tout à protéger la liberté du parlementaire mais qu’« elle n’interdit 
pas aux candidats de prendre des engagements, ni de les respecter une fois 
élus, en se pliant par exemple à la discipline de vote : libre de ne pas les 
tenir, ils le sont autant de les honorer. Simplement, leur éventuelle mécon-
naissance ne peut recevoir de sanction juridiquement organisée car elle 
relève de leur responsabilité politique à l’égard du parti qui peut exclure les 
indisciplinés et, en dernière instance, des électeurs » (P. Avril et J. Gicquel, 
1996, p. 31).

Il convient enfin de relever que la loi du 15  septembre 2017 pour la 
confiance dans la vie politique prévoit que les parlementaires doivent faire 
cesser les conflits d’intérêts entre un intérêt public et des intérêts privés 
dans lesquels ils peuvent se trouver, selon des règles définies par chaque 
assemblée. Un registre public recense les cas dans lesquels un parlemen-
taire a estimé devoir ne pas participer aux travaux du Parlement en raison 
d’une situation de conflit d’intérêts.

2. La déclaration de situation patrimoniale

 1077 Une obligation récente ̧  Depuis la loi organique du 11 mars 1988 rela-
tive à la transparence financière de la vie politique, modifiée par la loi 
organique du 19 janvier 1995, le parlementaire est tenu de déposer dans 
les deux mois qui suivent son entrée en fonction, une déclaration, certi-
fiée sur l'honneur exacte et sincère, de sa situation patrimoniale. Il doit 
aussi déclarer les modifications substantielles de son patrimoine en cours 
de mandat et fournir une nouvelle déclaration à l'expiration de celui-ci. 
Depuis 1995 c'est la Commission pour la transparence financière de la 
vie politique, autorité administrative indépendante, qui était chargée de 
recueillir les déclarations et d'apprécier les variations de patrimoine.

La loi du 11 octobre 2013, relative à la transparence de la vie publique, 
prévoit que les déclarations de patrimoine et les déclarations d’intérêt 
des parlementaires sont transmises à la Haute Autorité pour la transpa-
rence de la vie publique, nouvelle autorité administrative indépendante, 
et qu’elles sont consultables en préfecture (avec cependant interdiction de 
les divulguer).

La loi organique du 15 septembre 2017 pour la confiance dans la vie 
politique prévoit quant à elle une vérification de la situation fiscale des 
parlementaires nouvellement élus.

3. Le comportement en séance

 1078 Assiduité ̧  Le parlementaire devrait être assidu aux séances des commis-
sions et aux séances publiques. Sinon, il peut encourir des retenues pécu-
niaires (art. 162 al. 3 Règl. AN ; art. 34 Règl. Sénat), mais celles-ci ne sont 
pratiquement jamais prononcées…
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 1079 Correction ̧  Le parlementaire doit se comporter correctement en séance. 
Toute attaque personnelle, toute interpellation de parlementaire à parle-
mentaire (injures, provocations, menaces…), toute manifestation ou inter-
ruption troublant l'ordre sont interdites par les règlements des assemblées.

Des sanctions disciplinaires peuvent être prononcées par les instances parlemen-
taires elles-mêmes, qu’il s’agisse du « rappel à l’ordre », du « rappel à l’ordre avec 
inscription au procès-verbal » (avec privation d’un quart de l’indemnité parlemen-
taire), de la « censure » ou de la « censure avec exclusion temporaire » de quinze 
jours (avec privation pour les députés de la moitié de l’indemnité parlementaire 
pendant deux mois). Il est rare que les parlementaires soient sanctionnés. À titre 
d’exemples, on peut citer la censure « simple » appliquée pour la première fois sous 
la Ve République, en février 1984, aux députés d’Aubert, Madelin et Toubon, qui 
avaient mis en cause le passé du président Mitterrand pendant la guerre et refusé 
de retirer leurs propos ; le « rappel à l’ordre » infligé à N. Mamère (député Vert) le 
1er juin 2000 pour avoir mis en cause le comportement de M. Chirac lorsqu’il était 
maire de Paris ; l’exclusion temporaire de M. Gremetz, (apparenté communiste), 
pour avoir provoqué un esclandre en interrompant une réunion parlementaire 
consacrée aux accidents nucléaires de  Fukushima au  Japon, en intimant l’ordre 
aux ministres de déplacer leurs voitures mal garées selon lui ; le rappel à l’ordre 
avec inscription au procès-verbal infligé en octobre 2013 à Ph. Le Ray (UMP) pour 
avoir imité le caquetage d’une poule pendant l’intervention de la député écolo-
giste Véronique Massonneau…

§ 3. Les droits des parlementaires

 1080 Indépendance ̧  Afin de remplir sa fonction en toute indépendance, le 
parlementaire est protégé par des immunités et il bénéficie d'avantages 
matériels et financiers.

A. Les immunités

 1081 Protection du mandat ̧  Elles ont pour but de protéger les parlemen-
taires contre les poursuites judiciaires abusives et de leur accorder une 
totale liberté de pensée et d'action. Mais les immunités ne doivent cepen-
dant pas conduire à l'impunité du parlementaire. Il s'agit de l'irresponsa-
bilité et de l'inviolabilité.

 1082 L’irresponsabilité ̧  Son régime est défini par l'art. 26 al. 1 Const. :
« Aucun membre du Parlement ne peut être poursuivi, recherché, détenu ou jugé 

à l’occasion des opinions ou votes émis par lui dans l’exercice de ses fonctions ».
Il s’agit d’une immunité de fond permanente et perpétuelle, qui protège 

indéfiniment le parlementaire et qui répond à la nécessité pour les élus 
de pouvoir défendre librement leurs opinions exprimées par écrit ou ora-
lement. Les parlementaires doivent être à l’abri, notamment, des lois sur 
la diffamation ou l’injure. Elle couvre toutes les activités liées au mandat 
(débats en séance, travaux en commission, missions confiées par l’assem-
blée, contenu des rapports…). En revanche, elle ne couvre pas les activités 
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politiques habituelles (discours dans les réunions publiques, articles de 
presse…). Ainsi, dans un arrêt du 7 mars 1988, la Cour de cassation a 
estimé que des propos tenus par le président de la commission des lois, 
M. Forni, au cours d’une émission de radio n’entraient pas dans le cadre 
de la fonction parlementaire.

 1083 L’inviolabilité ̧  C'est une immunité de procédure qui évite que le par-
lementaire soit matériellement empêché d'exercer son mandat. Elle fut 
initialement établie par un Décret du 26 juin 1790. Elle vise à interdire ou 
à limiter les poursuites ou les arrestations pour des actes étrangers à l'exer-
cice des fonctions (crimes ou délits). Sous la Ve République, une vingtaine 
de parlementaires ont bénéficié de cette immunité.

La révision constitutionnelle du 4  août 1995 a modifié le régime de 
l’inviolabilité. Dorénavant, la mise en examen d’un parlementaire peut 
être effectuée sans aucune intervention de l’Assemblée ou de ses organes. 
Il y a là alignement sur le droit commun. Avant 1995 il fallait un vote de 
l’assemblée (pendant les sessions) pour engager des poursuites (sauf cas 
évidemment de flagrant délit). Ainsi, Bernard Tapie avait fait l’objet de 
deux levées d’immunités parlementaires entre octobre 1993 et juin 1994 ! 
Et le nombre de demandes de levées d’immunités augmentait sans cesse.

Par ailleurs, en cas d’arrestation ou de mesure privative ou restrictive de 
liberté (garde à vue par exemple), c’est le bureau de l’assemblée concernée 
qui doit se prononcer et donner l’autorisation (avant 1995 c’était l’assem-
blée elle-même pendant les sessions et le bureau hors session).

Les procédures judiciaires ordinaires ne nécessitant pas des mesures res-
trictives de liberté sont possibles sans intervention du bureau. Il en va de 
même en cas de crime ou de délit flagrant.

Signalons enfin qu’à titre de précaution l’article 26 alinéa 3 nouveau 
de la Constitution prévoit que les assemblées conservent la possibilité de 
requérir la suspension des poursuites, de la détention ou des mesures priva-
tives ou restrictives de liberté mises en œuvre contre l’un de leurs membres 
si elles estiment qu’il y a un risque non justifié d’entrave au libre exercice 
du mandat parlementaire. Une première application de cette disposition est 
intervenue au Sénat le 10 décembre 1997 afin de suspendre les poursuites 
engagées contre M. Charasse (sénateur et ancien ministre) pour refus de 
comparaître en qualité de témoin devant un juge d’instruction (dans une 
affaire fiscale). Il importe de relever cependant que la suspension des pour-
suites ne s’applique que pendant la durée des sessions (Fraissex, 1999).

B. Les avantages financiers et matériels

 1084 Justifications ̧  Ils sont établis pour garantir l'indépendance du parlemen-
taire, pour lui permettre d'exercer à « plein-temps » son mandat s'il le sou-
haite. C'est un facteur de démocratisation (éviter que seuls les plus riches 
puissent exercer un mandat) et une garantie relative contre la corruption…
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 1085 L’indemnité ̧  Elle est prévue par l'article  25 Const. Ses modalités 
sont fixées par une loi organique (Ord. du 13 déc. 1958). L'indemnité 
principale est calculée sur la base du traitement moyen des plus hauts 
fonctionnaires. Elle est complétée par une indemnité de résidence et par 
une indemnité de fonction égale au quart de l'indemnité précédente. Au 
1er  janvier 2016, le montant brut mensuel de l’indemnité parlementaire 
s’élève à 7  100,15  € et se décompose de la façon suivante : indemnité 
parlementaire de base : 5 514,68 € ; indemnité de résidence : 165,44 € ; 
indemnité de fonction : 1 420,03 €. Depuis 1992, cette indemnité (sauf 
la part correspondant à l’indemnité de fonction) est imposable dans les 
conditions de droit commun et elle est soumise aux prélèvements sociaux, 
ce qui fait une indemnité mensuelle nette d’environ 5 350 €. À de rares 
exceptions près (professeurs d’université), l’indemnité parlementaire est 
exclusive de toute rémunération publique. Par ailleurs, un parlementaire 
ne peut cumuler son indemnité et celles afférentes à d’autres mandats 
électifs que dans la limite d’une fois et demie le montant brut de l’indem-
nité parlementaire de base. Ainsi un parlementaire ne peut percevoir plus 
de 2 750 € environ au titre des mandats locaux.

 1086 Les avantages divers ̧  Afin de pouvoir exercer ses fonctions dans de bonnes 
conditions, le parlementaire reçoit aussi des dotations complémentaires. 
L'indemnité représentative de frais de mandat sert à payer les déplacements 
et les frais de sa permanence notamment (6 000 € environ). Les parlemen-
taires disposent en outre d'un crédit affecté à la rémunération de collabora-
teurs (environ 9 500 € pour les députés, 7 500 € pour les sénateurs) qui leur 
permet de recruter plusieurs assistants à temps plein. La loi du 15 septembre 
2017 pour la confiance dans la vie publique a entendu limiter les « emplois 
familiaux », suite à diverses affaires révélées pendant la campagne présiden-
tielle de 2017 : recrutement de son épouse et de ses enfants par F. Fillon, de 
ses enfants mineurs par B. Leroux, pour un travail dont la réalité est loin 
d'avoir été établie… Dorénavant les parlementaires ne peuvent plus recruter 
comme collaborateurs leurs conjoints, parents ou enfants. Les frères, cou-
sins, anciens conjoints, sont autorisés mais ils doivent être déclarés.

Il existe enfin d’autres avantages : mise à disposition d’un bureau, d’ordi-
nateurs, franchises postales et téléphoniques, carte de circulation ou de 
réduction sur la SNCF ou Air France, prêts à taux privilégiés…

SECTION 2. L’ORGANISATION  
DU TRAVAIL PARLEMENTAIRE

 1087 Organes, sessions, débats ̧  Cette organisation découle largement des règle-
ments adoptés par chaque assemblée, lesquels sont soumis au contrôle obli-
gatoire du Conseil constitutionnel qui a interprété strictement les nouvelles 
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règles posées par la Constitution de 1958. Après avoir présenté les différents 
organes qui concourent au fonctionnement des assemblées, il conviendra 
d'évoquer l'activité des assemblées au cours des sessions et des débats.

§ 1. Les organes des assemblées

A. Les organes directeurs

1. La présidence des assemblées

 1088 Élection ̧  Chaque assemblée élit son président, au scrutin secret. Si la 
majorité absolue des suffrages exprimés n'est pas acquise aux deux pre-
miers tours de scrutin, au troisième tour la majorité relative suffit et, en 
cas d'égalité de suffrages, le plus âgé est élu.

Le président de l’Assemblée nationale est élu pour la durée de la législa-
ture depuis 1958 (auparavant il était réélu tous les ans). Celui du Sénat est 
élu après chaque renouvellement triennal.

 1089 Les différents présidents ̧  À l'Assemblée nationale se sont succédé : 
J.  Chaban-Delmas, A.  Peretti, E.  Faure, J.  Chaban-Delmas, L.  Mermaz, 
J. Chaban-Delmas, L. Fabius, H. Emmanuelli, Ph. Séguin, L. Fabius, R. Forni, 
J.-L. Debré, P. Ollier, B. Accoyer, C. Bartolone, F. de Rugy (depuis 2017).

Et au Sénat : G. Monnerville, A. Poher (de 1968 à 1992), R. Monory 
(de 1992 à 1998), C. Poncelet (de 1998 à 2008), G. Larcher (de 2008 à 
2011), J.-P. Bel (2011-2014), G. Larcher (depuis 2014).

 1090 Attributions ̧  Le président dirige les travaux de l'Assemblée, et notam-
ment les débats les plus importants, ce qui demande à la fois autorité et 
impartialité (en principe le président ne participe pas au vote). Il est res-
ponsable de la sûreté intérieure et extérieure des assemblées et, à ce titre, 
il peut requérir directement la force armée.

Il exerce aussi de nombreuses attributions constitutionnelles : ainsi, il 
émet un avis au moment de la dissolution de l’Assemblée nationale ou de 
la mise en œuvre de l’article 16 par le président de la République. Il nomme 
trois membres du Conseil constitutionnel (Const., art. 56) et il peut saisir 
ce dernier d’une loi (art. 41 et 61) ou d’un traité (art. 54).

Le président du Sénat assure quant à lui l’intérim de la présidence de la 
République. Depuis 1993 chaque président nomme un membre du Conseil 
supérieur de la magistrature (art. 65).

Plusieurs lois leur ont en outre attribué un pouvoir de nomination 
des membres de divers organismes (Commission nationale informatique 
et libertés, Conseil supérieur de l’audiovisuel, Autorité des marchés finan-
ciers, HADOPI, Commission nationale de contrôle des interceptions de 
sécurité, etc.).
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2. Le Bureau

 1091 Composition et désignation ̧  Le Bureau est une autorité collégiale 
qui comprend à l'Assemblée nationale 22 membres. Outre le président, 
on compte 6  vice-présidents, 3 questeurs et 12  secrétaires. La composi-
tion du bureau doit être la plus représentative possible de la configuration 
politique de l'assemblée et ses membres sont choisis par accord entre les 
présidents de groupe. En cas de désaccord la désignation a lieu au scrutin 
plurinominal majoritaire.

Le Bureau du Sénat comprend quant à lui 8 vice-présidents, 3 questeurs 
et 14 secrétaires.

 1092 Attributions collectives ̧  Le Bureau a tous pouvoirs pour présider aux 
délibérations de l'assemblée et pour organiser et diriger les services assisté 
par le secrétariat général de l'assemblée. Il est également compétent en 
matière d'incompatibilités, d'immunités parlementaires et de recevabilité 
des propositions de loi.

 1093 Attributions individuelles ̧  Les vice-présidents ont essentiellement 
pour rôle de remplacer le président dans la direction des débats, lors des 
séances publiques. Les questeurs sont chargés de l'administration inté-
rieure des assemblées et de la gestion du personnel (environ 2 200 fonc-
tionnaires parlementaires) et du budget. Les secrétaires interviennent lors 
des scrutins pour en contrôler les résultats et pour vérifier les délégations 
de vote.

3. La conférence des présidents

 1094 L’élaboration de l’ordre du jour ̧  Cette institution (apparue en 1911 
à la Chambre des députés) se réunit chaque semaine. Elle comprend le 
président de l'assemblée, les vice-présidents, les présidents des commis-
sions permanentes et des commissions spéciales sur leur demande, les 
présidents des groupes politiques, le président de la  commission char-
gée des affaires européennes et le rapporteur général de la commission 
des finances. Le Gouvernement y est représenté par un de ses membres 
(secrétaire d'État ou ministre chargé des relations avec le Parlement, le 
plus souvent).

Son rôle est de déterminer l’ordre du jour de l’assemblée, mais tant que 
celui-ci était fixé prioritairement par le Gouvernement, elle se contentait 
d’entériner le programme de travail présenté par ce dernier et de fixer 
l’ordre du jour complémentaire prévu par l’article 48 de la Constitution, 
et notamment celui de la séance mensuelle réservée par priorité à un 
ordre du jour fixé par l’assemblée (depuis la L. const. du 4 août 1995). 
La révision de 2008 a sensiblement revalorisé son rôle en accordant aux 
assemblées la maîtrise de leur ordre du jour deux semaines de séance sur 
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quatre (Const., art. 48). Les votes au sein de la conférence (assez rares) 
sont pondérés en fonction des effectifs des groupes politiques.

B. Les organes de travail

1. Les commissions

Rouages essentiels du travail parlementaire, on peut en distinguer 
plusieurs catégories.

 1095 Les commissions législatives ̧  Elles sont chargées d'étudier les textes 
de loi avant leur discussion en séance et de proposer les amendements. 
Sous les IIIe  et IVe Républiques elles étaient devenues un instrument de 
contrôle politique sur le gouvernement et chaque commission perma-
nente (il en existait 19 sous la IVe République) correspondait aux attribu-
tions d’un ministère dont elle surveillait l’activité. Jugeant qu’elles étaient 
en partie responsables de la faiblesse de l’Exécutif, le constituant de 1958 
a strictement encadré leur création et leur fonctionnement. L’article 43 de 
la Constitution prévoit la création de commissions législatives spéciales et 
limite à huit le nombre des commissions permanentes (ce nombre était 
fixé à six jusqu’à la révision de 2008).

 1096 Les commissions spéciales ̧  Ce sont des commissions spécialement 
désignées pour l'examen d'un texte de loi particulier. Leur constitution 
est de droit à la demande du Gouvernement et l'assemblée peut la décider 
à la demande du président d'une commission permanente, du président 
d'un groupe ou de 30  députés. Elles sont composées d'un effectif de 
70 membres à l'Assemblée nationale, de 37 au Sénat, désignés à la repré-
sentation proportionnelle des groupes. Ces commissions ont un caractère 
temporaire : leur existence prend fin dès l'adoption ou le rejet définitifs 
du texte.

Dans l’idée des constituants, les projets ou propositions de loi devaient 
être envoyés pour examen par priorité à ces commissions spéciales mais, en 
pratique, le recours aux commissions spéciales a été assez peu fréquent. La 
raison en est le poids de la tradition parlementaire française qui privilégie 
les commissions permanentes (à l’inverse de la tradition britannique) et 
le peu d’engouement de l’Exécutif (P. Avril et J. Gicquel, 1996, p. 148). La 
révision de 2008 a d’ailleurs modifié l’article 43 Const. pour donner prio-
rité aux commissions permanentes pour l’examen des textes de loi.

 1097 Les commissions permanentes ̧  Si leur nombre est limité à huit dans 
chaque assemblée (ce nombre était limité à six avant la révision de 2008), 
la répartition de leurs compétences respectives est différente à l'Assemblée 
nationale et au Sénat.
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Ainsi, à l’Assemblée nationale les commissions permanentes sont les suivantes : 
Affaires culturelles et éducation ; Affaires étrangères ; Défense nationale et forces 
armées ; Finances, économie générale et contrôle budgétaire ; Lois constitution-
nelles, législation et administration de la République ; Affaires économiques ; 
Affaires sociales ; Développement durable et aménagement du territoire. Le Sénat 
comprend quant à lui 7 commissions permanentes : Affaires étrangères, Défense 
et forces armées ; Affaires sociales ; Affaires économiques ; Culture, éducation et 
communication ; Développement durable, infrastructures, équipement et aména-
gement du territoire ; Finances ; Lois constitutionnelles, législation, suffrage univer-
sel ; Règlement et administration générale.

Une commission chargée des Affaires européennes a succédé, dans 
chaque assemblée, depuis la révision de 2008, à la délégation pour l’Union 
européenne (créée en 1979). Elle exerce une mission d’information et de 
contrôle de l’activité européenne.

Chaque groupe politique dispose dans les commissions d’un nombre de 
sièges proportionnel à son importance numérique. C’est à un parlemen-
taire d’opposition que revient la présidence de la commission des finances. 
Un parlementaire est tenu d’appartenir à une commission mais il ne peut 
siéger que dans une seule d’entre elles. Un député peut toutefois assister 
aux réunions de celles dont il n’est pas membre.

 1098 Les commissions d’enquête ̧  Prévues initialement par l'article  6  de 
l'ordonnance du 17 novembre 1958, elles ont été inscrites dans la Consti-
tution en 2008 (Const., art.  51-2). Elles seront étudiées plus en détail 
plus loin (no 1080) avec les autres moyens de contrôle du Parlement sur 
le Gouvernement.

 1099 Les commissions « ad hoc » ̧  Ce sont des commissions spécialement 
constituées pour connaître des comportements individuels : commission 
chargée d'examiner les propositions de résolution portant mise en accu-
sation du président de la République devant la Haute Cour de Justice, ou 
encore commission compétente en matière d'immunités parlementaires 
(depuis la résolution du 25 janv. 1994 il s'agit d'une commission perma-
nente et non plus d'une commission « ad hoc » à l’Assemblée nationale).

2. Les délégations parlementaires

 1100 Création et fonction ̧  Elles constituent une innovation de la Ve Répu-
blique. Leur création, par diverses lois, correspond à la volonté des parle-
mentaires de suivre un problème particulier dans un cadre plus restreint 
et plus spécialisé que celui des commissions permanentes et de se doter 
d’une capacité d’expertise autonome par rapport au Gouvernement. Elles 
ont été créées du fait de la limitation par la Constitution du nombre des 
commissions permanentes. Elles jouent essentiellement un rôle d’infor-
mation du Parlement. Le Conseil constitutionnel a d’ailleurs bien précisé 
qu’elles ne pouvaient empiéter sur les fonctions des commissions elles-
mêmes (Décis. no 82-142 DC, 2 juill. 1982, Réforme de la planification).



in
te

rn
at

io
na

l.s
ch

ol
ar

vo
x.

co
m

:E
N

C
G

 M
ar

ra
ke

ch
:8

89
45

76
67

:8
88

66
23

6:
19

6.
20

0.
17

6.
17

7:
15

81
42

74
88

LE PARLEMENT SOUS LA VE RÉPUBLIQUE 795

 1101 Les différentes délégations ̧  Après la suppression par une loi du 
15 juin 2009 de plusieurs délégations (celle pour les problèmes démogra-
phiques créée en 1975, celle pour la planification créée en 1982, l'Office 
d'évaluation de la législation créé en 1996, l'Office d'évaluation des poli-
tiques de santé créé en 2002) ne demeurent aujourd'hui que les déléga-
tions suivantes :

– une délégation (commune aux deux assemblées) dénommée « Office 
d’évaluation des choix scientifiques et technologiques » créée en 1983 afin 
d’éclairer le Parlement dans les domaines scientifiques et technologiques. 
Cet office est assisté d’un conseil scientifique de quinze personnalités dési-
gnées pour trois ans ;

– une délégation (dans chaque assemblée) aux droits des femmes et à 
l’égalité des chances entre les hommes et les femmes (créée en 1999) ;

– une délégation parlementaire au renseignement (commune aux deux 
assemblées), créée en 2007 ;

– une délégation aux collectivités territoriales et à la décentralisation et 
une délégation à la prospective créées en 2009, une délégation à l’Outre-
mer créée en 2011, par décision du Bureau du Sénat ;

– une délégation aux Outre-mer créée en 2012 à l’Assemblée nationale.

3. Les groupes politiques

 1102 Un effectif minimum ̧  Ils sont formés par la réunion de députés ou 
de sénateurs ayant les mêmes opinions politiques. Il s'agit généralement 
des membres d'un même parti. L'origine de ces groupes est coutumière et 
remonte au début du siècle dernier.

Leur création est subordonnée à deux conditions : le dépôt d’une 
déclaration politique signée de leurs membres et publiée au JO ; un 
effectif suffisant.

À l’Assemblée nationale l’effectif minimum d’un groupe est de 15 membres 
(il était initialement de 30  mais il a été abaissé à 20  en 1988  pour per-
mettre le maintien du groupe communiste après les élections législatives, puis à 
15 depuis 2009).

Après les élections de juin 2017, sept groupes politiques ont été constitués 
(un record sous la Ve République). Cinq groupes se sont déclarés dans l’opposi-
tion (Les Républicains ; Les constructifs : Républicains ; UDI, indépendants ; La 
Nouvelle Gauche ; La France insoumise ; La Gauche démocrate et républicaine). La 
République en marche (309 membres et 4 apparentés) et le MoDem (43 membres 
et 4 apparentés) constituent la majorité parlementaire.

Au Sénat il suffit de 10  membres pour constituer un groupe. Il en existe 
7 actuellement : Les Républicains (146 membres) ; Socialiste et Républicain (78) ; 
Union centriste (50) ; La République en marche (21) ; Communiste, Républicain 
et Citoyen  (15) ; Rassemblement démocratique et social européen (21) ; Les 
Indépendants, République et Territoires (11).

Les groupes disposent de facilités matérielles (locaux, subventions…) et ils par-
ticipent à la désignation des organes des assemblées (bureaux, commissions…).
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L’adhésion à un groupe est facultative, l’élu qui la refuse siège alors comme « non 
inscrit » (au nombre de quatre actuellement à l’Assemblée nationale). Les parle-
mentaires qui sont proches d’un parti peuvent aussi « s’apparenter » à un groupe 
parlementaire (ils ne comptent pas alors dans le chiffre minimum requis).

Afin de renforcer les droits de l’opposition, la révision constitutionnelle 
de 2008 a prévu que : « le règlement de chaque assemblée détermine les 
droits des groupes parlementaires constitués en son sein. Il reconnaît des 
droits spécifiques aux groupes d’opposition de l’assemblée intéressée ainsi 
qu’aux groupes minoritaires » (Const., art. 51-1). L’obtention du statut 
de groupe d’opposition suppose une déclaration du président de groupe 
remise à la présidence. En revanche, le statut de groupe minoritaire se 
constate : les groupes minoritaires se définissent comme ceux n’ayant 
pas remis à la présidence de déclaration d’appartenance à l’opposition, à 
l’exception de celui comptant l’effectif le plus élevé.

À l’Assemblée nationale, les groupes d’opposition et minoritaires béné-
ficient notamment d’une journée par mois réservée à un ordre du jour 
fixé par eux. Ces séances sont réparties entre les groupes d’opposition et 
minoritaires en fonction de leur importance numérique, chacun de ces 
groupes disposant de trois séances au moins par session ordinaire. Est aussi 
reconnue la faculté, une fois par session ordinaire pour chaque groupe 
d’opposition ou minoritaire, de faire inscrire d’office à l’ordre du jour de 
la prochaine semaine de contrôle une proposition de résolution tendant 
à la création d’une commission d’enquête, à laquelle l’Assemblée ne peut 
s’opposer qu’à la majorité des trois cinquièmes. Cette faculté ne leur est 
cependant pas ouverte au cours de la session précédant les élections géné-
rales. Des droits supplémentaires sont reconnus aux groupes d’opposition, 
comme la présidence de la commission des finances, ou l’attribution de la 
moitié du temps de parole lors des débats faisant suite à une déclaration 
du Gouvernement.

§ 2. Les sessions

 1103 Trois types de sessions ̧  Le Parlement ne siège pas en permanence. Il 
tient des sessions. Le régime des sessions a longtemps symbolisé l'un des 
aspects de l'encadrement du travail parlementaire voulu par les consti-
tuants de 1958. On distingue trois types de sessions : la session ordinaire, 
les sessions extraordinaires et les sessions exceptionnelles.

A. La session ordinaire

 1104 La réforme de 1995 ̧  Initialement le Parlement se réunissait en ses-
sion ordinaire deux fois par an pour des périodes d'environ trois mois 
(2 oct.-20 déc. ; 2 avr.-30 juin).

Au fil du temps ces deux sessions ordinaires étaient apparues trop courtes pour 
permettre au Parlement de débattre dans de bonnes conditions de tous les textes 
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qui lui étaient soumis. Des sessions extraordinaires étaient convoquées de plus en 
plus souvent (par le président de la République, à la demande du Premier ministre) 
et devenaient ainsi de moins en moins extraordinaires…

C’est pourquoi, suite à de nombreuses initiatives (Comité Vedel en 1993, 
présidents de l’Assemblée nationale), la révision constitutionnelle du 4 août 
1995 a instauré une session unique de neuf mois (Const., nouv. art. 28). 
Elle commence le premier jour ouvrable d’octobre et prend fin le dernier 
jour ouvrable de juin. De manière originale, l’article  28  alinéa  2  de la 
Constitution limite à 120  le nombre de jours de séance à l’intérieur de 
cette période de neuf mois, soit environ trois jours de séance par semaine 
(afin de permettre aux parlementaires d’exercer leurs mandats locaux). Des 
séances supplémentaires peuvent bien sûr être tenues soit à la demande de 
la majorité des membres de chaque assemblée, soit à la demande du Premier 
ministre (après consultation du président de l’Assemblée concernée).

Les semaines, jours et heures des séances sont désormais fixés par les 
règlements des assemblées.

Cette réforme devait permettre une meilleure programmation du travail 
législatif et un meilleur contrôle du gouvernement. À l’expérience, elle ne 
semble pas avoir produit tous les effets escomptés, et elle a fait l’objet de 
critiques, tant du président du Sénat (allocution de fin de session, 30 juin 
2004) que du président de l’Assemblée nationale (discours 29 juill. 2004).

B. Les sessions extraordinaires

 1105 Convocation par le président de la République ̧  La Constitution 
rend assez difficile la tenue des sessions extraordinaires. L'article 29 de la 
Constitution prévoit en effet qu'elles sont demandées soit par le Premier 
ministre, soit par la majorité des députés. La demande, adressée au pré-
sident de la République, porte sur un ordre du jour déterminé. L'initiative 
des députés se heurte quant à elle à une double limitation : d'une part les 
sessions convoquées à leur demande ne peuvent durer plus de 12  jours, 
d'autre part ils ne peuvent pas demander une nouvelle session dans le 
délai d'un mois qui suit la clôture de la précédente. La convocation de la 
session est prononcée par décret du président de la République qui en pro-
nonce également la clôture lorsque l'ordre du jour est épuisé.

 1106 Une pratique variable ̧  La Constitution laisse en suspens une ques-
tion : le président de la République peut-il refuser de convoquer la session 
extraordinaire qui lui est demandée ? Rappelons qu'en 1960  le général 
de Gaulle avait refusé d'accéder à la demande des députés qui souhaitaient 
débattre des problèmes agricoles (considérant qu'ils agissaient sous la 
pression des agriculteurs) et qu'en 1979  le président Giscard d'Estaing 
accepta la convocation bien qu'il ait fait savoir qu'il n'était pas convaincu 
de son opportunité…
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En pratique, la quasi-totalité des sessions extraordinaires a été convo-
quée à l’initiative du Premier ministre. Jusqu’en 1995 il était assez fréquent 
que les sessions extraordinaires ne soient que l’anticipation ou le prolonge-
ment des sessions ordinaires dont l’ordre du jour était trop chargé (13 ses-
sions extraordinaires entre  1988 et  1993). Elles n’ont pas pour autant 
disparu depuis la réforme de la session unique de neuf mois même si leur 
nombre a diminué.

C. Les sessions exceptionnelles

 1107 Quatre hypothèses ̧  La Constitution prévoit quatre hypothèses dans 
lesquelles le Parlement se réunit de manière exceptionnelle :

– Après une dissolution de l’Assemblée nationale, celle-ci se réunit de 
plein droit le deuxième jeudi qui suit son élection (Const., art. 12). Si cette 
date ne coïncide pas avec la session ordinaire, une session de quinze jours 
est ouverte pour permettre l’organisation de la nouvelle assemblée (comme 
en 1968, 1981, 1988).

– Pendant l’application de l’article 16 Const., le Parlement se réunit de 
plein droit. En 1961, il a été décidé, de manière prétorienne, que lorsque 
cette réunion ne coïncidait pas avec la session ordinaire, l’Assemblée natio-
nale ne pouvait pas renverser le Gouvernement par une motion de censure 
et que le Parlement ne pouvait pas débattre des textes législatifs.

– En cas de nécessité, le Parlement est réuni spécialement pour entendre 
un message du président de la République (Const., art. 18 al. 1er).

– Depuis la révision de 2008, le Parlement peut aussi être réuni en 
Congrès (à Versailles) pour entendre une déclaration du président de la 
République, laquelle peut être suivie d’un débat (mais pas d’un vote). 
Cette procédure prévue par l’article 18 alinéa 2 de la Constitution a été 
utilisée pour la première fois par le président Sarkozy le 22 juin 2009 puis 
par François Hollande le 16 novembre 2015 et par Emmanuel Macron le 
3 juillet 2017.

§ 3. Les débats

 1108 Publicité ̧  Les débats des assemblées sont publics selon l'article  33 
Const. (sauf hypothétique réunion en comité secret à la demande du Pre-
mier ministre ou d'un dixième des membres de chaque assemblée, dont 
la dernière remonte à 1940). Ils sont publiés au Journal officiel (éd. spéc. 
Débats). Les débats proprement dits sont précédés de la fixation de l’ordre 
du jour.

A. La fixation de l’ordre du jour

 1109 Une prérogative essentielle ̧  L'ordre du jour est la liste des sujets que 
l'Assemblée doit aborder au cours d'une séance. Sa fixation est un élément 
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important de la vie parlementaire, qui traduit la hiérarchie des préoccupa-
tions du Parlement et du Gouvernement. Avant 1958 c'était souvent un 
obstacle pour le Gouvernement car les assemblées avaient la complète 
maîtrise de l'organisation de leurs travaux. La Constitution de 1958 avait 
posé dans son article 48 une distinction essentielle entre l'ordre du jour 
prioritaire et l'ordre du jour complémentaire (d'initiative parlementaire). 
La partie prioritaire relevait de la seule volonté du Gouvernement qui pou-
vait y inscrire ses propres projets ainsi que les propositions des parlemen-
taires qu'il voulait bien accepter de voir discuter. Le Gouvernement faisait 
connaître ses intentions à la Conférence des présidents qui ne pouvait que 
les entériner.

De cette manière, le Gouvernement pouvait non seulement faire discuter 
rapidement ses projets de loi mais il pouvait surtout retarder, voire bloquer 
l’examen des propositions de loi qu’il estimait inopportunes. Il ne restait 
alors aux propositions des parlementaires que la possibilité d’être inscrites 
à l’ordre du jour complémentaire déterminé librement par la Conférence 
des présidents. Mais, comme l’ordre du jour prioritaire absorbait la quasi-
totalité du temps de travail des parlementaires, celles-ci n’avaient pratique-
ment aucune chance d’être examinées sans l’accord du Gouvernement.

 1110 La réforme de 1995 ̧  La révision constitutionnelle du 4 août 1995 a 
permis aux assemblées parlementaires de disposer librement de leur ordre 
du jour une séance par mois. Cette « fenêtre parlementaire » a ainsi per-
mis de débattre de diverses propositions de loi, voire de résolutions euro-
péennes, ou de discuter de sujets d'actualité. Le Conseil constitutionnel 
(Décis. no 2001-457 DC, 27 nov. 2001) avait même admis que les par-
lementaires puissent inscrire à la discussion au cours de cette séance des 
projets de loi…

 1111 La réforme de 2008 ̧  Dans le but évident de revaloriser les pouvoirs 
du Parlement et de conférer aux parlementaires davantage d'autonomie, 
la révision constitutionnelle de 2008 a profondément modifié le système 
de l'ordre du jour, conformément aux propositions du comité Balladur.

Dorénavant, l’article 48 de la Constitution prévoit un partage de l’ordre 
du jour entre le Gouvernement et les parlementaires. Deux semaines 
de séance sur quatre sont réservées par priorité, et dans l’ordre que le 
Gouvernement a fixé, à l’examen des textes et aux débats dont il demande 
l’inscription à l’ordre du jour. Certains textes, tels les projets de loi de 
finances et les projets de loi de financement de la sécurité sociale demeurent 
en tout état de cause prioritaires. Une semaine de séance sur quatre est 
réservée par priorité au contrôle de l’action du Gouvernement et à l’éva-
luation des politiques publiques, sous réserve de l’examen des projets de 
loi de finances et des projets de loi de financement de la sécurité sociale. 
Un jour de séance par mois doit être réservé à un ordre du jour arrêté par 
chaque assemblée à l’initiative des groupes parlementaires d’opposition 
de l’assemblée intéressée, ainsi qu’à celle des groupes minoritaires, ce qui 
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constitue un droit nouveau et important accordé à l’opposition. Enfin, a 
été maintenue la séance hebdomadaire réservée par priorité aux questions 
des membres du Parlement et aux réponses du Gouvernement.

B. Les séances

1. Le déroulement des séances

 1112 La séance publique, point d’orgue du travail parlementaire ¸ Elle 
est l'aboutissement, en matière législative, d'un long travail effectué 
au sein des commissions. C'est aussi le lieu des débats politiques, des 
questions au Gouvernement, autrement dit de l'exercice du contrôle 
parlementaire. Les séances, nous l'avons dit, sont publiques. Les jours 
des séances sont fixés par le règlement de chaque assemblée. Il s'agit en 
général des mardis, mercredis, jeudis, pour permettre aux parlementaires 
d'être présents dans leur circonscription en fin de semaine. L'ouverture 
de la séance est marquée par un protocole solennel (haie de gardes répu-
blicains, roulements de tambours pour le président de séance). Après 
l'ouverture de la séance par le président de l'Assemblée (ou l'un des 
vice-présidents), le débat se déroule selon les règles particulières au débat 
législatif ou au débat relatif au contrôle du Gouvernement (que nous 
verrons plus loin).

Le président de séance joue un rôle essentiel. Il assure la conduite des 
débats mais aussi la « police » de l’Assemblée. Il doit notamment veiller à 
ce que les discussions, pour passionnées qu’elles soient, ne sortent pas des 
limites de la courtoisie (D. Maus, 1996, p. 65).

À l’Assemblée nationale, comme au Sénat, les grands débats sont orga-
nisés, comme nous l’avons dit, par la conférence des présidents qui prévoit 
le nombre de séances consacré au sujet, la répartition des temps de parole 
dans les différents groupes et fixe à l’avance l’heure limite des votes.

2. Les votes

 1113 Le vote personnel ̧  L'article 27 alinéa 2 Const. prévoit que « le droit de 
vote des membres du Parlement est personnel ». Cette disposition est des-
tinée à éviter l'absentéisme parlementaire et les délégations de vote sont 
strictement réglementées par les textes. Nul ne peut recevoir délégation 
de plus d'un mandat (Const., art. 27) dans des cas limitativement énu-
mérés par une loi organique (Ord. no 58-1066 du 7 nov. 1958 compl. par 
LO no 62-1 du 3 janv. 1962) : maladie, mission temporaire confiée par le 
Gouvernement, cas de force majeure…

En réalité ces textes sont mal observés car les parlementaires doivent 
assumer des tâches multiples et absorbantes et ne peuvent être en perma-
nence dans l’hémicycle (ils doivent notamment participer aux travaux des 
commissions). L’obligation de vote personnel elle-même n’était pas bien 
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respectée et le Conseil constitutionnel avait admis qu’une loi votée alors 
que de nombreuses délégations avaient été données irrégulièrement n’était 
pas pour autant contraire à la Constitution (Décis. no 86-255 DC, 23 janv. 
1987, Amendement Séguin).

En principe le quorum requis (c’est-à-dire la proportion de votants par 
rapport au total des membres de la chambre) est la majorité des membres 
de l’Assemblée mais il n’en est pas tenu compte sauf si un parlementaire 
exige qu’il soit vérifié. Ce laxisme a pu favoriser l’absentéisme des par-
lementaires et le sentiment anti-parlementaire dans l’opinion publique 
qui comprend mal qu’un débat et un vote important puissent se dérouler 
dans un hémicycle quasiment désert… C’est pourquoi, en réaction à ces 
pratiques le président de l’Assemblée nationale, Philippe Séguin, a exigé, 
en 1993, que la règle du vote personnel soit  respectée pour les scrutins 
importants à l’Assemblée nationale, ce qui oblige la majorité à avoir en 
séance un nombre de parlementaires toujours supérieur à celui de l’oppo-
sition. En 2014, le Bureau de l’Assemblée nationale a renforcé l’obligation 
du vote personnel en supprimant les délégations pour les votes par scrutin 
public ordinaire (votes qui interviennent à la demande d’un ou plusieurs 
groupes politiques sur un article, un amendement ou même l’ensemble 
d’un texte).

 1114 Les procédés de vote ̧  Divers procédés sont utilisés pour procéder au 
vote. Le mode habituel pour les scrutins législatifs est le vote à main levée 
ou par assis et levé. Le vote final des lois à lieu au scrutin public simple 
(qui a lieu normalement à l'Assemblée nationale par un procédé électro-
nique ou à défaut, par bulletins).

Le scrutin public à la tribune (après tirage au sort d’une lettre, les parle-
mentaires défilent à la tribune à l’appel de leur nom pour voter) est de droit 
lorsque la Constitution exige une majorité qualifiée ou lorsque la responsabilité du 
Gouvernement est engagée (vote d’une motion de censure par ex.).

Les votes sont publiés au Journal officiel avec les noms de parlementaires, seuls 
les votes relatifs aux personnes se font à bulletin secret (élection du président de 
l’Assemblée par exemple).

SECTION 3. LE CONTRÔLE 
DU GOUVERNEMENT PAR LE PARLEMENT

La révision constitutionnelle de 2008 a expressément consacré le rôle de 
contrôle de l’action du Gouvernement exercé par le Parlement. Le nouvel 
article 24 de la Constitution précise même que le Parlement « concourt 
à l’évaluation des politiques publiques ». Rappelons aussi que depuis la 
révision de 2008, une semaine de séance sur quatre doit être réservée par 
priorité au contrôle de l’action du gouvernement.

Plusieurs instruments lui permettent d’assumer cette mission.
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On peut distinguer les moyens d’information et d’investigation (le 
contrôle-information) puis la mise en jeu de la responsabilité politique du 
Gouvernement (le contrôle-sanction).

§ 1. Les techniques d’information et d’investigation

 1115 Diversité des instruments ̧  Les parlementaires, pour contrôler le 
Gouvernement, doivent nécessairement être informés. À cette fin, ils dis-
posent de la procédure des questions et peuvent créer des commissions 
d'enquête ou des missions d'information. Les commissions législatives 
(v.  ss 1095) peuvent aussi jouer un rôle important dans la recherche 
de l’information, une loi du 14  juin 1996  prévoyant qu’elles peuvent 
demander à l’assemblée à laquelle elles appartiennent, pour une mission 
déterminée et une durée n’excédant pas six mois, de leur conférer les 
prérogatives dont bénéficient les commissions d’enquête. Les délégations 
parlementaires (v.  ss 1100) concourent également à l’information du 
Parlement. Par ailleurs, depuis la révision constitutionnelle de 1992 liée 
à la ratification du traité de Maastricht, le Parlement est informé de tous 
les projets ou propositions d’actes de l’Union européenne et il peut faire 
connaître ses avis par le biais de résolutions. De nouvelles instances de 
contrôle et d’évaluation des politiques publiques ont également été créées 
pour permettre au Parlement d’assurer au mieux sa mission

A. Les questions

1. Les questions écrites

 1116 Un usage abondant ̧  La procédure est contenue dans les règlements 
des assemblées. Les parlementaires peuvent interroger par écrit un 
ministre sur un problème relevant de son administration. La question est 
publiée au Journal officiel comme la réponse elle-même. Le ministre dis-
pose d’un délai de deux mois pour répondre. Le ministre peut éventuelle-
ment se retrancher derrière le « secret défense » pour refuser de répondre. 
Si les questions restent sans réponse dans le délai prévu, elles peuvent 
être « signalées » au Gouvernement et les ministres sont alors tenus de 
répondre dans un délai de 10 jours.

Les parlementaires usent abondamment de cette procédure, moins pour 
s’informer sur tel ou tel aspect de la politique gouvernementale que pour 
obtenir des renseignements administratifs à l’intention d’électeurs ou pour 
se faire les relais de lobbys qui cherchent à attirer l’attention du gouverne-
ment sur tel ou tel sujet.

La réforme du Règlement de l’Assemblée nationale de novembre 2014 a prévu 
le plafonnement des questions écrites dont le nombre a considérablement 
augmenté au cours des dernières législatures, alors que le taux de réponse 
dans les délais (deux mois en théorie) est en forte diminution (seulement 
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un quart). Depuis le 1er octobre 2015 (début de la session ordinaire), chaque 
député a droit à 52 questions écrites par an (entre le 1er octobre et le 30 sep-
tembre de l’année suivante, donc), soit une par semaine.

2. Les questions orales

 1117 Deux catégories ̧  L'article 48 de la Constitution prévoit qu'une séance 
par semaine au moins est réservée, en priorité aux questions des membres 
du Parlement et aux réponses du Gouvernement.

Les questions orales sont formulées par écrit et le ministre y répond 
oralement en séance (question et réponse étant ensuite publiées au Journal 
officiel). Deux catégories de questions orales sont prévues par les règle-
ments des assemblées : celles sans débat et celles avec débat.

 1118 Les questions orales sans débat ̧  Elles permettent un dialogue entre 
un parlementaire et un ministre sans intervention extérieure. Après un 
bref (en principe…) exposé de la question, le ministre répond en cinq 
minutes (en principe…) puis l'auteur de la question peut reprendre rapi-
dement (en principe…) la parole. Il ne s'ouvre pas de débat et il n'y a pas 
de conclusion.

En pratique, ces questions sont assez nombreuses (plusieurs centaines 
chaque année) mais les séances se déroulent dans un hémicycle peu fré-
quenté car il s’agit avant tout de questions d’intérêt local. Depuis 2009, les 
séances de questions sont organisées par la Conférence des présidents. La 
moitié des questions est réservée aux groupes d’opposition.

 1119 Les questions orales avec débat ̧  Prévues dans le règlement du Sénat 
seulement (art.  79 à 83), elles suivent la même procédure. Mais après 
que le ministre ait répondu, un débat est ouvert avec l'intervention des 
représentants des groupes politiques, le ministre pouvant apporter des 
précisions supplémentaires. Pour ne pas ressusciter les « interpellations » 
des IIIe et IVe Républiques (où le Gouvernement pouvait être renversé à 
l’issue du débat) un vote ne peut avoir lieu pour clôturer le débat. En 1959 
le Conseil constitutionnel a déclaré non conformes les dispositions des 
règlements des assemblées qui prévoyaient un vote à la suite du débat 
(Décis. no 59-2 DC, 17, 18, 24 juin 1959 ; no 59-3 DC, 14, 25 juin 1959).

En pratique cette procédure a été abandonnée à l’Assemblée nationale 
(depuis 1978). Pour pallier le relatif échec des questions orales, a été inau-
gurée la procédure des questions au Gouvernement.

3. Les questions au Gouvernement

 1120 Une formule à succès ̧  Ce sont les plus utilisées et les plus intéres-
santes. Non prévues par la Constitution, elles sont nées d'un accord 
intervenu en 1974 entre le Gouvernement et l'Assemblée nationale. Cette 
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« convention » a été étendue au Sénat en 1982. Les séances de questions 
au Gouvernement ont lieu toutes les semaines pendant la durée de la ses-
sion unique (deux séances ont lieu à l'Assemblée Nationale, le mardi et le 
mercredi après-midi, une séance un jeudi après-midi sur deux au Sénat). 
À la différence des questions orales les questions sont posées le jour de la 
séance (une heure à l'avance) si bien qu'elles sont vraiment d'actualité. 
En outre, la répartition égalitaire du temps de parole entre la majorité et 
l'opposition permet à celle-ci de s'exprimer, voire de « harceler » le Gou-
vernement (les temps de parole pour la question et la réponse sont limités 
à deux fois deux minutes, des chronomètres installés dans l'hémicycle 
permettant de vérifier le respect de cette règle).

Le bilan d’ensemble de ce type de question est largement positif. Les 
débats sont animés, l’hémicycle bien garni (d’autant que la télévision 
retransmet la séance du mercredi à l’Assemblée nationale).

À l’Assemblée nationale, d’autres pratiques ont été expérimentées mais 
avec moins de succès : celle des « questions cribles », de 1989 à 1993, 
permettant d’interroger un ministre pendant une heure sur tous les sujets 
(une sorte de grand oral) ; celle des communications du Gouvernement 
sur un sujet d’actualité, de 1993 à 1995, à la suite desquelles chaque 
groupe politique faisait connaître son point de vue. Ces formules n’ont pas 
suscité l’enthousiasme des députés. En 2009 a été instituée à l’Assemblée 
nationale la séance des « questions à un ministre », d’une durée d’une 
heure trente. Cette procédure originale, reposant sur des questions courtes 
(2 minutes) assorties d’un droit de réplique d’1 minute, a été assez peu 
utilisée Le Sénat quant à lui connaît les « questions cribles thématiques » 
deux fois par mois (depuis 2009).

B. Les résolutions

 1121 Les résolutions européennes de l’article  88-4 de la Constitu-
tion ̧  Elles ont été instituées par la révision constitutionnelle du 25 juin 
1992 préalable à la ratification du Traité de Maastricht. L'objectif est de 
permettre l'information du Parlement sur les très nombreuses normes 
européennes élaborées à Bruxelles (par le Conseil et la Commission) et 
qui sont directement applicables en France. C'était d'ailleurs aussi l'objec-
tif poursuivi par la création des délégations parlementaires par l'Union 
européenne (L. du 6 juill. 1978) qui jouent un rôle essentiel à cet égard.

Le nouvel article 88-4 de la Constitution (modifié en 1999 et en 2008) 
permet surtout au Parlement de faire connaître sa position sur les normes 
de l’UE en préparation en votant des « résolutions » qui peuvent exprimer 
des souhaits sur l’opportunité, la qualité, les difficultés prévisibles d’appli-
cation de ces normes, et surtout sur l’attitude que le Gouvernement fran-
çais devrait adopter dans la suite de la négociation sur ces actes.

Le terme « résolution » était limité avant 1992 aux seules mesures d’ordre 
intérieur adoptées par les assemblées (modification de leur règlement par 
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exemple). Ce terme recouvre aujourd’hui une réalité différente mais le 
Conseil constitutionnel a jugé que les résolutions de l’article 88-4 de la 
Constitution étaient dépourvues de force juridique et qu’il ne s’agissait 
en fait que d’un avis qui ne saurait porter atteinte aux prérogatives du 
Gouvernement, ni conduire à mettre en jeu sa responsabilité (Décis. 
nos 92-314 DC, 17 déc. 1992, Règlement de l’Assemblée nationale et 93-335 
DC, 12 janv. 1993, Règlement du Sénat).

En application de l’article 88-4 Const., le Gouvernement a l’obligation 
de transmettre au Parlement tous les projets et toutes les propositions 
d’actes de l’UE.

La Commission chargée des affaires européennes (qui a remplacé en 2008 
la Délégation pour l’Union européenne) se saisit des projets ou des pro-
positions d’actes de l’UE et, soit les adresse aux commissions législatives 
compétentes, soit établit un rapport. La résolution adoptée (si nécessaire) 
est ensuite transmise au Gouvernement et à l’autre assemblée. Depuis la 
révision de 2008, les résolutions européennes peuvent être adoptées, le cas 
échéant en dehors des sessions, non seulement sur les projets ou proposi-
tions d’actes de l’UE, mais aussi sur « tout document émanant d’une insti-
tution de l’Union européenne ».

Cette procédure permet au Parlement français (comme à ses homo-
logues européens) de suivre de près l’élaboration du droit européen. Les 
résolutions, souligne Didier Maus (1996), « sont susceptibles de peser sur 
l’action du Gouvernement, voire d’entraîner un véritable contrôle a poste-
riori des positions qu’il aura défendues au sein des Conseils européens ».

L’Assemblée nationale adopte chaque année une dizaine de résolu-
tions, les parlementaires utilisant assez peu ce pouvoir de contrôle a priori 
(Rullier, 2003).

 1122 Les résolutions de l’article 34-1 Const. ¸ La révision constitution-
nelle de juillet 2008, parmi les nouveaux droits accordés au Parlement, 
a consacré la possibilité pour les assemblées parlementaires de voter 
des résolutions. Mais, pour éviter les dérives qui s'étaient produites 
sous les IIIe et IVe Républiques où les résolutions étaient souvent utili-
sées comme un instrument de pression sur le Gouvernement, voire un 
substitut au vote de défiance, le nouvel article 34-1, alinéa 2, précise 
que : « sont irrecevables et ne peuvent être inscrites à l’ordre du jour 
les propositions de résolution dont le Gouvernement estime que leur 
adoption ou leur rejet serait de nature à mettre en cause sa respon-
sabilité ou qu’elles contiennent des injonctions à son égard ». La loi 
organique du 15 avril 2009 précise que le nombre de propositions de 
résolutions pouvant être déposé par les parlementaires (ou par le pré-
sident d’un groupe) n’est pas limité. Ce nouveau moyen d’expression 
du Parlement doit permettre d’éviter que de simples vœux ou proposi-
tions ou déclarations soient insérés dans des textes législatifs, portant 
ainsi atteinte à la normativité de la loi que le Conseil constitutionnel 
s’efforce de faire respecter.
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À titre d’exemple, l’Assemblée nationale a adopté des résolutions sur 
l’attachement au respect des valeurs républicaines face au développe-
ment des pratiques religieuses radicales (2010), l’égalité hommes-femmes 
(2011), la position abolitionniste de la France en matière de prostitution 
(2011) ou encore pour exprimer la gratitude et la reconnaissance de 
l’Assemblée nationale pour les actes d’héroïsme et les actions militaires 
des membres des forces armées alliées ayant pris part au Débarquement en 
Normandie, en France, le 6 juin 1944 (2014), la promotion des symboles 
de l’Union européenne (2017), la reconnaissance de l’engagement asso-
ciatif (2017), et le Sénat sur la reconnaissance de l’État palestinien (2011), 
ou le respect des droits et libertés des collectivités territoriales (2013).

C. Les commissions d’enquête

 1123 Les textes ̧  Elles étaient prévues à l'origine par l'article 6 de l'ordon-
nance du 17 novembre 1958 relative au fonctionnement des assemblées 
parlementaires. Des lois du 19 juillet 1977 et du 20 juillet 1991 les ont 
dotées de moyens d'action supplémentaires. Depuis la révision consti-
tutionnelle de juillet 2008, elles sont consacrées par l'article 51-2 de la 
Constitution qui précise que leurs règles d'organisation et de fonctionne-
ment sont déterminées par la loi et que leurs conditions de création sont 
fixées par le règlement de chaque assemblée.

 1124 Mission et organisation ̧  Jusqu'à la loi du 20 juillet 1991 il existait une 
différence entre les commissions d'enquête et les commissions de contrôle. 
Ces deux catégories ont été unifiées et les commissions d'enquête sont 
chargées de « recueillir des éléments d'information soit sur des faits déter-
minés soit sur la gestion des services publics ou des entreprises nationales 
en vue de soumettre leurs conclusions à l'assemblée qui les a créées ».

La création des commissions d’enquête est due à l’initiative des dépu-
tés ou des sénateurs. La dernière réforme du règlement de l’Assemblée 
nationale (juill. 2009) permet désormais à chaque président de groupe 
d’opposition ou de groupe minoritaire de demander, une fois par session 
ordinaire, la création d’une commission d’enquête qui ne peut être reje-
tée qu’à la majorité des 3/5e des membres de l’Assemblée. La résolution 
créant la commission d’enquête doit déterminer avec précision les faits 
objet de l’enquête. Mais, afin de respecter la séparation des pouvoirs, il est 
impossible de créer une commission sur des faits ayant donné lieu à ouver-
ture d’une instruction judiciaire. Les commissions d’enquête ne peuvent 
comporter plus de trente députés ou 21 sénateurs. Leurs membres sont 
désignés selon le principe de la proportionnalité des groupes politiques.

En pratique il y a eu depuis 1958  une centaine de commissions créées mais 
l’Assemblée nationale, jusqu’en 1971, a quasiment ignoré le mécanisme (une seule 
de 1959 à 1971) car le Gouvernement (par l’intermédiaire de la conférence des 
présidents) en empêchait la création. Seul le Sénat a utilisé cette procédure (v. la 
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commission sur les abattoirs de la Villette en 1970, ou celle sur les écoutes télépho-
niques en 1973). La pratique est plus fréquente depuis lors, sur des problèmes divers, 
qu’ils soient économiques (sociétés pétrolières, industrie automobile, importations 
sauvages, Crédit Lyonnais, situation financière des entreprises publiques), poli-
tiques (service d’action civique en 1981, financement des partis politiques en 1991, 
conduite de la politique de sécurité menée par l’État en Corse suite à l’incendie 
d’une paillote en 1999), ou qu’il s’agisse de problèmes de société (SIDA, sectes 
en 1995), immigration clandestine (1995 et 2005), droits de l’enfant en France 
(1998), farines animales et prisons (2000), inondations (2001), présence du loup 
en France (2002), sécurité du transport maritime (2003), conséquences sanitaires 
et sociales de la canicule (2004), affaire d’Outreau (2005), mouvements à carac-
tère sectaire (2006), campagne de vaccination de la grippe A (2010), financement 
des syndicats (2011), évasion des capitaux hors de France (2012), lutte contre le 
dopage (2013), moyens de lutter contre le terrorisme (2015), l’état des forces de 
sécurité intérieure (2018)… L’impact de ces commissions est quant à lui variable 
même si l’on s’est efforcé d’améliorer leur fonctionnement.

 1125 Un fonctionnement encadré ¸ Afin d'obliger les commissions à 
conclure rapidement leurs travaux, la durée des commissions d'enquête 
est limitée à six mois. Et, afin d'éviter qu'elles ne deviennent perma-
nentes, elles ne peuvent être reconstituées avec le même objet dans un 
délai d'un an après la fin de leurs travaux.

Leurs moyens d’investigation ont été renforcés en 1977 et 1991. Les rap-
porteurs exercent leur mission sur pièces et sur place. Ils peuvent se faire 
communiquer tous les documents nécessaires (sous réserve des « secrets 
d’État », parfois largement interprétés comme en matière d’écoutes télé-
phoniques). Elles peuvent entendre toute personne dont le témoignage 
est indispensable, le refus de comparaître étant sanctionné. Cependant, 
un ancien président de la République n’est pas tenu de comparaître pour 
des faits s’étant déroulés pendant son mandat, car il reste protégé par son 
irresponsabilité politique (v. en ce sens l’interprétation donnée en 1984 
par F. Mitterrand à la demande de Valéry Giscard d’Estaing convoqué par 
une commission de l’Assemblée nationale enquêtant sur l’affaire dite des 
« avions renifleurs » dans laquelle était impliquée la société pétrolière Elf). 
Les commissions peuvent aussi faire appel à la Cour des comptes pour 
procéder à des enquêtes financières précises (ce qui est rare). Les travaux 
des commissions sont secrets mais depuis 1991, elles peuvent cependant 
procéder à des auditions publiques (ce qui rappelle la procédure des « hea-
rings » du Congrès américain). Ce fut le cas notamment des auditions de la 
commission d’enquête sur le financement des partis politiques ou encore, 
en 2006, de la Commission d’enquête créée à l’Assemblée nationale pour 
rechercher les causes des dysfonctionnements de la justice dans « l’affaire 
d’Outreau », dont certaines auditions ont été télévisées.

Le fonctionnement de cette commission a par ailleurs suscité de vives 
critiques de la part des magistrats, au nom du principe de la séparation des 
pouvoirs, critiques relayées par le Conseil supérieur de la Magistrature dans 
un avis transmis au président de la République en février 2006.
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À l’issue de leurs travaux, les commissions adoptent le rapport préparé par 
le rapporteur et elles le transmettent au président de l’assemblée. La publi-
cation du rapport est automatique (sauf décision contraire de l’assemblée 
mais il n’en existe pas d’exemple sous la Ve République). La portée de ces 
rapports est très variable. Il arrive parfois qu’ils soient à l’origine de réformes 
(ex. dissolution du service d’action civique en 1982, création d’un observa-
toire sur les sectes en 1996, réforme des tribunaux de commerce, etc.). Si au 
cours de leurs investigations, les commissions d’enquête découvrent des faits 
délictueux, elles peuvent transmettre les informations recueillies au minis-
tère de la Justice, aux fins d’ouverture d’une enquête judiciaire, ou encore 
saisir directement le Parquet (tel fut le cas de la commission d’enquête sur 
l’influence des mouvements sectaires sur les mineurs, en 2006).

Une réforme du Règlement de l’Assemblée nationale du 27 mai 2009 pré-
voit qu’après six mois suivant la publication du rapport d’une commission 
d’enquête, le membre de la commission permanente compétente désigné 
par celle-ci à cet effet, lui présente un rapport sur la mise en œuvre des 
conclusions de ladite commission d’enquête.

D. Les missions d’information

 1126 Un succès grandissant ̧  Elles peuvent être créées par une commission 
permanente ou peuvent être communes à plusieurs. Elles peuvent aussi 
être créées par la Conférence des présidents (à l'Assemblée nationale). 
Elles sont régies notamment par l'article 145 du règlement de l'Assemblée 
nationale et par l'article 21 de celui du Sénat. Depuis le début des années 
quatre-vingt-dix plusieurs dizaines de missions sont créées chaque année 
(v. Videlin, 1999). Cet engouement s'explique par la souplesse de leurs 
conditions de création et de fonctionnement, même si leurs pouvoirs 
d'investigation sont plus réduits que ceux des commissions d'enquête.

À la différence de ces dernières, elles peuvent être créées sans vote en 
séance publique et ne supposent pas l’information préalable du garde des 
Sceaux sur les éventuelles poursuites judiciaires en cours. Le nombre de 
parlementaires qui y participent n’est pas limité et leur durée peut excé-
der six mois (certaines ont duré près de deux ans). Elles connaissent un 
succès grandissant et concernent des domaines très variés : immigration, 
décentralisation, sécurité sociale, application des lois, situation du système 
bancaire français, l’« épidémie de la vache folle » (laquelle a procédé à une 
cinquantaine d’auditions ouvertes à la presse et retransmises à la télévi-
sion, en juill. et sept. 1996) ou encore événements du Rwanda (1998), 
risques sanitaires subis par les militaires français au cours de la guerre du 
Golfe et des opérations dans les Balkans (2001) les diverses formes de 
l’esclavage moderne (2001), les risques et les conséquences de l’exposition 
à l’amiante, les enjeux des essais et de l’utilisation des OGM (2005), les 
conditions de transfert des joueurs professionnels de football (2007), les 
questions mémorielles (2008), le port du voile intégral (2009), la tempête 
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Xynthia (2010), les accidents de la circulation (2011), les toxicomanes 
(2011), l’écotaxe poids lourds, la simplification législative (2013, AN), la 
filière viande en France et en Europe (2013, S.), l’avenir institutionnel de 
la Nouvelle Calédonie (2015, AN), la gestion des événements climatiques 
majeurs (2018, AN)…

E. L’évaluation et le contrôle

 1127 Le renforcement du contrôle budgétaire ̧  La loi organique du 
1er août 2001 relative aux lois de finances, outre qu’elle a accru les pou-
voirs du Parlement lors du débat budgétaire, a élargi les pouvoirs des 
commissions des finances en les investissant de la charge de suivre et de 
contrôler l’exécution des lois de finances et de procéder à l’évaluation de 
toute question relative aux finances publiques (art. 57).

Pour mener à bien cette mission, les présidents, rapporteurs généraux 
et spéciaux des commissions des finances disposent d’un droit d’accès à 
tout renseignement et document d’ordre financier et administratif (sous 
réserve du secret défense, du secret de l’instruction ou du secret médical…), 
du droit d’auditionner toute personne et de la possibilité de demander à la 
Cour des comptes de réaliser des enquêtes.

 1128 Les missions d’évaluation et de contrôle ̧  À l'initiative de L. Fabius, 
alors président de l'Assemblée nationale, a été créée en 1999, au sein de la 
commission des finances, une mission d'évaluation et de contrôle (MEC), 
destinée à renforcer le contrôle des dépenses publiques et à en apprécier 
l'efficacité. Comprenant seize membres et coprésidée par un député de la 
majorité et un de l'opposition, elle réalise chaque année un contrôle et 
une évaluation des résultats de différentes politiques publiques. Plusieurs 
rapports ont été publiés (politique autoroutière, gestion de la police natio-
nale, aides à l'emploi, musée du Louvre, coût des opérations militaires 
extérieures, moyens des universités, etc.).

Une mission d’évaluation et de contrôle des lois de financement de la sécu-
rité sociale (MECSS) a été créée en 2004 sur le modèle de la MEC au sein de 
la commission chargée des affaires sociales. Elle a produit de nombreux rap-
ports (par ex. sur la prévention sanitaire, la lutte contre la fraude sociale…).

 1129 Le Comité d’évaluation et de contrôle des politiques publiques ̧  
Suite à la révision constitutionnelle du 23  juillet 2008, le Parlement 
s'étant vu reconnaître une mission d'évaluation des politiques publiques, 
celle-ci s'est matérialisée en un Comité d'évaluation et de contrôle des 
politiques publiques (CEC) au sein de l'Assemblée nationale venant ainsi 
s'ajouter aux structures préexistantes dévolues à la même fonction.

Selon le nouveau règlement de l’Assemblée, il est composé de membres de 
droit : le président de l’Assemblée, qui le préside ; les présidents des commissions 
permanentes et celui de la Commission des affaires européennes ; le rapporteur 
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général de la Commission des finances, de l’économie générale et du contrôle 
budgétaire ; le député président ou premier vice-président de l’Office parlementaire 
d’évaluation des choix scientifiques et technologiques ; le président de la délégation 
parlementaire aux droits des femmes et à l’égalité des chances entre les hommes 
et les femmes ; les présidents des groupes. Il comprend également quinze députés 
nommés de manière à faire en sorte que la composition d’ensemble du comité 
reproduise autant que faire se peut la configuration politique de l’Assemblée.

Cet organe réalise des travaux d’évaluation des politiques publiques 
transversales, de sa propre initiative ou à la demande d’une commission 
permanente. Pour ce faire, deux rapporteurs, dont l’un appartient à un 
groupe d’opposition, sont désignés. Afin d’exercer cette mission, dans le 
cas prévu à l’article 47-2 de la Constitution, il peut demander l’assistance 
de la Cour des comptes ; et dans tous les cas, les rapporteurs peuvent 
bénéficier du concours d’experts extérieurs à l’Assemblée. In fine, le rap-
port donne lieu à des recommandations du comité qui sont transmises 
au gouvernement, et à l’issue d’un délai de six mois suivant la publication 
du rapport, les rapporteurs présentent au comité un rapport de suivi sur 
la mise en œuvre de ses conclusions. D’autre part, le CEC peut être saisi 
pour donner son avis sur les documents qui rendent compte de l’étude 
d’impact joints à un projet de loi déposé par le gouvernement, pour réaliser 
l’évaluation préalable d’un amendement d’un député ou d’un amende-
ment de la commission saisie au fond qui a été demandée conformément à 
l’article 98-1 du règlement de l’Assemblée nationale, ou encore pour faire 
des propositions à la Conférence des présidents concernant l’ordre du jour 
de la semaine prévue par l’article 48 alinéa 4 de la Constitution. Enfin, le 
comité peut, en particulier, proposer l’organisation, en séance publique, de 
débats sans vote ou de séances de questions portant sur les conclusions de 
ses rapports ou sur celles de certains rapports des missions d’information.

Les travaux du Comité ont porté notamment en 2013 sur l’efficacité des 
autorités administratives indépendantes, la médecine scolaire, la politique 
de lutte contre le tabagisme, les dispositifs d’aide aux entreprises…

F. Les autres moyens de contrôle

 1130 Le contrôle sur l’engagement des forces armées françaises à 
l’étranger ̧  La révision de 2008 oblige dorénavant le Gouvernement à 
informer le Parlement de sa décision de faire intervenir les forces armées 
à l'étranger, au plus tard trois jours après le début de l'intervention afin 
de préciser les objectifs ainsi poursuivis. Cette information peut donner 
lieu à un débat qui n'est suivi d'aucun vote. Il convient de souligner que 
lorsque la durée de l'intervention excède quatre mois, le Gouvernement 
est tenu de soumettre sa prolongation à l'autorisation du Parlement. En 
cas de désaccord entre l'Assemblée nationale et le Sénat, il peut demander 
à l'Assemblée nationale de décider en dernier ressort. Si le Parlement n'est 
pas en session à l'expiration de ce délai de quatre mois, il se prononce à 
l'ouverture de la session suivante (Const., art. 35).
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Un tel débat s’est déroulé en mars 2011  sur l’engagement des forces 
armées en Libye, en avril 2013 sur celui des forces armées au Mali et en 
septembre 2014 sur celui des forces aériennes en Irak.

 1131 La déclaration du Gouvernement à caractère thématique ̧  La 
révision constitutionnelle de juillet 2008 a introduit un nouvel article 50-1 
de la Constitution qui permet au Gouvernement, de sa propre initiative 
ou à la demande d'un groupe parlementaire, de faire une déclaration 
sur un sujet déterminé qui donne lieu à débat et peut, s'il le décide, faire 
l'objet d'un vote sans engager pour autant sa responsabilité. Ce dispo-
sitif, issu d'un amendement de l'Assemblée nationale, garantit ainsi la 
possibilité pour chaque assemblée, y compris à l'initiative d'un groupe de 
l'opposition ou d'un groupe minoritaire qui participe de la majorité, de 
s'exprimer dans un cadre précis sur un sujet particulier, sans pour autant 
que cette expression ne revête la forme d'une loi ou conduise à engager la 
responsabilité du Gouvernement. En votant sur le texte de la déclaration 
faite par le Gouvernement, vote qui reste cependant à l'entière discré-
tion de celui-ci, chaque assemblée peut faire connaître son opinion, par 
exemple sur les orientations d'une politique publique importante. Ainsi, 
par exemple, un débat sur l'immigration professionnelle et étudiante a eu 
lieu au Sénat en avril 2013, et, en avril 2014, le Premier ministre Manuel 
Valls a présenté aux députés le programme de stabilité pour 2014-2017, 
sur lequel il a demandé un vote.

§ 2. La mise en jeu de la responsabilité 
du Gouvernement

 1132 Un élément essentiel du régime parlementaire ̧  La responsabilité 
du Gouvernement devant le Parlement constitue l'élément-clé du régime 
parlementaire. C'était l'une des conditions posées par la loi constitu-
tionnelle du 3  juin 1958  pour l'élaboration de la Constitution. C'est 
l'article 49 de la Constitution qui prévoit les mécanismes permettant au 
Parlement de mettre en jeu cette responsabilité, soit à l'initiative du Gou-
vernement lui-même, soit à l'initiative des députés. Quatre procédures 
sont ainsi prévues par les quatre alinéas de l'article 49. Le plus simple est 
de les examiner successivement.

A. La « question de confiance »  
(Const., art. 49 al. 1er)

1. Le mécanisme

 1133 Une initiative du Premier ministre ̧  Le Premier ministre, après délibé-
ration du Conseil des ministres, engage la responsabilité du Gouvernement 
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devant l'Assemblée nationale (et elle seule). Il le fait sur son programme ou 
éventuellement sur une déclaration de politique générale. Bien que l'expres-
sion ne figure pas dans la Constitution, on est en présence de ce que l'on 
appelait avant 1958 la « question de confiance ». La décision de « poser la 
question de confiance » appartient donc au Premier ministre. L'autorisation 
du président de la République en Conseil des ministres n'est nullement exi-
gée par la Constitution. Il suffit que le Conseil des ministres soit saisi et en 
ait délibéré. Devant l'Assemblée nationale la procédure est simple : au terme 
du débat qui suit l'intervention du Premier ministre la confiance est accor-
dée ou refusée à la majorité des suffrages exprimés. Il suffit donc, pour que le 
Gouvernement obtienne la confiance, qu’il y ait plus de voix favorables à 
son maintien que de voix hostiles (peu importe le nombre d’abstentions).

2. L’application

L’article 49 alinéa 1er de la Constitution a suscité de nombreuses dis-
cussions pour savoir si un Gouvernement nouvellement nommé est dans 
l’obligation ou non de se présenter immédiatement devant l’Assemblée 
nationale pour recueillir la confiance des députés.

 1134 D’un point de vue juridique ̧  Le texte de l'article 49 alinéa 1 Const. paraît 
établir une distinction entre l'engagement de responsabilité sur le programme 
qui serait obligatoire et s'imposerait au Gouvernement (le Gouvernement 
« engage » signifiant « doit engager ») et l'engagement de responsabilité sur 
une déclaration de politique générale qui serait facultatif (cet engagement 
n'intervient qu'« éventuellement »). Dans cette perspective « le programme » 
se situerait lors de la formation du Gouvernement et « la déclaration de poli-
tique générale » après une certaine durée dans l'exercice des fonctions du 
Gouvernement. Mais la distinction entre « programme » et « déclaration de 
politique générale » n'a jamais été très claire et le Conseil constitutionnel lui-
même dans une décision du 12 janvier 1977 a considéré que la Constitution 
« tend à conférer une acception analogue » aux deux expressions.

 1135 Dans la pratique ̧  Certains gouvernements ont demandé dès leur forma-
tion un vote de confiance à l'Assemblée nationale, d'autres ont attendu plu-
sieurs mois pour le faire, certains n'ont pas demandé de vote… Et, presque 
toujours, les votes ont eu lieu sur une déclaration de politique générale.

Au début de la Ve République, le Premier ministre demandait un vote de confiance 
tout en soulignant qu’il n’y était pas obligé parce que le Gouvernement ne procédait 
que du seul président. C’est en fait à partir du 3e gouvernement de G. Pompidou, 
début 1966  qu’a été établie la doctrine du caractère facultatif de l’engagement 
de responsabilité d’un gouvernement nouvellement nommé. À  partir de 1966, 
jusqu’en 1974, l’article 49  alinéa 1  fut ainsi utilisé avec beaucoup de réticence. 
Ainsi, J. Chaban-Delmas a attendu 88 jours après la nomination de son gouver-
nement pour demander l’approbation d’une déclaration de politique générale en 
1969. Puis, entre 1974 et 1988, la tradition parlementaire fut renouée. Entre 1988 
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et 1993 les gouvernements de M. Rocard, E. Cresson et P. Bérégovoy se sont conten-
tés de déclarations de politique générale sans vote car ils n’avaient pas l’appui d’une 
majorité absolue de députés (le gouvernement Rocard n’eut même pas le temps 
de se présenter devant l’Assemblée nationale en 1988 car elle fut dissoute par le 
président Mitterrand le 13  mai alors que le gouvernement avait été nommé le 
10 mai). En 1993, 1995, 1997, 2002, 2005, 2007, 2010, 2012, 2014, et en 2017, 
MM. Balladur, Juppé, Jospin, Raffarin, de Villepin, Fillon, Ayrault, Valls et Philippe 
en sont revenus à une application plus conforme au régime parlementaire de 
l’article 49 alinéa 1er en sollicitant un vote sur une déclaration de politique générale.

Un tel vote peut aussi être demandé en cours de mandat pour vérifier le 
soutien de l’Assemblée nationale ou pour resserrer les rangs de la majorité 
(ex. gouvernement Chaban-Delmas en  1970 et  1972, Mauroy II et III 
en 1981, 1982, 1983, 1984, Chirac II en 1987, Balladur en 1993, Fillon 
en 2009 et 2010). Aucun vote à ce jour n’a été négatif.

B. La motion de censure spontanée  
(Const., art. 49 al. 2)

 1136 L’initiative des députés ̧  Les députés (et eux seuls) peuvent prendre 
l'initiative de provoquer un scrutin sur la confiance en déposant une 
motion de censure (texte indiquant les raisons pour lesquelles les députés 
souhaitent la démission du Gouvernement).

1. Le mécanisme de la motion de censure

Dans le but d’assurer la stabilité du Gouvernement, la motion de censure 
spontanée est strictement encadrée tant dans son dépôt que dans son vote.

 1137 Le dépôt ̧  Il doit être effectué par au moins un dixième des membres 
composant l'Assemblée nationale (à savoir 58), ce qui signifie que la 
motion de censure ne peut être le produit d'une initiative individuelle, à 
la différence de l'interpellation. Chaque député est autorisé à déposer trois 
motions de censure par session ordinaire et une par session extraordinaire. 
On a voulu ainsi éviter que le Gouvernement ne soit harcelé en perma-
nence (avant l'instauration de la session unique par la révision constitu-
tionnelle du 4 août 1995, un député ne pouvait pas s'associer à plus d'une 
motion de censure par session, mais il y avait deux sessions ordinaires). 
Cette limitation, quoi qu'il en soit, ne concerne pas les motions de cen-
sure déposées en réplique à l'engagement de responsabilité du Gouverne-
ment sur un texte au titre de l'article 49 alinéa 3 de la Constitution.

 1138 Le vote ̧  Il ne peut avoir lieu que quarante-huit heures après le dépôt de 
la motion, pour permettre aux députés de voter en toute sérénité (et non 
sous le coup de l'émotion, à l'issue d'un débat passionné) et pour per-
mettre, le cas échéant, au Gouvernement de convaincre quelques députés 
de sa majorité réticents et d'organiser sa défense.
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Le vote lui-même est particulier. Seuls les votes favorables à la motion 
de censure sont comptés. Pour être adoptée et pour que le Gouvernement 
soit renversé, elle doit obtenir la majorité absolue des votes des membres 
composant l’Assemblée nationale (soit 289  voix) et pas seulement la 
majorité absolue des suffrages exprimés. Il faut donc qu’il y ait plus de 
la moitié des membres de l’Assemblée nationale d’accord pour renverser 
le Gouvernement. Tous ceux qui n’ont pas voté expressément contre le 
Gouvernement (abstentionnistes, absents, votes blancs ou nuls) sont en 
fait censés être favorables à celui-ci.

Rappelons que dans le cadre de l’article 49 alinéa 1er de la Constitution, 
le Gouvernement ne doit obtenir la confiance qu’à la majorité abso-
lue des suffrages exprimés. Dans le cas de la motion de censure il ne 
peut être renversé qu’à la majorité absolue des députés. La rationalisation 
du parlementarisme joue donc toujours dans un sens pleinement favo-
rable au Gouvernement. Il n’en demeure pas moins que la procédure de 
l’article 49 alinéa 2 est moins périlleuse pour lui que celle de l’article 49 ali-
néa 1 où il s’expose à être renversé par une majorité absolue de suffrages 
exprimés si bien que le Gouvernement, s’il ne dispose pas d’une majorité 
stable à l’Assemblée nationale, préférera attendre une motion de censure 
plutôt que de provoquer un vote de confiance.

2. La pratique de la motion de censure

 1139 Une faible efficacité ̧  La procédure de la motion de censure s'est révé-
lée peu efficace. Une seule motion de censure sur la cinquantaine déposée 
depuis 1959 a été adoptée, le 5  octobre 1962  contre le gouvernement 
Pompidou, à la suite de la décision du général de Gaulle de faire approuver 
par référendum l'élection du président de la République au suffrage uni-
versel direct. Rappelons qu'il s'ensuivit quatre jours plus tard (le 9 oct.) la 
dissolution de l'Assemblée nationale.

 1140 Une pratique constante ¸ L'opposition continue cependant de dépo-
ser des motions de censure (une en mars 2013  par ex.), sans aucun 
espoir de renverser le Gouvernement. Sauf si celui-ci ne dispose que 
d'une majorité relative, comme les gouvernements socialistes entre 1988 
et  1993  dont certains échappèrent de peu à la censure. Ainsi, il s'en 
fallut de seulement trois voix pour que le gouvernement Bérégovoy ne 
soit renversé le 1er  juin 1992. Mais il est vrai qu’il n’est pas nécessaire 
d’espérer pour entreprendre. En réalité, l’opposition cherche plutôt à 
susciter un débat de politique générale, à montrer clairement à l’opinion 
qu’elle est en désaccord profond avec tel ou tel aspect de la politique 
de l’Exécutif et qu’elle est prête à assurer la relève, ou encore à afficher 
solennellement son unité (surtout lorsque celle-ci est fragile…). En rai-
son du fait majoritaire la motion de censure n’est donc plus ce qu’elle 
était avant 1958.
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C. L’engagement de responsabilité sur un texte  
et la motion de censure provoquée  
(Const., art. 49 al. 3)

Cette procédure, inédite en France, combine question de confiance et 
motion de censure. Souvent critiquée dans la mesure où elle conduit à 
priver l’Assemblée nationale du pouvoir de discuter et d’amender, voire 
de voter la loi, elle a fait l’objet d’une stricte limitation par la révision 
de 2008.

 1141 Le mécanisme ̧  Le Premier ministre, après délibération du Conseil 
des ministres (qui ne nécessite d'ailleurs pas une publicité immédiate, 
Cons. const. 30 déc. 1995), peut engager la responsabilité du Gouverne-
ment devant l'Assemblée nationale (et elle seule), sur le vote d'un texte 
de loi. Initialement, aucune limitation n'existait quant à l'utilisation de 
cette procédure. C'était au Premier ministre d'apprécier si le texte en 
discussion méritait qu'il engage la responsabilité de son gouvernement et 
c'était à lui aussi d'apprécier l'opportunité du moment, puisque l'engage-
ment de la responsabilité peut intervenir à tous les stades de la procédure 
législative, y compris au commencement de la discussion du texte de loi. 
Conformément aux suggestions du comité Balladur, la révision de 2008 a 
limité l'utilisation de l'article 49 al. 3 aux projets de loi de finances ou de 
financement de la sécurité sociale, autrement dit aux textes essentiels qui 
conditionnent l'action du gouvernement. Mais le Premier ministre peut, 
en outre, recourir à cette procédure pour un autre projet ou une autre pro-
position de loi par session.

Après cet engagement solennel (à la tribune) le débat sur le texte est 
arrêté (s’il a commencé). Trois hypothèses se présentent alors :

– aucune motion de censure n’est déposée dans les vingt-quatre heures 
(par un dixième des députés). Le texte de loi est alors considéré comme 
adopté (sans avoir été voté ni même discuté) ;

– une motion de censure est déposée dans les vingt-quatre heures, elle 
est discutée après un délai de réflexion de 48 heures, mais ne recueille pas 
la majorité requise (la même que celle prévue par l’art. 49 al. 2 Const.). Le 
texte de loi est alors considéré comme adopté (sans discussion ni vote) ;

– une motion de censure est adoptée à la majorité absolue des membres de 
l’Assemblée nationale. Le texte de loi est rejeté et le Gouvernement renversé.

Pour les députés, l’alternative est donc simple : soit accepter le texte 
(même tacitement), soit renverser le Gouvernement (avec le risque de la 
dissolution de l’Assemblée nationale en représailles…).

 1142 Une arme efficace ̧  En pratique, l'article 49 alinéa 3 de la Constitution 
s'est avéré une arme précieuse à la disposition du Gouvernement. Il a été 
utilisé pour l'adoption d'une cinquantaine de lois depuis les débuts de la 
Ve République.
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Il s’agissait de lois importantes (lois de finances, lois de programmation mili-
taire, lois relatives à la politique économique ou sociale, loi de nationalisation, loi 
de privatisation, lois sur la liberté de communication…). Le Premier ministre peut y 
recourir discrétionnairement, aussi bien pour des projets que pour des propositions 
de loi et à tous les stades de la procédure.

En juin 1996 le Premier ministre, Alain Juppé, l’avait utilisé pour faire adopter la 
réforme du statut de France Telecom. Puis, après une longue éclipse (aucune appli-
cation entre 1997 et 2002, Lionel Jospin s’étant engagé à ne plus y avoir recours 
au nom de « la valorisation » du travail du Parlement) Jean-Pierre Raffarin s’en est 
servi pour permettre l’adoption de la loi sur la réforme des modes de scrutin pour 
les élections européennes et régionales en février 2003 et en juillet 2004 celle sur la 
décentralisation. En février 2006, D. de Villepin y a eu recours pour l’adoption de 
la loi sur l’égalité des chances. En février 2015, M. Valls l’a utilisé pour l’adoption 
de la loi pour la croissance, l’activité et l’égalité des chances économiques (dite 
« loi Macron ») et en 2016 pour l’adoption de la loi visant à instituer de nouvelles 
libertés et de nouvelles protections pour les entreprises et les actifs (dite « loi 
El Khomri »).

Sur le plan politique, le Premier ministre a utilisé l’article 49 al. 3 dans 
deux hypothèses :

– d’abord pour pallier une absence de majorité en faveur d’un texte, 
en raison notamment de défections dans sa propre majorité (R.  Barre 
en 1979 pour faire adopter la loi de finances, P. Mauroy en 1982 pour faire 
adopter la loi portant blocage des prix et des revenus, M. Valls en 2015 
pour l’adoption de la « loi Macron » et en 2016 pour l’adoption de la « loi 
El Khomri ») ou parce qu’il n’existe pas de véritable majorité à l’Assem-
blée nationale (de 1988 à 1993, il y a eu ainsi 19  lois adoptées grâce à 
l’art. 49 al. 3 Const. et 38 engagements de responsabilité ; le gouvernement 
Rocard à lui seul l’a utilisé pour 12 lois à 28 reprises !). Cette procédure 
permet donc à un gouvernement qui n’a pas de majorité absolue pour lui 
(ou contre lui) de faire adopter les lois mettant en œuvre sa politique. À ce 
titre elle est donc efficace ;

– ensuite l’article 49 al. 3 de la Constitution peut servir à surmonter les 
manœuvres d’obstruction de l’opposition au cours des débats législatifs. 
Ainsi Jacques Chirac utilisa huit fois cette procédure en 1986-1988 et 
Édouard Balladur une fois, en juin 1993, sur le projet de privatisation qui 
avait suscité 3 800 amendements. En février 2003, le projet de loi sur la 
réforme des scrutins régionaux et européens a suscité près de 12 500 amen-
dements (!) ce qui a justifié l’application de l’article 49 al. 3. Il en est allé de 
même en 2006 pour le projet de loi sur « l’égalité des chances » incluant le 
très controversé « Contrat Première Embauche ». Ce sont parfois les dépu-
tés de la majorité eux-mêmes qui, dans ce cas, ont demandé au Premier 
ministre d’utiliser cette arme lourde pour abréger les débats.

L’usage de l’article  49  al.  3  de la Constitution n’est pas allé le plus 
souvent sans provoquer une certaine contestation (par les oppositions 
successives) car il est évident que cet usage, surtout répété, conduit à priver 
l’Assemblée nationale de l’exercice de son pouvoir législatif, ce qui explique 
la réforme intervenue en 2008.
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D. L’approbation par le Sénat d’une déclaration  
de politique générale (Const., art. 49 al. 4)

 1143 Une portée limitée ̧  Cette procédure a été prévue pour satisfaire aux 
exigences de la loi constitutionnelle du 3 juin 1958, qui avait posé comme 
condition que le Gouvernement soit responsable devant le Parlement (et 
pas seulement devant l’Assemblée nationale). Dans l’esprit des consti-
tuants il s’agissait aussi d’une faculté ouverte au Gouvernement pour 
s’appuyer sur le Sénat en cas d’absence de majorité à l’Assemblée nationale.

La procédure est simple : « Le Premier ministre a la faculté de demander au Sénat 
l’approbation d’une déclaration de politique générale ». Ce n’est pas une obligation 
et le Premier ministre n’est pas tenu de consulter le Conseil des ministres. Pour être 
approuvée la « déclaration » (notons qu’il n’est pas question ici de « programme de 
gouvernement ») doit obtenir la majorité absolue des suffrages exprimés. Mais, en 
l’absence de majorité en sa faveur, le Gouvernement n’est pas tenu de démissionner.

La pratique est limitée. Il a fallu attendre le 10 juin 1975 pour que l’article 49 ali-
néa 4 de la Constitution soit utilisé, le Sénat étant resté dans l’opposition sous les 
mandats du général de Gaulle (dont les relations avec le président Monnerville 
n’étaient guère empreintes de cordialité, du fait notamment de l’accusation de 
« forfaiture » lancée par ce dernier en 1962 à l’occasion du référendum consti-
tuant sur l’élection présidentielle), et de  Georges Pompidou. Depuis 1975, cet 
article 49 al. 4 a été utilisé une dizaine de fois, toujours avec succès. Son usage 
permet ainsi de conforter le Gouvernement et de montrer aux sénateurs la consi-
dération que celui-ci leur porte.

En définitive, la seule fois où une procédure a conduit à la démission 
du Gouvernement c’était à la suite d’une initiative des députés, d’une 
motion de censure de l’article 49 al. 2, le 5 octobre 1962. L’existence du 
« fait majoritaire », autrement dit d’une majorité parlementaire relative-
ment stable et disciplinée apparue à l’occasion des élections législatives de 
novembre 1962 (consécutives à la dissolution provoquée par l’adoption de 
cette motion de censure…), explique bien évidemment l’échec des motions 
de censure déposées par l’opposition.

C’est dire que les mécanismes constitutionnels dépendent largement 
pour leur utilisation et pour leur efficacité du contexte politique…
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DEUXIÈME PARTIE

LE DROIT  
CONSTITUTIONNEL  
DES NORMES

 1144 Le système de production des normes ̧  Alors que sous les répu-
bliques précédentes, le système de production des normes dépendait 
essentiellement de la loi – à l'époque « source des sources » – il dépend 
aujourd'hui, comme dans la plupart des constitutions modernes, de la 
Constitution elle-même.

La Constitution de 1958, interprétée par le Conseil constitutionnel et 
par le Conseil d’État, a mis en place un système moderne de production 
de normes qui n’a rien à envier aux systèmes étrangers, puisque certains 
pays – tels l’Espagne et l’Italie – s’intéressent à l’expérience française en ce 
domaine (v. « Légiférer par décret ? », RFDC 1997, no 32). Contrairement, 
en effet, à l’opinion généralement répandue – notamment au début de 
la Ve République – le système français n’aboutit pas à une réduction du 
domaine de la loi par rapport à celui du règlement. Près de quarante 
années d’application et d’interprétation de la Constitution ont montré au 
contraire une répartition équilibrée entre les voies législative et réglemen-
taire – seules voies utilisées auparavant – et l’apparition d’une nouvelle 
voie, la voie constitutionnelle.

Il s’est opéré alors un mouvement général de translation, le pouvoir 
constituant investissant progressivement des domaines jusque-là régis par 
le pouvoir législatif (notamment en matière de droits et libertés), celui-
ci repoussant à son tour le pouvoir réglementaire qui, bien que toujours 
important, a de plus en plus un caractère résiduel.
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 1145 Le rôle croissant du Conseil constitutionnel et du Conseil 
d’État ̧  Dans le processus de production des normes, tel qu'il est orga-
nisé par la Constitution de 1958, Conseil constitutionnel et Conseil d'État 
jouent un rôle dont l'importance va croissant : le premier, comme il a été 
exposé plus haut (livre I, 2e partie, titre 2, chap. 2) en intervenant directe-
ment ou indirectement dans ce processus ; le second, du fait de sa compé-
tence générale de donneur d’avis sur les projets de textes constitutionnels, 
législatifs et réglementaires.

Créé en l’an VIII (1799), le Conseil d’État a toujours joué un rôle essentiel au 
sein du système étatique d’abord comme conseiller juridique des pouvoirs publics, 
puis comme juridiction chargée du contentieux administratif c’est-à-dire essentiel-
lement des litiges dans lesquels l’Administration est partie. Aujourd’hui ces deux 
fonctions sont remplies conjointement par le Conseil d’État, la seconde relevant 
essentiellement de l’étude du droit administratif mais intéressant aussi, comme il a 
été vu plus haut, le droit constitutionnel lorsque la Haute juridiction administrative 
fait application des normes constitutionnelles. La première, en revanche, a pris une 
importance croissante en matière constitutionnelle depuis 1958, dans la mesure où 
le système de production de normes s’est constitutionnalisé : désormais, en effet, 
le Conseil d’État – dont « le domaine de la consultation… couvre toute l’échelle 
de la hiérarchie des normes, depuis les textes constitutionnels jusqu’aux décisions 
individuelles » (Y. Gaudemet, B. Stirn, Th. Dal Farra, F. Rolin, 1997) – placé au 
carrefour crucial, rend des avis tenant de plus en plus compte des normes consti-
tutionnelles et de la jurisprudence du Conseil constitutionnel, à propos des projets 
de textes les plus importants pour la production du droit. Certes, ces avis ne lient 
pas le Gouvernement qui peut passer outre ; mais, dans la plupart des cas, ils sont 
suivis et, de ce fait, les projets de textes peuvent être modifiés pour tenir compte des 
observations du Conseil d’État. Il s’agit des projets :

– de lois constitutionnelles ; de lois organiques ; de lois ordinaires ; de lois régle-
mentaires ; d’ordonnances ;

– de décrets (consultation obligatoire ou facultative)
Cette intervention du Conseil d’État, dont la « jurisprudence » consulta-

tive est en harmonie avec la jurisprudence du Conseil constitutionnel, assure 
une cohérence certaine de l’ordre juridique et revêt donc une importance 
qui n’est pas suffisamment soulignée mais qui est de plus en plus connue.

 1146 Les principales voies normatives ̧  Lorsqu'une réforme d'envergure 
est envisagée en France, les diverses voies normatives peuvent ou même 
doivent être utilisées. On en donnera comme exemple la réforme du 
financement de la sécurité sociale qui a conduit le gouvernement Juppé, 
en 1996, à prévoir l'utilisation des voies constitutionnelle, législative, 
réglementaire spécifique (les ordonnances de l'art. 38) et réglementaire 
ordinaire (RFDC 1997. 725).

Le Conseil d’État, comme le Conseil constitutionnel, participe ainsi à 
« l’aiguillage » des réformes vers telle ou telle voie.

Seront ainsi étudiées successivement :
– les normes constitutionnelles (Titre 1).
– les normes législatives (Titre 2).
– les normes réglementaires (Titre 3).
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TITRE 1

LES NORMES  
CONSTITUTIONNELLES

 1147 La nouvelle dimension de la révision constitutionnelle ̧  La pro-
duction de normes constitutionnelles doit être regardée, certes, comme un 
phénomène exceptionnel mais non totalement inhabituel. En réalité, le 
droit constitutionnel contemporain intègre cette nouvelle dimension de la 
révision constitutionnelle qui n'a pas seulement pour fonction d'appor-
ter une modification au texte constitutionnel mais également d'ouvrir 
une voie normative – exceptionnelle certes mais empruntable – adéquate 
pour procéder à telle ou telle réforme. Comme l'a montré la réforme du 
financement de la sécurité sociale en 1995, il est des cas où toutes les voies 
normatives – de la plus aisée, la voie réglementaire, à la plus difficile, la 
voie constitutionnelle – doivent être envisagées. Compte tenu de ce que 
la problématique fondamentale de la révision de la Constitution a déjà 
été exposée dans toute son ampleur plus haut (livre I, 1re partie, titre I) 
il sera traité ici plus brièvement, quitte à opérer des renvois, du domaine 
des normes constitutionnelles (chap. 1) puis de la procédure d’édiction de 
ces normes, c’est-à-dire de la procédure de révision, en se limitant à celle 
de la Ve République, la théorie générale ayant été exposée précédemment 
(chap. 2).
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CHAPITRE 1

LE DOMAINE  
DE LA CONSTITUTION

 1148 Une question à approfondir ̧  On a peu réfléchi jusqu'ici au fait qu'il 
y a un domaine de la Constitution, comme il y a un domaine de la loi et 
un domaine du règlement. Ce domaine de la Constitution voit, comme les 
autres, ses contours définis par le juge constitutionnel ; mais la différence 
est que le domaine dans lequel s'exerce le pouvoir constituant peut être 
élargi par celui-ci alors que le pouvoir législatif comme le pouvoir régle-
mentaire ne peuvent, sous le régime de la Constitution de 1958, élargir 
leurs domaines respectifs.

Le domaine de la Constitution a été élargi depuis 1958 (Section 1). Ce 
domaine est, en outre, protégé contre toute immixtion (Section 2).

SECTION 1. UN DOMAINE ÉLARGI

§ 1. Par l’interprétation de la Constitution  
réalisée par le Conseil constitutionnel 
sur proposition des forces politiques

 1149 Rappel ̧  Il est inutile ici de revenir longuement sur une question déjà 
traitée à propos du principe de constitutionnalité (livre  I, 1re  partie, 
titre 1) : à savoir l’élargissement considérable du domaine de la Constitu-
tion, à partir de 1971, par la création du bloc de constitutionnalité englo-
bant la Déclaration des droits de l’homme et du citoyen, le Préambule de 
la Constitution de 1946 et les principes fondamentaux reconnus par les 
lois de la République et la Charte de l’environnement.

La jurisprudence inaugurée le 16  juillet 1971 par la décision Liberté 
d’association n’a pas été démentie, mais au contraire implicitement 
confirmée par la révision constitutionnelle du 29 octobre 1974. Et les 
interprétations extensives des dispositions constitutionnelles proposées 
tour à tour par les oppositions de gauche et de droite, sont autant 
d’approbations de l’élargissement du domaine constitutionnel par la 
classe politique. On remarquera en outre que les tentatives d’amputation 
du bloc de constitutionnalité n’ont jamais franchi le stade des propo-
sitions de loi constitutionnelle : ainsi en a-t-il été des propositions du 
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vice-président du Sénat, Étienne Dailly, visant à faire sortir la Déclaration 
de 1789 et le Préambule de 1946 du domaine de la Constitution.

La constitutionnalisation de l’ordre juridique favorise également l’expan-
sion de ce domaine en ancrant dans la Constitution un certain nombre 
d’institutions et de procédures.

§ 2. Par la succession des révisions 
constitutionnelles

 1150 L’impact des révisions ̧  À la différence de l'Autriche et de l'Allemagne 
où les révisions de la Constitution sont fréquentes et nombreuses, la 
France présente, sur ce plan, un bilan plus modeste.

Cependant, depuis une trentaine d’années, en partie en raison des déve-
loppements de la construction européenne, le mouvement s’est accéléré et 
réviser la Constitution n’est désormais plus un tabou.

Parmi ces révisions, certaines peuvent être qualifiées de « neutres » 
puisqu’elles n’ont eu pour effet que de nettoyer la Constitution et d’en 
enlever les « branches mortes » : c’est le cas de la révision du 4  août 
1995 qui a abrogé les dispositions relatives à la « Communauté », coquille 
juridique vide depuis le début de la Ve République.

D’autres révisions ont cependant abouti à élargir le domaine de la 
Constitution en y incluant de nouvelles matières. L’exemple sans doute 
le plus significatif nous est fourni par la révision du 1er mars 2005 qui a 
constitutionnalisé la Charte de l’environnement qui fait désormais partie 
intégrante du bloc de constitutionnalité.

À un degré moindre, mais de façon tout aussi significative, on peut citer 
aussi la révision du 28 mars 2003 relative à la décentralisation et celle du 
23 juillet 2008 sur la modernisation des institutions.

SECTION 2. UN DOMAINE PROTÉGÉ

Le domaine de la Constitution est, pour la première fois dans l’histoire 
française, efficacement protégé contre toute violation et ceci conduit à 
provoquer des révisions donc à en élargir le domaine.

§ 1. Le lien entre justice constitutionnelle  
et révision constitutionnelle

 1151 Situation nouvelle ̧  Pour la première fois, le domaine de la Constitu-
tion est protégé contre les empiétements imputables aux lois, aux règle-
ments des assemblées ou aux engagements internationaux.
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Jusqu’en 1958, la Constitution pouvait être méconnue sans aucun risque 
de sanction par les pouvoirs publics et notamment par le Parlement. Il n’y 
avait, de ce fait, que très peu de révisions constitutionnelles, celles-ci étant 
évidemment quasiment inutiles.

Depuis 1958, en revanche, il y a un gardien de la Constitution et toute 
tentative de passer la frontière constitutionnelle est condamnée : ainsi en 
a-t-il été, en 1977, lorsque le législateur organique a voulu se substituer 
au constituant pour changer le statut des remplaçants des parlementaires 
(Décis. no 77-80/81 DC, 5  juill. 1977) ou pour changer les règles de la 
procédure législative sous couvert d’allonger la liste des matières réser-
vées à la loi par l’article 34 Const. (Décis. no 87-234 DC, 7 janv. 1988). 
Cette dernière tentative avortée a conduit, en 1996, à une révision de 
la Constitution afin de pouvoir voter chaque année une loi de finance-
ment de la Sécurité sociale. Le même raisonnement a conduit le président 
Mitterrand à proposer, en 1992, au Comité chargé de la réforme de la 
Constitution de réfléchir à une révision constitutionnelle permettant de 
tourner l’interdiction de créer une assemblée unique dans les départe-
ments d’outre-mer, qu’avait affirmée le Conseil constitutionnel dans sa 
décision no 82-147 DC, 2 décembre 1982. Il faudra attendre la révision 
de 2003 pour que cette possibilité existe.

§ 2. Les révisions provoquées

 1152 Exemples ̧  Six révisions sont la conséquence des décisions du Conseil 
constitutionnel rendues dans le cadre de l'article 54 de la Constitution 
et ont été nécessaires pour lever l'obstacle constitutionnel à la ratifica-
tion d'un traité international : 1992 (traité de Maastricht) ; 1999 (Traité 
d'Amsterdam) ; 1999 (Cour pénale internationale) ; 2005 (Traité éta-
blissant une Constitution pour l'Europe) ; 2007 (Deuxième protocole 
facultatif se rapportant au Pacte international relatif aux droits civils et 
politiques, visant à abolir la peine de mort) ; 2008 (Traité de Lisbonne).

D’autres révisions ont été la conséquence d’une décision d’incons-
titutionnalité de la loi déférée sur le fondement de l’article  61  de la 
Constitution. Il s’agit alors pour le constituant de permettre au législateur, 
après révision de la Constitution, d’adopter les réformes invalidées dans 
un premier temps par le Conseil constitutionnel : révision de 1993 rela-
tive au droit d’asile (suite à la décision n° 93-325 DC, 13 août 1993) ; 
révision de  1996 relative à la loi de financement de la sécurité sociale 
(suite à la décision n° 87-234 DC, 8  janv. 1988) ; révision de 1999 sur 
la parité hommes/femmes pour l’accès aux mandats électoraux et aux 
fonctions électives (suite aux décisions n° 82-146 DC, 18 nov. 1982 et 
n° 98-407 DC, 14 janv. 1999) ; révision de 2007 relative au corps élec-
toral en Nouvelle-Calédonie (suite à la décision n° 99-410 DC, 15 mars 
1999). La révision de 2008  comporte elle aussi plusieurs dispositions 
visant à surmonter la jurisprudence constitutionnelle : parité en matière 
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de responsabilités professionnelles et sociales, droits de l’opposition, rati-
fication expresse des ordonnances… (V.  M. Fatin-Rouge Stéfanini, « Le 
Conseil constitutionnel dans la révision constitutionnelle du 23  juillet 
2008 sur la modernisation des institutions », RFDC, 2009, n° 78, p. 272). 
On peut considérer enfin que la révision du 20 juillet 1998 relative à la 
Nouvelle-Calédonie est aussi, en partie, due à la crainte de voir le Conseil 
constitutionnel censurer des dispositions non conformes aux articles 74 et 
suivants de la Constitution.
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CHAPITRE 2

LA RÉVISION  
DE LA CONSTITUTION DE 1958

 1153 Une Constitution rigide mais fréquemment révisée ̧  La Consti-
tution de 1958 est une Constitution rigide : la procédure de révision de 
la Constitution de 1958 obéit à des règles complexes et fait l'objet d'une 
controverse ancienne (Section 1).

Cependant, dans la pratique, on constate que, contrairement à notre tra-
dition constitutionnelle, la révision de la Constitution sous la Ve République 
a tendance à perdre de son caractère exceptionnel.

Alors que les lois constitutionnelles de la IIIe République n’ont été révi-
sées, sur des points mineurs, que trois fois en 65 ans (en 1879, 1884 et 
1926) et la Constitution de la IVe République une seule fois en 12 ans 
(en 1954), celle de la Ve République a déjà fait l’objet de vingt-quatre révi-
sions (Section 2).

SECTION 1. LA PROCÉDURE DE RÉVISION

 1154 Deux procédures ̧  Il existe actuellement deux procédures de révision : 
l'une – normale – expressément prévue par les textes (Const., art. 89) ; 
l'autre – de contournement – non prévue par les textes (Const., art. 11).

§ 1. La procédure normale de révision  
(Const., art. 89)

 1155 L’initiative ̧  L'initiative de la révision est partagée entre le président 
de la République et les membres du Parlement, chaque député et chaque 
sénateur disposant de cette prérogative. Dans le premier cas, on parle de 
projet de révision, dans l'autre, de proposition.

L’initiative du chef de l’État n’est pas autonome puisqu’en amont, elle 
est déterminée par une proposition du Premier ministre et, en aval, elle 
s’exerce au moyen d’un décret soumis au contreseing.

Quant au pouvoir d’initiative parlementaire, il est soumis, comme en 
matière de loi ordinaire ou organique, à l’épreuve de l’inscription à l’ordre 
du jour qui fait la part belle au gouvernement.

Jusqu’à présent toutes les révisions abouties ou entamées ont été 
d’origine présidentielle.
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 1156 Le vote ̧  Le projet ou la proposition de révision doit être voté en termes 
identiques par l'Assemblée nationale et le Sénat. Cette exigence d'identité 
de vote exclut tout recours à la procédure de la commission mixte paritaire.

De plus, elle confère à chacune des deux assemblées une sorte de droit de 
veto, qui interdit toute révision qui n’aurait pas leur aval.

Aucune condition particulière n’étant prévue par l’article 89, le vote est 
acquis, dans chaque assemblée à la majorité simple.

 1157 La ratification ̧  La révision ne devient définitive qu'après avoir été 
approuvée par référendum, s'il s'agit d'une proposition de révision (d'ori-
gine parlementaire). S'il s'agit d'un projet de révision (émanant de l'Exé-
cutif) la ratification peut intervenir soit par référendum, soit par le vote 
du Parlement réuni en Congrès, selon le choix effectué par le président de 
la République.

En ce qui concerne les propositions de révision l’article 89 est tout à fait 
clair : la révision ne peut aboutir que par la voie référendaire.

En revanche, une incertitude demeure : le président de la République a-t-
il l’obligation de convoquer les électeurs pour leur soumettre le texte d’ori-
gine parlementaire ? Ici la doctrine se partage : certains auteurs (Renoux 
de  Villiers, 2001, Burdeau, Hamon, Troper, 1997 et P.  Pactet, 1999) 
penchent plutôt pour la compétence liée du président de la République. 
D’autres (L. Favoreu, Le Figaro, 2000) penchent pour la thèse de la compé-
tence discrétionnaire du chef de l’État.

Cette thèse semble confortée par le fait que dans sa très grande majo-
rité la doctrine reconnaît au chef de l’État la compétence pour signer le 
décret de convocation des électeurs, ce qui peut lui laisser une marge de 
manœuvre identique à celle dont il dispose en ce qui concerne la signature 
des ordonnances. De plus, ce pouvoir d’appréciation du chef de l’État serait, 
finalement, dans la logique du système puisqu’elle permettrait d’associer à 
la procédure le président de la République, les autres pouvoirs étant déjà 
impliqués : le Parlement à travers l’initiative, le gouvernement dans le 
cadre de la procédure parlementaire et le peuple au stade de la ratification.

Toutefois, et dans la mesure où il s’agit d’un projet, la révision peut 
ne pas être soumise au peuple si le président de la République décide de 
la soumettre au Congrès du Parlement réuni à Versailles, c’est-à-dire à 
l’ensemble des députés et des sénateurs siégeant dans un même hémicycle.

Le projet n’est alors adopté qu’à la majorité des trois cinquièmes des 
suffrages exprimés.

Le choix entre les deux procédures est de la compétence discrétionnaire 
du chef de l’État et il est exclusif.

Dans la pratique, et bien qu’aux termes de l’article 89, elle soit l’excep-
tion, c’est la procédure du Congrès qui a été utilisée pour 21  révisions 
sur 22. Seule la révision du 2 octobre 2000 instaurant le quinquennat a 
été ratifiée par référendum (la révision de 1962 sur l’élection du président 
de la République au suffrage universel direct a été adoptée par la voie du 
référendum de l’article 11 et non de l’article 89 Const.).
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 1158 Les limites à la révision ̧  La Constitution fixe un certain nombre de 
limites à la révision. Tout d'abord, celle-ci est interdite lorsqu'il est porté 
atteinte à l'intégrité du territoire (art. 89, al. 4), et pendant les situations 
d'empêchement ou de vacance de la présidence de la République (art. 7).

Le Conseil constitutionnel a consacré une nouvelle limite, non expres-
sément prévue par le texte de la Constitution mais sans doute conforme à 
son esprit, et relative à la période d’application des pouvoirs exceptionnels 
de l’article 16 (Décis. no 92-312 DC, 2 sept. 1992, Maastricht II).

Enfin, le dernier alinéa de l’article 89 fixe une limite de fond en dis-
posant que la forme républicaine du Gouvernement ne peut faire l’objet 
d’une révision. Cette disposition, apparue sous la IIIe République (L. const. 
du 14  août 1884) pour consolider le régime républicain et écarter tout 
retour à la monarchie, avait été reprise par l’article 90 de la Constitution 
de 1946.

On a pu se demander alors quelle était la réelle portée de cette inter-
diction reprise dans notre Constitution actuelle. Selon une interprétation 
stricte, cette interdiction, témoignage d’une continuité constitutionnelle 
républicaine, ne s’applique qu’à la forme du régime : la restauration de 
la monarchie ou la mise en place d’un régime politique non républicain 
comme celui de l’État français en 1940, ne pourraient se faire par une 
simple révision de la Constitution. Il s’agit, ici, de garantir l’intangibilité 
du régime républicain. Selon une conception plus large, il s’agit d’interdire 
la remise en cause non seulement des institutions républicaines mais aussi 
des valeurs et des principes républicains, rassemblant ainsi un corps de 
normes constitutionnelles supérieures et intouchables bénéficiant de ce que 
l’on appelle la supraconstitutionnalité. Cette conception semble éloignée 
de la conception classique du pouvoir constituant souverain mais semble 
en harmonie avec le texte de 1958, notamment son article 2 qui définit 
la République comme un système consacrant des valeurs fondamentales.

 1159 Le contrôle ̧  La question peut paraître paradoxale, mais pourtant il est 
nécessaire de la poser : peut-on contrôler la constitutionnalité des lois 
constitutionnelles ? En d'autres termes, le Conseil constitutionnel peut-il 
être saisi, sur le fondement de l'article 61 et par les mêmes autorités de 
saisine, d'une loi constitutionnelle votée par le Congrès ? (la question de 
la loi constitutionnelle votée par référendum ne se pose pas. cf. supra.)

Le Conseil constitutionnel semblait avoir donné une réponse positive 
dans sa décision du 2 septembre 1992 (Maastricht II déjà citée).

Après avoir affirmé que « le pouvoir constituant est souverain » et donc 
« qu’il lui est loisible d’abroger, de modifier ou de compléter les disposi-
tions de valeur constitutionnelle », le Conseil constitutionnel admettait 
qu’il est cependant soumis à des « limites », ce qui pouvait sous-entendre 
qu’une saisine du Conseil débouchant sur un contrôle était possible.

Les limites visées ici sont celles que nous avons relevées plus haut : 
période d’intérim présidentiel, article 16 et respect de la forme républicaine 
du Gouvernement.
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À ces limites expressément visées, on doit ajouter sans doute le respect 
des règles de procédure.

Toutefois, comme le déclare le Conseil constitutionnel lui-même, la 
forme de la révision n’est pas contrôlable et entre dans la sphère de souve-
raineté du pouvoir constituant.

Saisi par un groupe de sénateurs contre la loi constitutionnelle relative 
à l’organisation décentralisée de la République, le Conseil constitutionnel, 
se prononçant ainsi directement pour la première fois sur une loi constitu-
tionnelle votée par le Parlement, a démenti toutes ces hypothèses. En effet, 
dans un considérant de principe très lapidaire, la Haute juridiction a rejeté 
le recours au motif que « le Conseil constitutionnel n’a pas compétence 
pour se prononcer sur la demande susvisée » (Décis. no 2003-469 DC, 
26 mars 2003, GDCC, no 14).

 1160 Les propositions de réforme de l’article 89 ̧  Le Comité consultatif 
pour la révision de la Constitution, préconisait en 1993 une modification 
de l'article 89 destinée à éviter un blocage du processus de révision par 
un désaccord entre les deux assemblées. Dans cette hypothèse, il était 
suggéré que si, après deux lectures par chaque assemblée, le projet ou la 
proposition n'a pas été voté en termes identiques, le président de la Répu-
blique peut soumettre directement au référendum le texte dès lors qu'il a 
été adopté à la majorité des trois cinquièmes des suffrages exprimés par 
l'une ou l'autre assemblée. Cette proposition fut reprise en 2007 par le 
« Comité Balladur » mais elle est restée lettre morte.

§ 2. La procédure non prévue par les textes 
(art. 11)

 1161 Une procédure de contournement ̧  C'est en 1962, à l'occasion du 
projet de révision relatif à l'élection du président de la République au 
suffrage universel direct que s'est posé, pour la première fois le pro-
blème du recours à l'article  11  pour réviser la Constitution. Le général 
de Gaulle, soucieux d'éviter le blocage du Sénat et d'une partie importante 
de l'Assemblée nationale, avait ainsi imaginé de contourner l'obstacle 
parlementaire en recourant directement au référendum populaire.

Le même problème se posant en 1969, avec le projet de réforme du Sénat 
et sa transformation en chambre socioprofessionnelle sans pouvoir réel, le 
général de Gaulle procède de la même manière, mais cette fois sans succès, 
le texte ayant été rejeté par le peuple français.

 1162 Une polémique juridique ̧  Outre une intense querelle politique, le 
recours à l'article 11 a engendré une polémique juridique non complète-
ment éteinte.

La plupart des juristes, s’appuyant sur les documents préparatoires 
(R. Janot, L’écriture de la Constitution, 1992, p. 208) et sur le texte même de 
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la loi fondamentale qui consacre un titre spécial à la révision (le titre XVI) 
ont estimé que cette procédure de contournement n’était non seulement 
pas prévue par la Constitution mais lui était contraire.

Les partisans – très minoritaires – de l’article 11 ont justifié leur position 
par des arguments d’inégale valeur mais tous juridiquement fragiles.

La thèse la plus élaborée est celle de Pierre Lampué (RD publ. 1962) qui 
estime que la procédure de l’article 11 se trouve en concurrence avec celle 
de l’article 89, tout comme avec celle relative à l’élaboration parlementaire 
des lois ordinaires (art. 45) ou organiques (art. 46).

Après le succès du référendum de 1962 et l’acceptation tacite du système 
ainsi mis en place par les opposants au recours à l’article 11 devenus can-
didats à l’élection présidentielle de 1965, une autre thèse a été développée 
pour démontrer la constitutionnalité de cette procédure : celle de la cou-
tume. Mais, ici encore, l’argument paraît discutable, d’une part, parce qu’il 
n’est pas certain qu’en matière constitutionnelle la coutume puisse aller 
à l’encontre du texte écrit (v. G. Vedel, Le Monde, 1968 et M. Prelot, Le 
Monde, 1969) et d’autre part parce que tous les éléments constitutifs de la 
coutume ne semblent pas réunis dans la mesure où, en 1969, les électeurs, 
en rejetant le texte au fond peuvent en même temps avoir remis en cause 
la procédure.

Curieusement, François Mitterrand, qui avait été en 1962 et en 1969 
l’un des plus farouches adversaires du recours à l’article 11, semble avoir, 
une fois devenu président de la République, modifié radicalement son ana-
lyse. Dans un entretien publié en 1988 (avec O. Duhamel, Pouvoirs 1988), 
il se rallie à la thèse de la coutume constitutionnelle, légitimant, a poste-
riori, la position de son prédécesseur.

Malgré ce ralliement spectaculaire, il semble toutefois difficile, au plan du 
droit, de considérer l’utilisation de l’article 11 pour réviser la Constitution 
comme conforme à celle-ci, à moins de considérer que le chef de l’État, 
gardien de la Constitution, dispose du pouvoir souverain de l’interpréter 
et de la modifier à sa guise, ce qui n’est pas compatible avec l’État de droit.

Le Conseil constitutionnel, saisi en 1962 au lendemain du référendum, 
ne s’est pas prononcé sur la constitutionnalité de cette procédure, son 
incompétence de principe pour contrôler les lois référendaires, l’en ayant 
empêché (Décis. du 6 nov. 1962, Loi référendaire, GDCC, no 14).

 1163 Pour une clarification ̧  Le Comité consultatif pour la révision de  la 
Constitution, a suggéré en 1993 une nouvelle rédaction de l'article 11 des-
tinée à permettre d'en clarifier l'usage par la mise en place d'un contrôle 
au fond a priori. Selon cette proposition, « le projet ne (pourrait) être sou-
mis au référendum qu’après constatation par le Conseil constitutionnel de 
sa conformité à la Constitution ».

On peut alors regretter qu’en 1995, lors de la révision de cet article 11, 
il n’ait pas été tenu compte de cette suggestion du Comité consultatif ni 
dans le projet, ni dans la loi constitutionnelle définitivement approuvée 
par le Congrès.
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Une perspective nouvelle semble toutefois ouverte depuis peu.
Dans ses décisions relatives au contentieux des actes préparatoires au 

référendum de septembre 2000 sur la réduction de la durée du mandat pré-
sidentiel, (v. R. Ghevontian, 2000) le Conseil constitutionnel accepte de 
contrôler la légalité de ces actes. Il n’est donc pas exclu que, dans le cadre de 
ce contrôle, il soit amené à examiner le contenu même de la question posée 
aux électeurs notamment par rapport aux dispositions constitutionnelles.

SECTION 2. LA PRATIQUE DE LA RÉVISION

 1164 Les différentes catégories de révision ̧  Il est nécessaire de distinguer 
ici, entre les révisions qui ont abouti, celles qui ont échoué ou été aban-
données, et celles qui sont actuellement projetées.

§ 1. Les révisions abouties

 1165 Des procédures différentes ̧  Les révisions abouties sont actuelle-
ment au nombre de vingt-quatre (en comptant la révision du 4  juin 
1960 concernant la Communauté dont la portée a été éphémère compte 
tenu de la disparition rapide de celle-ci et qui a été réalisée sur le fonde-
ment de l'ancien art. 85 Const.).

Vingt-deux de ces révisions ont été opérées par la procédure normale de 
l’article 89, et une par la procédure de l’article 11.

A. Sur le fondement de l’article 89

 1166 La procédure du Congrès et du référendum ̧  Sur les 22 révisions 
fondées sur l'article 89 de la Constitution, 21 l'ont été par la procédure du 
Congrès et une par le référendum. Ces révisions sont les suivantes :

1) La loi constitutionnelle du 30  décembre 1963 modifiant l’article  28. 
Proposée par le général de Gaulle, il s’agit d’une révision technique, de por-
tée mineure, qui se contente de changer les dates de début et de fin des 
sessions parlementaires ordinaires. Cette révision a été rendue caduque par 
une révision plus récente concernant le même article, celle du 4 août 1995.

2) La loi constitutionnelle du 29 octobre 1974 modifiant l’article 61. Cette 
révision est l’une des plus importantes de la Ve République. En étendant le 
droit de saisine du Conseil constitutionnel à une minorité de parlemen-
taires, cette réforme, proposée par Valéry Giscard d’Estaing, va donner un 
élan décisif à la juridiction constitutionnelle (v. livre I).

3) La loi constitutionnelle du 18  juin 1976 complétant l’article 7 de la 
Constitution. La révision, proposée par Valéry Giscard d’Estaing est des-
tinée à combler une lacune de la Constitution en ce qui concerne l’élec-
tion du président de la République. L’objet de ce texte, qui répond à une 
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remarque émise par le Conseil constitutionnel dans sa déclaration du 
24 mai 1974 consécutive à la proclamation des résultats de l’élection (Rec. 
Cons. const. p. 54), est de prévoir l’hypothèse de l’empêchement d’un can-
didat avant le premier tour ou avant le second tour.

4) La loi constitutionnelle du 25 juin 1992. Il s’agit de la première révision 
rendue nécessaire par l’évolution de la construction européenne. Dans la 
perspective de la ratification du Traité de Maastricht, et après avoir saisi le 
Conseil constitutionnel sur le fondement de l’article 54, le président de la 
République, François Mitterrand, a déposé un projet de révision approuvé 
par le Congrès le 23 juin 1992 qui insère, dans la Constitution, un nou-
veau titre, le titre XV, Des Communautés européennes et de l’Union euro-
péenne (art. 88-1 à 88-4).

La loi constitutionnelle va au-delà de cette adaptation de la Constitution 
à certaines stipulations du Traité de Maastricht en complétant l’article 2 par 
un nouvel alinéa 2 qui dispose que « la langue de la République est le fran-
çais », en ajoutant aux autorités de saisine du Conseil constitutionnel 
prévues à l’article 54 soixante députés ou soixante sénateurs mettant ainsi 
en harmonie le texte avec la pratique et en ajoutant à l’article 74 relatif aux 
territoires d’outre-mer deux nouveaux alinéas.

5) La loi constitutionnelle du 27  juillet 1993. Cette révision est due à 
l’initiative de François Mitterrand et intervient en période de cohabitation. 
La loi constitutionnelle modifie tout d’abord l’article 65 relatif au Conseil 
supérieur de la magistrature par 8 nouveaux alinéas qui remplacent les 
anciens alinéas 2 à 4.

Elle supprime également l’alinéa 2 de l’article 68 relatif à la responsabi-
lité pénale des membres du gouvernement et le remplace par un nouveau 
Titre X qui la dissocie ainsi de la responsabilité pénale du chef de l’État.

6) La loi constitutionnelle du 25 novembre 1993. Proposée par François 
Mitterrand, pendant la deuxième cohabitation, cette révision insère dans le 
titre VI (« Des traités et accords internationaux ») un nouvel article 53-1 
relatif au droit d’asile.

Cette modification de la Constitution a été la conséquence d’une déci-
sion du Conseil constitutionnel (Maîtrise de l’immigration, GDCC, no 32) 
dont le respect aurait pu remettre en cause l’application par la France des 
accords de Dublin et de Schengen.

7) La loi constitutionnelle du 4 août 1995. Cette révision, la première due 
à l’initiative de Jacques Chirac, est sans doute par sa portée l’une des plus 
importantes de la Ve République car elle touche à plusieurs domaines très 
différents les uns des autres. Tout d’abord, elle procède à une sorte de toi-
lettage constitutionnel abrogeant l’ensemble des dispositions relatives à la 
Communauté devenues depuis longtemps obsolètes : l’article 1, l’article 76 
et le titre XIII. Sont également modifiés toute une série d’articles faisant 
référence à cette Communauté : articles 5, 11, 70 et 88.

Dans le même esprit sont abrogées les dispositions transitoires conte-
nues dans le titre XVII, à l’exception de l’alinéa 2 de l’article 93 qui devient 
l’article 68-3.
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Mais cette révision est également novatrice. Elle concerne tout d’abord 
l’extension du champ d’application du référendum de l’article  11  ainsi 
que la modification de sa procédure. Elle a également pour objet une 
modification substantielle du régime des réunions du Parlement prévu à 
l’article 28 avec le remplacement des deux sessions ordinaires par la ses-
sion unique de neuf mois. Ce changement a conduit à modifier d’autres 
articles : les articles 12, 48, 49 et 50.

Enfin, en modifiant l’article  26, le projet met en place un nouveau 
régime de l’inviolabilité parlementaire.

8) La loi constitutionnelle du 22 février 1996. Due à l’initiative de Jacques 
Chirac, cette révision est la conséquence de l’adoption du plan Juppé sur 
la sécurité sociale. Elle a pour objet l’intervention parlementaire dans 
l’élaboration des lois de financement de la sécurité sociale et entraîne la 
création d’un nouvel article, l’article 47-1 ainsi que le rajout d’un alinéa 4 
à l’article 34, et d’une phrase à l’article 39.

9)  La loi constitutionnelle du 20  juillet 1998. Il s’agit d’une révision 
proposée par Jacques Chirac et relative au statut provisoire de la Nouvelle-
Calédonie à la suite de l’accord de Nouméa. Initialement le projet se pré-
sentait sous la forme d’une loi constitutionnelle autonome, détachée du 
corps même de la Constitution. Finalement, les parlementaires ont préféré 
une solution plus classique consistant dans le rétablissement du Titre XIII 
intitulé désormais : « Dispositions transitoires relatives à la Nouvelle-
Calédonie » et composé de deux articles : les articles 76 et 77.

10) La loi constitutionnelle du 25  janvier 1999. Cette révision condi-
tionnait la ratification du traité d’Amsterdam, à la suite de la décision 
du Conseil constitutionnel qui avait déclaré contraires à la Constitution 
certaines clauses de cet engagement international (Décis. no 97-394 
DC, 31 déc. 1997). Cette révision a modifié les articles 88-2 et 88-4 de 
la Constitution.

11 et 12) Les lois constitutionnelles du 8  juillet 1999. Ces lois ont un 
double objet : tout d’abord inscrire dans la Constitution (art. 3 et 4) le 
principe de la parité hommes-femmes, ensuite permettre la ratification 
du traité de  Rome instituant la Cour pénale internationale, le Conseil 
constitutionnel ayant déclaré certaines clauses de ce texte contraires à la 
Constitution (Décis. no 98-408 DC, 22 janv. 1999).

13) La loi constitutionnelle du 2 octobre 2000. Cette révision est la pre-
mière à avoir été ratifiée par le référendum prévu à l’article  89  de la 
Constitution. Elle a pour unique objet la réduction de la durée du mandat 
présidentiel de sept à cinq ans. Le quinquennat sera ainsi applicable au 
prochain président de la République dont l’élection est prévue en 2002.

14) La loi constitutionnelle du 25 mars 2002 relative au mandat d’arrêt 
européen qui complète l’article 88-2 de la Constitution.

15) La loi constitutionnelle du 28  mars 2003. Cette révision est, sans 
aucun doute, l’une des plus importantes de la Ve République. Outre l’affir-
mation, dans l’article 1, du caractère décentralisé de l’organisation de la 
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République, elle modifie plusieurs articles de la Constitution (37, 39, 72, 
73, 74). Dans ce texte, une large part est consacrée au statut de l’outre-mer.

16) La loi constitutionnelle du 1er  mars 2005 (2005-204). Cette révi-
sion était liée à la procédure de ratification du Traité établissant une 
Constitution pour l’Europe, le Conseil constitutionnel, saisi par le président 
de la République, ayant déclaré certaines clauses de ce texte contraires à la 
Constitution (Décis. no 2005-505 DC, 19 nov. 2005).

Cette loi constitutionnelle modifie le Titre XV de la Constitution pour 
mettre en harmonie celle-ci avec le traité constitutionnel. De plus, confor-
mément au vœu exprimé par Jacques Chirac, une disposition (art. 88-5 
ou 88-7) prévoit que toute nouvelle adhésion à l’Union européenne devra 
être soumise au référendum par le président de la République.

La particularité de cette révision réside dans le fait que l’inscription du 
nouveau Titre XV (« De l’Union européenne ») dans la Constitution est 
conditionnée par l’entrée en vigueur du Traité portant Constitution de 
l’Union européenne.

17) La loi constitutionnelle du 1er mars 2005 (2005-205). Il s’agit de la 
Charte de l’environnement intégrée au bloc de constitutionnalité, le pre-
mier alinéa de la Constitution faisant expressément référence à ce texte.

18) La loi constitutionnelle no 2007-237 du 23 février 2007. Cette révi-
sion de la Constitution est destinée à définir le corps électoral appelé à 
élire les membres des assemblées délibérantes de la Nouvelle-Calédonie 
et des provinces. Il s’agissait ici de contourner une décision du Conseil 
constitutionnel qui avait interprété de manière restrictive la portée de 
l’atteinte à l’égalité du suffrage provoquée par la loi organique du 19 mars 
1999  qui avait créé un corps électoral restreint (Décis. no 99-410 DC, 
15 mars 1999).

19) La loi constitutionnelle no 2007-238 du 23 février 2007. Cette révision 
modifie le titre  IX de la Constitution relatif à la responsabilité du chef 
de l’État.

20) La loi constitutionnelle no 2007-239 du 23 février 2007. Cette révi-
sion, à haute portée symbolique, inscrit dans la Constitution l’abolition de 
la peine de mort (art. 66-1).

21) La loi constitutionnelle no 2008-103 du 4 février 2008. Cette révision, 
qui porte sur le titre XV de la Constitution, est destinée à permettre la rati-
fication du Traité de Lisbonne.

22) La loi constitutionnelle no 2008-724 du 23 juillet 2008. Il s’agit de la 
plus importante révision de la Constitution sur le fondement de l’article 89.

En effet, cette loi constitutionnelle concerne près de la moitié des articles 
de la Constitution de 1958.

Outre la possibilité désormais accordée au président de la République 
de s’adresser directement au Parlement, ce texte encadre et limite certains 
pouvoirs du chef de l’État, qu’il s’agisse des nominations, de l’utilisation 
des pouvoirs exceptionnels de l’article  16, de la présidence du Conseil 
supérieur de la magistrature qui est désormais assurée par le Premier 
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président de la Cour de cassation ou par le procureur général près la Cour 
de cassation ou encore du droit de grâce.

De plus, il limite à deux le nombre de mandats présidentiels consécutifs.
Simultanément, la loi constitutionnelle confère de nouveaux droits au 

Parlement et à l’opposition parlementaire.
Enfin, elle consacre le principe de la question préjudicielle d’inconsti-

tutionnalité devant le Conseil constitutionnel au bénéfice des justiciables, 
met en place une procédure de référendum d’initiative populaire et crée la 
fonction de Défenseur des Droits.

B. Sur le fondement de l’article 11

 1167 Une seule révision ̧  L'unique révision de la Constitution effectuée par 
la procédure du référendum direct de l'article 11 est la loi constitution-
nelle du 6 novembre 1962. Ce texte, qui instaure l'élection du président 
de la République au suffrage universel direct, modifie les articles 6 et 7 de 
la Constitution.

§ 2. Les révisions n’ayant pas abouti

 1168 Il s’agit, ici, des révisions qui ont échoué soit parce qu’elles ont été rejetées, 
soit parce qu’elles ont été abandonnées en cours de procédure.

 1169 La révision rejetée ̧  Le seul projet de révision rejeté est celui du 2 avril 
1969 soumis au peuple français par le général de Gaulle par la voie du 
référendum de l'article 11, le non l'ayant emporté le 27 avril 1969, entraî-
nant du même coup la démission du président de la République.

Ce projet était complexe puisqu’il concernait deux questions distinctes : 
l’une relative à la création d’une nouvelle collectivité territoriale régionale, 
et l’autre relative à la réforme du Sénat. Seule cette partie du projet était de 
nature constitutionnelle, l’autre relevant de la loi ordinaire.

 1170 Les révisions abandonnées ̧  
Il s’agit, tout d’abord, du projet présenté par Georges Pompidou, le 

10 septembre 1973 concernant l’article 6 et visant à réduire le mandat du 
président de la République de sept à cinq ans. Ce texte, adopté en termes 
identiques par l’Assemblée nationale et par le Sénat, n’a finalement pas été 
soumis au Congrès pour approbation définitive, le chef de l’État, en ayant 
à la dernière minute ajourné la réunion.

La deuxième révision abandonnée, concerne un projet présenté par Valéry 
Giscard d’Estaing en 1974, qui tendait à modifier l’article 25 de la Constitution 
pour assouplir le régime de l’incompatibilité entre le mandat parlementaire 
et les fonctions gouvernementales. Ici encore, le projet a été adopté par les 
deux assemblées mais le président de la République, pour tenir compte des 
réticences d’une partie de la majorité parlementaire, n’a pas donné suite.
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Le troisième projet qui n’est pas allé jusqu’à son terme est celui 
de François Mitterrand qui, en 1984, souhaitait élargir le champ du réfé-
rendum de l’article  11  pour l’étendre aux garanties fondamentales des 
libertés publiques. Le texte, ayant été voté par l’Assemblée nationale mais 
rejeté par le Sénat, le président de la République a décidé de ne pas pour-
suivre la procédure.

Un autre abandon concerne le projet de  François Mitterrand visant 
à permettre la saisine du Conseil constitutionnel par les citoyens dans 
le cadre de l’institution d’un contrôle de constitutionnalité par « voie 
d’exception ». Une première fois, en 1990, le projet a été approuvé par 
l’Assemblée nationale, modifié par le Sénat et finalement retiré par le 
Gouvernement de l’ordre du jour. Un nouveau projet, déposé en 1993, 
après avoir été délibéré par le Sénat a été lui aussi abandonné.

Dans un autre cas, la procédure a été suspendue après le vote par les deux 
assemblées et alors même que le Congrès avait été convoqué le 24 janvier 
2000, par décret du président de la République contresigné par le Premier 
ministre, le décret de convocation ayant été abrogé. Trois révisions étaient 
incluses dans le projet : deux concernaient la  Nouvelle-Calédonie et la 
Polynésie, la troisième avait trait au Conseil supérieur de la magistrature.

Sous le quinquennat de François Hollande, plusieurs projets de révision 
n’ont pas abouti, faute de majorité pour les adopter. Ainsi, au Conseil des 
ministres du 13 mars 2013 ont été présentés quatre projets de révision de 
la Constitution, que le président de la République avait évoqués pendant 
sa campagne électorale. Le premier projet, voté en première lecture par 
l’Assemblée nationale et le Sénat en juin et juillet 2013, visait à réformer 
en profondeur les dispositions relatives au Conseil supérieur de la magis-
trature, afin de renforcer son indépendance et son autorité. Le deuxième 
projet relatif à la démocratie sociale prévoyait de créer un nouveau titre 
dans la Constitution, dédié au dialogue social. Le troisième projet concer-
nait la responsabilité juridictionnelle du président de la République et des 
membres du Gouvernement. Dans le domaine civil, il était prévu de mettre 
fin à l’immunité dont bénéficie le Président de la République qui aurait pu 
faire l’objet d’une action dans les conditions du droit commun, mais après 
autorisation de la commission des requêtes mentionnée à l’article 68-1 
de la Constitution. Il n’était pas prévu, en revanche, de réforme du statut 
pénal du chef de l’État, comme cela avait été annoncé, faute de consensus 
sur ce sujet. S’agissant des ministres, le projet supprimait la Cour de justice 
de la République : les ministres auraient été désormais jugés par les juridic-
tions pénales de droit commun, y compris pour les actes accomplis dans 
l’exercice de leurs fonctions, après autorisation préalable de la commission 
des requêtes.

Enfin, le quatrième projet de loi constitutionnelle mettait fin à la règle 
selon laquelle les anciens présidents de la République sont membres de 
droit et à vie du Conseil constitutionnel. Par ailleurs, les fonctions de 
membre du Gouvernement seraient devenues incompatibles avec l’exercice 
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de fonctions exécutives au sein des collectivités territoriales et de leurs 
établissements publics de coopération. Il est apparu que ces projets de révi-
sion ne pourraient pas obtenir la majorité des trois cinquièmes requise au 
Congrès, si bien qu’ils ont été suspendus.

La dernière révision engagée par François Hollande a donné lieu quant 
à elle à de vifs débats, tant au Parlement que dans l’opinion. Annoncée 
lors du Congrès réuni à Versailles le 16 novembre 2015, trois jours après 
les attentats ayant frappé la France et tué 130 personnes, elle visait d’une 
part à constitutionnaliser l’état d’urgence, dont le régime est fixé par une 
loi ordinaire, et, d’autre part, à permettre la déchéance de nationalité pour 
les binationaux nés français auteurs de crimes terroristes. Un projet de loi 
constitutionnelle de protection de la Nation était adopté en première lec-
ture par l’Assemblée nationale le 10 février 2016, celle-ci ayant étendu la 
déchéance de nationalité à toute personne ayant commis un crime ou un 
délit constituant une atteinte grave à la vie de la Nation. Le Sénat adoptait 
le texte en première lecture le 22 mars 2016 en restreignant la déchéance de 
nationalité aux seuls binationaux comme le prévoyait initialement le projet 
de loi constitutionnelle. Prenant acte que sur cette question un compromis 
entre les deux Chambres était hors d’atteinte, le président de la République 
annonçait le 30 mars 2016 l’abandon de cette révision constitutionnelle.

 1171 La banalisation relative de la révision ̧  Pendant plus d'un siècle 
et demi, la France a semblé ignorer la pratique de la révision de la Consti-
tution. Préférant changer de  Constitution que changer la Constitution, 
ou choisissant de la modifier par la pratique sans s’encombrer de procé-
dure (le meilleur exemple est, ici, la Constitution de la IIIe République), 
notre pays a connu depuis la Révolution et jusqu’en 1958  un certain 
désordre constitutionnel.

La Ve République a changé radicalement cet état d’esprit, et cela pour 
deux raisons. La première est que la Constitution de 1958, nourrie des 
expériences passées, a réussi à atteindre un point d’équilibre institutionnel 
particulièrement efficace qui, de plus, bénéficie d’un très large consensus 
politique. Dans ces conditions, il est apparu nécessaire de privilégier la 
stabilité en préservant l’équilibre général du texte, tout en l’adaptant aux 
exigences nouvelles.

La seconde raison tient au phénomène de « juridicisation » de la 
Constitution. Désormais, la Constitution est une norme juridique effec-
tive, située au sommet de la hiérarchie des normes, dont le Conseil consti-
tutionnel est chargé d’assurer le respect. Ainsi, de nombreuses décisions 
du Conseil constitutionnel sont directement à l’origine d’une révision 
de la Constitution (v. ss 1151). On peut alors se demander si la France 
n’est pas passée d’un excès à l’autre en « banalisant » la révision consti-
tutionnelle. Le reproche paraît infondé. D’une part, en effet, toutes les 
révisions  effectuées jusqu’ici se justifient aisément et entrent bien dans 
le champ constitutionnel. D’autre part, la France se met ainsi en harmo-
nie avec les grandes démocraties contemporaines (États-Unis, Allemagne 
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fédérale, Suisse…) qui, depuis longtemps, pratiquent régulièrement les révi-
sions. Une nouvelle révision constitutionnelle a été engagée en 2018, dans 
le cadre de la réforme des institutions souhaitée par le président Macron. 
Elle vise notamment à supprimer la Cour de  Justice de la République, à 
réformer le Conseil supérieur de la magistrature ainsi que le Conseil éco-
nomique, social et environnemental, à inscrire l’impératif de lutte contre 
le réchauffement climatique dans le texte constitutionnel et à mentionner 
la Corse dans un article particulier.
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TITRE 2

LES NORMES 
LÉGISLATIVES

 1172 Les normes législatives : domaine de compétence et procédure 
d’élaboration ̧  L'élaboration des normes législatives est l'une des fonc-
tions majeures – mais ce n'est pas la seule – que la Constitution attribue 
au Parlement. Le « pouvoir législatif » s'exprime en effet essentiellement 
dans cette fonction d'élaboration de la législation – faire la loi – c'est-à-
dire, dans l'exercice de cette compétence constitutionnellement reconnue 
mais encadrée qui incombe au Parlement de poser les normes juridiques 
de premier rang. Les normes constitutionnelles contribuent doublement 
à l'encadrement du processus d'élaboration des normes primaires que 
constituent les lois : en fixant tout d'abord l'étendue matérielle de la 
compétence normative du législateur ; en déterminant ensuite la procé-
dure d'élaboration des lois au sens large. Du premier point de vue, c'est 
aborder l'étude du domaine de la loi ; du second point de vue, c'est analy-
ser la procédure législative.
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CHAPITRE 1

LE DOMAINE DE LA LOI

 1173 Position du problème. Données historiques et situation actuelle ¸ 
Dire qu'il existe un « domaine de la loi » c'est-à-dire un champ 
délimité de matières (ou domaines) dans lesquels le législateur (qui 
incarne le pouvoir législatif) va exercer son pouvoir normatif répond 
à des exigences logiques incontestables. L'assignation d'un domaine 
réservé à la régulation normative de la loi paraît nécessaire dès l'instant 
où le règlement assure à son tour également, en vertu de la Constitu-
tion, une fonction de régulation identique dans son principe : poser des 
normes générales (quoique secondaires) de production du droit. Sous 
cet angle, la cohérence de l'ordre juridique implique qu'à l'échelon 
normatif supérieur – celui de la Constitution – soit réalisée une dif-
férenciation des champs de compétences ouverts respectivement à la 
régulation normative de la loi et à celle du règlement, autrement dit, 
que soit défini un domaine de la loi (et, réciproquement, un domaine 
du règlement). Toutefois, la manière dont la Constitution règle la 
répartition des compétences normatives varie en fonction des systèmes 
juridiques et même des périodes de l'histoire constitutionnelle propre à 
chaque pays.

1. Il se peut, en premier lieu, que le domaine de la loi soit défini de 
manière telle qu’il apparaisse comme totalement ouvert sans restriction 
aucune à la compétence du législateur. C’est cette conception qui a 
dominé en France, au moins jusqu’en 1958, et qui est encore en vigueur 
aujourd’hui dans les systèmes voisins du nôtre (en Espagne et en Italie 
par ex.). Le législateur peut alors entreprendre sur toute matière dont 
il a décidé de s’emparer et il convient davantage dans ce cas d’évoquer 
l’existence d’un domaine illimité ouvert à la compétence régulatrice de 
la loi. Cette éventualité rencontre cependant aujourd’hui une impor-
tante limite qui tient à l’idée que le domaine de la loi ainsi conçu ne 
peut juridiquement s’entendre qu’en étendue, c’est-à-dire en surface ou 
encore horizontalement.

On peut bien en effet considérer que la Constitution, par son silence – et 
que le juge à sa suite – autorise la loi à réguler toute matière dès l’instant 
où la décision de le faire a été prise en ce sens par le législateur. Il n’en 
reste pas moins que même dans ce cas, le domaine de la loi sera limité, au 
moins par le haut, car le législateur ne pourra ni légiférer dans les matières 
dites constitutionnelles, ni méconnaître les normes internationales résul-
tant des traités ou accords en vigueur. C’est là une idée qui procède tout 
simplement des exigences propres au respect de la hiérarchie des normes : 
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celles d’entre elles qui procèdent tant de la Constitution que des règles 
internationales étant réputées supérieures aux lois, les conflits naissant 
entre les unes et les autres se solderont par principe par l’application préfé-
rentielle des premières (les normes internationales) et, le cas échéant, par 
l’invalidation des secondes (c’est-à-dire des normes législatives contraires 
à la Constitution). Par ailleurs, on ne peut pas davantage faire abstraction 
du fait que la Constitution, dont l’un des objets est précisément de régler 
en les distribuant, l’exercice des compétences normatives, les rend par là 
même indisponibles aux titulaires qu’elle désigne. Ceci s’est traduit en 
particulier par l’apparition du concept de réserve de loi dont la sanction 
s’inscrit dans un chef d’inconstitutionnalité spécifique de la loi : celui de 
l’incompétence négative. Celle-ci signifie que lorsque le législateur décide 
d’exercer ses compétences normatives, il ne peut abusivement – c’est-à- 
dire inconstitutionnellement – les abandonner, même partiellement, en 
renvoyant au règlement le soin de poser des normes qui auraient dû, 
en raison de leur importance, figurer dans la loi. Ainsi, la sanction des 
incompétences négatives du législateur a-t-elle indirectement pour effet 
d’assigner à la loi un domaine d’intervention en quelque sorte obligatoire 
et incompressible, ce que l’on peut qualifier comme une densité normative 
minimum de la loi.

On pourrait enfin suggérer la nécessité de poser à la fonction régu-
latrice de la loi des limites infranchissables, en profondeur cette fois ; 
l’idée qui consiste à voir dans la loi une norme primaire ou de premier 
rang devrait logiquement trouver son pendant dans cette autre exigence : 
tout ce qui apparaît comme secondaire, non déterminant dans une dis-
position donnée et qui ressortit par conséquent de son exécution ou de 
sa mise en œuvre, devrait relever exclusivement de la fonction normative 
propre et en quelque sorte naturelle du règlement (qui est d’abord de 
pourvoir à l’exécution des lois). On pourrait encore exprimer cette idée 
dans le fait que, positivement, le règlement doit toujours disposer d’une 
compétence réservée pour tout ce qui touche à la mise en œuvre d’une 
disposition normative déterminée et que négativement, la loi ne saurait 
aller trop en profondeur dans la régulation d’une matière, sauf à empié-
ter précisément sur la compétence propre du règlement. En définitive, 
l’idée même d’un domaine de la loi transparaît ici en négatif en ceci qu’il 
est borné par l’existence d’un domaine constitutionnellement réservé 
et non pas résiduel du règlement. Cette dernière hypothèse a déjà été 
évoquée (v. ss 198) à travers la question de la protection constitution-
nelle du domaine du règlement. Elle correspond en réalité davantage aux 
situations dans lesquelles – comme en France depuis 1958 – le consti-
tuant a semble-t-il voulu (sans y parvenir complètement) imposer une 
différenciation plus rigoureuse des compétences respectives de la loi et 
du règlement.

2. Il se peut en effet, et en second lieu, que l’idée d’un cantonnement 
de la fonction normative du législateur s’impose pour des raisons plus 
dirimantes encore.
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En 1958 par exemple, on a considéré qu’il était urgent de mettre un 
frein à la toute-puissance du Parlement dont l’une des conséquences était 
précisément le caractère illimité du domaine de la loi. Ceci avait entraîné, 
sous la IIIe  et la IVe  République, un dysfonctionnement important des 
institutions qu’il a fallu corriger, d’abord en définissant un domaine de 
la loi qui permette précisément de circonscrire la compétence normative 
du législateur à quelques matières jugées essentielles ; il s’agissait en effet 
de l’empêcher d’entreprendre sur tout et ainsi, de légiférer sur les aspects 
considérés comme moins importants ou secondaires de la régulation 
normative, lesquels devaient être laissés à l’action gouvernementale. Il 
apparaissait également nécessaire ensuite d’encadrer rigoureusement les 
délégations de compétences que pouvait, dans certaines circonstances, 
décider le Parlement au profit du Gouvernement ; les abus auxquels 
avaient conduit sous les régimes précédents les lois dites de « pleins pou-
voirs » et la pratique des décrets-lois avaient en effet débouché, par un 
curieux retour de balancier, sur une inversion totale de la compétence 
de régulation : au Gouvernement était délégué le soin de décider des 
mesures politiquement importantes et des grandes réformes tandis que le 
Parlement se complaisait – et y compromettait par là même l’autorité de 
la loi – dans le rôle d’un gestionnaire du quotidien en prise uniquement 
sur le détail et le particulier.

C’est pourquoi le souhait du constituant de 1958 a été de procéder à 
un réagencement radical des rapports entre les deux pouvoirs – exécutif et 
législatif – dont la distribution des compétences normatives devait consti-
tuer le point d’orgue. Il reste, comme il sera montré plus avant, que l’état 
actuel de la question du domaine de la loi – et plus largement, celle des 
rapports entre la loi et le règlement – ne correspondent que très partielle-
ment aux intentions des auteurs de la Constitution de 1958 et à la lettre 
du texte qui en est résulté. On ne peut donc comprendre – et décrire – la 
réalité d’aujourd’hui en faisant abstraction de l’éclairage historique dont 
elle n’est que la résultante aménagée et façonnée, tant par la pratique 
institutionnelle que par la jurisprudence du Conseil constitutionnel et du 
Conseil d’État.

 1174 Plan de l’étude ̧  Il conviendra par conséquent, dans l'analyse qui suit, 
de prendre en considération trois périodes successives :

– la période antérieure à 1958  durant laquelle domine l’idée que la 
majesté qui sied à la loi – sa souveraineté – exclut par là même son confine-
ment à un domaine prédéterminé ;

– 1958 et les années immédiatement postérieures qui marquent selon 
l’opinion dominante, (d’ailleurs largement démentie par la suite), l’avène-
ment d’une véritable révolution du système normatif ;

– la période actuelle enfin, qui dessine une « cartographie » du 
domaine de la loi aussi nouvelle qu’inattendue ; cette situation inédite 
s’est révélée être tantôt bénéfique au législateur, tantôt contraignante à 
son égard.



in
te

rn
at

io
na

l.s
ch

ol
ar

vo
x.

co
m

:E
N

C
G

 M
ar

ra
ke

ch
:1

44
28

20
52

2:
88

86
62

36
:1

96
.2

00
.1

76
.1

77
:1

58
14

37
02

8846 LES NORMES LÉGISLATIVES

SECTION 1. LA CONCEPTION INITIALE  
DU DOMAINE DE LA LOI :  
LA SOUVERAINETÉ DU PARLEMENT  
EXCLUSIVE DU CANTONNEMENT  
DE LA LOI À UN DOMAINE PRÉDÉFINI

 1175 Puissance législative et absence corrélative de détermination de 
matières législatives ̧  Avant 1958, la conception que l'on se fait de la 
loi est telle qu'elle exclut radicalement la perspective d'un cantonnement 
des actes législatifs à un domaine prédéterminé ; certes, la pratique insti-
tutionnelle a fini par imposer quelques aménagements à cette situation, 
mais ceux-ci sont restés marginaux, à la fois quant à leur contenu et quant 
à leur portée.

§ 1. La souveraineté de la loi et le caractère  
illimité de son domaine

 1176 La loi peut tout faire/la loi ne peut mal faire ̧  La formule, 
empruntée à Rousseau, exprime parfaitement la situation traditionnelle de 
la loi ; elle a été illustrée de manière éclatante sous la IIIe République et fut 
magistralement exposée (par R. Carré de Malberg dans son ouvrage La loi 
expression de la volonté générale, 1921).

Ce qui caractérise fondamentalement la loi à cette époque, c’est sa pré-
éminence dans la mesure où elle est considérée comme supérieure à toute 
autre règle juridique et son domaine, illimité.

A. La supériorité de la loi

 1177 Les manifestations de la supériorité de la loi et ses consé-
quences ̧  Parce qu'elle est considérée comme l'expression de la volonté 
générale (selon les termes mêmes de l'article 6 DDHC), la loi est située, 
au sommet de la hiérarchie des normes. Ainsi, sa supériorité par rapport 
aux actes réglementaires ne fait aucun doute. D'ailleurs, à l'origine, le 
pouvoir exécutif ne possède, comme on l'a vu, aucun pouvoir normatif ; 
il peut seulement faire « des proclamations » conformes aux lois pour en 
ordonner ou en rappeler l'exécution. Il s'agissait en réalité, par ce biais, 
de neutraliser le pouvoir royal. Ce pouvoir normatif sera cependant assez 
rapidement reconnu à l'exécutif. La Constitution de l'an  VIII consacre 
ainsi l'existence d'un pouvoir réglementaire, corollaire du pouvoir d'exé-
cution des lois.

La suprématie de la loi au sein de l’ordre juridique va par la suite s’affer-
mir progressivement au xixe siècle avec le développement du contrôle de 
légalité auquel sera soumise l’administration. Le système de l’État légal se 
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trouvera établi fermement en 1872 avec la loi du 24 mai qui marque l’avè-
nement de la justice déléguée au profit du Conseil d’État, élevé au statut de 
juge de droit commun de l’Administration.

En revanche, l’État de droit mettra plus de temps à s’affirmer, en France 
car la puissance de la loi va prévaloir sur la suprématie de la Constitution 
(M.-J. Redor, 1992). On trouve encore trace de cette puissance de la loi 
dans la Déclaration des droits de l’homme et du citoyen qui renvoie systé-
matiquement à la loi pour la délimitation des droits et pour leur mise en 
œuvre (v. art. 4, 5, 7, 8). L’on voit bien ici que dans l’esprit des révolution-
naires, la loi ne saurait être contraire aux droits de l’homme. Au contraire, 
elle est à leurs yeux un gage nécessaire et suffisant de leur protection, et 
non un danger.

C’est une des raisons pour lesquelles, jusqu’en 1958, il n’a jamais existé 
de véritable contrôle de la constitutionnalité des lois. Dans les faits, c’est 
la loi expression de la souveraineté qui l’a toujours emporté sur le carac-
tère théoriquement supérieur de la Constitution. Ce qui ne signifie pas 
que les dangers de la loi pour les libertés aient été ignorés, même sous la 
IIIe République (notamment par M. Hauriou).

B. Le caractère illimité du domaine de la loi

 1178 Fondement et justification théoriques ¸ L'affirmation du caractère 
illimité du pouvoir législatif et, en particulier, de son domaine d'inter-
vention, s'affirme de manière consubstantielle à sa souveraineté : ce qui 
est souverain est réputé sans borne, sauf celle que l'organe ainsi qualifié 
veut bien se fixer à lui-même et dont il peut à tout moment se défaire. 
Incarnant à lui seul la souveraineté nationale, le pouvoir législatif (le 
Parlement) ne peut donc se concevoir autrement que comme libéré de 
toute entrave, y compris avant toute chose, quant aux objets sur lesquels 
il entend légiférer. Il en résulte que prétendre définir un domaine de la 
loi par nature et assigner au législateur l'obligation d'avoir à en respec-
ter les limites apparaît comme un non-sens. Associer dans une même 
équation puissance législative et domaine législatif relève, comme le 
souligne à nouveau Carré de Malberg, de la pure et simple contradiction 
in adjecto.

 1179 Applications et implications ̧  La conception qui, depuis 1789, voit 
dans la loi l'expression de la volonté générale (DDHC, art.  6) exclut 
donc dans son principe même l'attribution au législateur d'un domaine 
d'action matériellement délimité. Bien au contraire, celui-ci dispose d'une 
entière liberté pour définir et délimiter le champ de son propre pouvoir 
normatif ; il a, pour reprendre la terminologie allemande qui s'attache 
à caractériser la notion de souveraineté de l'État, la compétence de la 
compétence (competenz competenz). Ceci signifie au premier chef que dans 
l’exercice de sa fonction législative, le Parlement peut se saisir à tout 



in
te

rn
at

io
na

l.s
ch

ol
ar

vo
x.

co
m

:E
N

C
G

 M
ar

ra
ke

ch
:1

44
28

20
52

2:
88

86
62

36
:1

96
.2

00
.1

76
.1

77
:1

58
14

37
02

8848 LES NORMES LÉGISLATIVES

moment d’une matière et opérer en ce qui la concerne une régulation 
aussi poussée que bon lui semble ou, au contraire, abandonner tout ou 
partie de la régulation au règlement. Il en résulte au second chef que non 
seulement la liberté du législateur est, dans ce cas, totale, mais également 
qu’il peut, en raison même de cette liberté, définir lui-même et par contre 
coup, les bornes qu’il entend poser au pouvoir réglementaire : disposant 
librement de sa compétence, le législateur définit pour ce qui le concerne 
son domaine d’intervention en même temps qu’il assigne, au gré de ses 
interventions, un domaine de compétence variable au règlement. Maître 
de sa compétence, le Parlement l’est consécutivement aussi de celle de 
l’exécutif. Le champ de la compétence législative est à la fois libre, ouvert 
et non déterminé, notamment par une quelconque « réserve de loi » tandis 
que celui du règlement est conditionné, borné par la loi et en ce sens, fon-
damentalement précaire et modulable.

Cette situation qui a prévalu sous la IIIe République et en partie, sous 
la IVe République, était à la fois gage d’une grande souplesse dans l’agen-
cement et le découpage des fonctions normatives mais également lourde 
d’implications particulièrement dangereuses. Le moindre de ces dangers 
n’était sans doute pas celui de rendre perméable aux interventions régle-
mentaires des secteurs entiers délaissés, faute de volonté et surtout, de 
majorité politique adéquates, à l’action discrétionnaire du Gouvernement 
(J. Trémeau, 1997). C’est ainsi que l’on a pu voir la loi valablement auto-
riser le Gouvernement à instituer par décret des impôts ou des pénalités 
(ibid.). Ceci n’en était pas moins parfaitement conforme à un système 
qui, en rejetant l’idée d’une prédétermination des matières législatives, 
excluait du même coup la définition de secteurs réservés à la loi et consé-
cutivement fermés à toute régulation normative opérée par voie réglemen-
taire (ibid.).

§ 2. L’évolution des conceptions du domaine 
de la loi sous les IIIe et IVe Républiques

 1180 Apparition des décrets-lois. Technique de la « loi-cadre ». Ten-
tative de définition par la loi d’un « domaine législatif par 
nature » ̧  L'évolution constatée sous la IIIe République et qui s’est pour-
suivie sous la IVe République, est due principalement à l’apparition d’une 
véritable « crise de la loi » ; l’existence d’un Parlement « débridé », légi-
férant à tout va et dans tous les domaines, aboutit paradoxalement à 
paralyser les institutions et, notamment, l’exercice de la fonction légis-
lative. Ce phénomène a été, en outre, alimenté par les particularités du 
jeu politique caractérisé par l’absence de majorité parlementaire stable et 
donc, par l’instabilité des gouvernements en place (les gouvernements se 
succédant en moyenne à intervalle de six mois sous les IIIe et IVe Répu-
bliques). Ainsi, le parlement est-il inexorablement conduit à se décharger 
sur l’exécutif des tâches normatives les plus essentielles ; affecté d’une 
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incapacité chronique à traduire dans la loi les décisions politiques impor-
tantes, il prend, contraint et forcé, le parti d’en confier le soin et la res-
ponsabilité au gouvernement en déléguant – c’est-à-dire en abandonnant 
purement et simplement – la fonction législative au pouvoir réglementaire 
en votant à cet effet des lois dites de « pleins pouvoirs ». Concrètement, 
cela va permettre au Gouvernement d’édicter des textes (sous forme de 
décrets) qui sont formellement des actes administratifs (parce qu’ils éma-
nent du Gouvernement), mais qui, matériellement (c’est-à-dire dans leur 
contenu ou en substance) vont pouvoir modifier des lois en vigueur. D’où 
la dénomination de « décrets-loi » pour les qualifier (v.  ss 1181). C’est 
dans ce contexte de « crise du parlementarisme » que se développe, sous 
la IIIe République d’abord, la pratique des « décrets-lois », pratique que la 
Constitution du 27 octobre 1946 s’efforcera ensuite d’interdire dans son 
article 13, mais en vain, et qui resurgira bien vite sous une forme grosso 
modo identique dès la fin des années quarante. Certaines initiatives ont 
dès lors été prises en vue de définir une sorte de domaine de la loi incom-
pressible par nature, favorisant ainsi la recherche d’un équilibre stable et 
cohérent des rapports loi/règlement. Celui-ci demeura néanmoins fragile 
faute d’avoir pu trouver dans la Constitution (et dans un juge) des garan-
ties appropriées et réellement efficaces.

A. Les décrets-lois de la IIIe République

 1181 Définition. Nature et régime juridique des « décrets-lois » ̧  La 
pratique des « décrets-lois » a connu sous la IIIe République puis à nou-
veau, sous la IVe République, un essor important durant des périodes où 
il a fallu faire face, en urgence, à des situations de crises économiques, 
financières et même sociales particulièrement graves. Le recours à cette 
technique était même devenu à la fin de la IIIe  République un procédé 
habituel de gouvernement plaçant dans les mains du pouvoir exécutif 
l’essentiel de l’exercice de la fonction normative de l’État. Les « décrets-
lois » correspondaient néanmoins à une catégorie normative hybride 
dont le Conseil d’État a fortement contribué à souligner la spécificité. Il 
convient en effet de rappeler que cette notion – au-delà de l’identité de la 
terminologie utilisée – n’a jamais eu et n’a toujours pas d’équivalent dans 
les systèmes voisins du nôtre (sur cette différenciation entre les « décrets-
lois » connus en France et ceux que l’on rencontre dans le système italien 
par exemple, v. ss 200 s.).

Les décrets-lois de « type français » se caractérisent à la fois par leur 
nature, leur portée et par le régime juridique contentieux qui leur est appli-
cable. Ils se définissent comme des actes administratifs (critère formel) 
qui sont édictés par le gouvernement (critère organique) et pris sur la base 
d’une habilitation législative particulière votée par le Parlement sous la 
forme d’une loi d’habilitation. Sur le fondement de cette habilitation, le 
gouvernement est autorisé à prendre par décret les mesures nécessaires et, 
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en tant que de besoin, à modifier par ce biais les lois existantes. D’où leur 
appellation de « décrets-lois ».

 1182 Régime juridique contentieux des décrets-lois ̧  Bien qu'ayant été 
édictés dans des « matières législatives » (puisque déjà légiférées par la 
loi dont les décrets-lois peuvent modifier ou abroger les dispositions), le 
contrôle contentieux des décrets-lois a été accaparé sous la IIIe République 
par le Conseil d’État. La Haute juridiction administrative a en effet consi-
déré que nonobstant l’objet – matériellement « législatif » – de ces actes, 
il y avait lieu de les considérer du point de vue de leur nature juridique 
intrinsèque, comme des actes formellement réglementaires c’est-à-dire 
en réalité comme des actes administratifs (v. not. CE, ass., 25 juin 1937, 
Union des véhicules industriels, Lebon 619). Cette qualification a présenté à 
l’époque, l’insigne avantage de rendre justiciable du contrôle de légalité – 
dont le Conseil d’État avait alors le monopole – des actes normatifs qui, 
autrement qualifiés – on aurait pu prendre l’option (comme cela a été fait 
plus tard en Italie) de les considérer, à raison de leur contenu, comme 
de véritables « actes législatifs » du gouvernement – auraient échappé à 
tout contrôle juridictionnel. Il en est résulté cette conséquence décisive 
que la nature juridique des décrets-lois a été exclusivement définie par 
la qualité de l’organe dont ils émanent : édictés par le gouvernement, ce 
sont des actes administratifs à raison de la nature administrative de leur 
auteur (critère organique). Mais inversement, dès lors qu’ils ont été, le 
cas échéant, postérieurement ratifiés par une loi votée par le Parlement 
ou même simplement repris tels quels ou visés dans une loi, ils acquièrent 
valeur législative à raison là encore de la nature de l’auteur de la loi, le 
Parlement. La même démarche sera reprise bien plus tard sous la Ve Répu-
blique – à la fois par le Conseil d’État mais aussi par le Conseil constitu-
tionnel – mais dans un contexte et avec des implications complètement 
différentes s’agissant des ordonnances édictées sur le fondement de 
l’article 38 de la Constitution (v. ss 1248 s., les normes réglementaires).

 1183 Conclusion. Décrets-lois et domaine de la loi ̧  Il est capital du 
point de vue de la question abordée dans ce chapitre, de prendre la juste 
mesure des incidences qu'a eue la pratique des décrets-lois sur la défini-
tion et l'étendue du domaine de la loi. Les décrets-lois n'ont jamais été 
conçus – sinon par toute la doctrine, en tout cas par le juge – comme la 
manifestation de l'exercice même du pouvoir législatif par le gouverne-
ment ; en ce sens les lois d'habilitation (et même les lois dites de « pleins 
pouvoirs ») qui ont émaillé la pratique institutionnelle de la IIIe et même 
de la IVe République, ne doivent surtout pas être comprises comme ayant 
procédé juridiquement à une délégation (c’est-à-dire à un transfert) du 
pouvoir législatif au pouvoir exécutif. Il s’est agi tout au contraire pour 
le Parlement, seul législateur à l’époque, de consentir momentanément 
à ce que le pouvoir réglementaire pénètre dans un domaine déjà légiféré 
par la loi et dans lequel il pourrait à son tour intervenir au moyen d’actes 
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réglementaires. Ce faisant, le décret-loi opère – sur autorisation du légis-
lateur – un simple déplacement provisoire des frontières de la loi et du 
règlement, par réduction du domaine de la loi et augmentation corrélative 
du champ de matières ouvertes à la régulation normative du règlement. 
En ce sens, le décret-loi est la traduction dans un acte juridique particulier 
d’une distribution réaménagée des tâches normatives opérée par la loi 
entre le parlement et le gouvernement. On aura compris que ce faisant, 
le décret-loi ne porte pas intrinsèquement atteinte au caractère illimité 
du domaine de la loi car la définition de celui-ci demeure fondamenta-
lement du ressort du parlement – que ce soit en plus (extension) ou en 
moins (réduction).

B. Le domaine de la loi sous la IVe République

 1184 La Constitution du 27 octobre 1946 et le domaine de la loi : un 
contexte en apparence différent. Un débat et une pratique iden-
tiques dans leurs orientations fondamentales ̧  Sous la IVe Répu-
blique, la question de la détermination et de l’étendue du domaine de la 
loi s’est posée dans un contexte en apparence différent, dominé par la 
prohibition inscrite en toutes lettres à l’article 13 de la Constitution du 
27  octobre 1946  aux termes duquel « L’Assemblée nationale vote seule 
la loi. Elle ne peut déléguer ce droit ». Et naturellement, la question de la 
validité constitutionnelle, ou, à vrai dire plus simplement (en l’absence de 
contrôle de constitutionnalité) celle de la légalité des décrets-lois a rapi-
dement resurgi dans le débat juridique. Concrètement, on s’est demandé 
si, compte tenu de l’article 13 de la Constitution, il était encore envisa-
geable que le parlement autorisât le gouvernement à pénétrer au cœur 
de matières législatives pour y opérer une régulation normative, étendue 
le cas échéant à toute la matière considérée, moyennant le support de 
simples décrets.

En réalité, l’article 13, éclairé par les travaux préparatoires de la Constitution 
de  1946, apportait une réponse assez nette à cette question. Cette disposition 
entendait effectivement condamner la pratique suivie antérieurement en interdi-
sant – au moins dans son principe – le recours aux décrets-lois.

Cela dit, la question plus large des conditions de la détermination et de la déli-
mitation du domaine de la loi n’en restait pas moins entière. Et globalement – sous 
la réserve de l’interdiction du recours aux décrets-lois – elle se posa à nouveau en 
termes identiques en 1946 comme en 1875 car dans les deux cas, aucune prescrip-
tion constitutionnelle ne définissait expressément ce domaine et, partant, celui 
du règlement. Il s’ensuivit qu’en l’absence de dispositif constitutionnel adéquat de 
répartition des compétences normatives placé sous le contrôle d’un juge compé-
tent pour prononcer l’inconstitutionnalité des lois, c’est finalement et encore à la 
loi – norme immédiatement subordonnée à la Constitution – qu’est revenu le soin 
d’entreprendre cette délimitation.

Plusieurs techniques furent utilisées soulignant – au-delà de leur diversité – ce 
fait décisif que sous la IVe République, c’est encore et toujours le législateur qui est 
maître de décider de l’étendue de son domaine d’action normative et donc, de celui 
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du gouvernement ; en d’autres termes, en 1946, comme en 1875, la distribution 
des fonctions normatives demeure fondamentalement législative ; elle n’est pas 
(ou pas encore) constitutionnelle comme elle le deviendra en 1958. Ceci sera par-
faitement illustré par l’application de la technique de la loi-cadre et surtout, par la 
loi du 17 août 1948. Le Conseil d’État rendra d’ailleurs sur cette question un avis 
d’une grande portée – celui du 6 février 1953 – dans lequel il s’appliquera d’un côté, 
à confirmer la compétence de principe du législateur comme organe régulateur de 
la répartition des compétences normatives tandis qu’il s’efforcera de l’autre, de 
poser à cette liberté des limites réputées infranchissables (Y. Gaudemet, B. Stirn et 
al., 1997).

 1185 Les « lois-cadres » et la loi du 17 août 1948 ̧  La technique de la 
« loi-cadre » avait déjà connu quelques applications sous la IIIe République, 
notamment en 1936 sous le gouvernement du Front populaire dirigé par 
Léon Blum. Sous la IVe République, un des exemples les plus significatifs 
de « loi-cadre » sera celle du 23 juin 1956 (dite « loi Defferre ») qui fait 
évoluer les territoires d’outre-mer de l’époque (en fait, la plupart des colo-
nies françaises d’Afrique) vers un statut d’autonomie interne. À  travers 
cette technique, il s’agit pour le parlement de fixer dans un texte de portée 
générale les grandes orientations ou les lignes directrices (autrement dit 
le « cadre ») d’un projet de réforme ; après quoi, le législateur laisse – en 
fait, abandonne – au gouvernement le soin de prendre, par ce que l’on 
appelle pudiquement « des décrets de développement », les mesures dites 
complémentaires qui s’imposent, et qui s’avèrent être en réalité les plus 
importantes sur le plan normatif. En définitive, on s’aperçoit que la tech-
nique de la « loi-cadre » aboutit à une réduction drastique du champ de la 
compétence normative du parlement et à une extension considérable du 
pouvoir réglementaire.

La loi du 17 août 1948 participe d’une entreprise plus ambitieuse, du moins sur 
le plan des principes. Elle fut d’ailleurs délibérée et adoptée (au terme d’un débat 
très vif) à l’occasion d’une demande de pleins pouvoirs sollicitée par le gouver-
nement d’André Marie (d’où le nom qu’elle prendra : « loi Marie »). Pour éviter 
de contrarier ouvertement l’article  13  Const., il fut alors suggéré d’opérer dans 
cette loi, et pour une durée illimitée, la « délégalisation » d’une liste de matières 
considérées en quelque sorte comme étant réglementaires par nature, afin que le 
gouvernement puisse y intervenir par décret et, en tant que de besoin, modifier en 
conséquence les dispositions formellement législatives en vigueur. Sur le plan des 
principes, la « constitutionnalité » du procédé était semble-t-il parfaite :

1. Contrairement à la technique du décret-loi, il ne s’agit plus d’abandonner au 
coup par coup, dans l’urgence et pour une durée (en principe) limitée, des pans 
entiers de « matières législatives » au pouvoir réglementaire ; il s’agit en réalité de 
poser et d’inscrire dans la durée une répartition pré-établie de matières qui, pour 
les unes relèvent du domaine du règlement – et seulement celles qui sont expressé-
ment visées dans la liste prévue par la loi – les autres (toutes celles non visées) du 
domaine de la loi ;

2. En ouvrant au règlement un domaine minimum d’intervention, la loi du 
17 août 1948 suggère à nouveau clairement, conformément à la doctrine de Carré 
de Malberg, qu’en l’absence de répartition constitutionnelle des compétences nor-
matives, il incombe à la loi, et à la loi seule, d’opérer cette répartition ; le législateur 
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est donc libre de réattribuer après coup, une ou des matières déterminées au pou-
voir réglementaire dans lesquelles il a déjà légiféré et qui pourront être, en suite de 
cette « délégalisation » par la loi, régulées désormais par décret ;

3. La maîtrise du Parlement s’affirma en dernier ressort puisqu’ultérieurement, 
une nouvelle loi pouvait toujours modifier la répartition préalablement opérée et 
donc, intégrer à nouveau dans le domaine de la loi des matières attribuées aupara-
vant à la régulation gouvernementale.

Dans la pratique toutefois, la loi du 17 août 1948 a très vite fait figure de simple 
« feu de paille » : non seulement elle ne put empêcher les résurgences des lois de 
pleins pouvoirs et leur cortège de « décrets-lois », mais de plus, elle aboutit concrè-
tement à une extension considérable du pouvoir réglementaire ; il a été relevé en ce 
sens que pendant les douze années qu’a duré la IVe République, plus de trente textes 
de loi ont tantôt procédé à la « délégalisation » de matières légiférées, tantôt octroyé 
des pouvoirs spéciaux aux gouvernements en place (P. Pactet, 2002, p. 314).

 1186 L’avis du Conseil d’État du 6 février 1953 ̧  La question de l'exis-
tence, sous la IVe  République, d’un domaine protégé de la loi – une 
« réserve de loi » – et, partant, celle de limites possibles à l’extension du 
pouvoir réglementaire, fut enfin abordée et tranchée avec mesure par le 
Conseil d’État dans un avis du 6  février 1953 (Y.  Gaudemet, B.  Stirn, 
1997, op. cit.). La Haute instance, statuant ici dans ses formations admi-
nistratives et non en tant que juge, a arrêté sa position en la matière en 
posant un principe assorti de deux séries d’exceptions (J. Trémeau, 1997).

Le principe tout d’abord. La prohibition du retour à la pratique des décrets-lois 
une fois affirmée, le Conseil d’État considère néanmoins que le législateur « peut, 
en principe, déterminer souverainement la compétence du pouvoir réglementaire ». 
Il en résulte deux séries d’implications : en premier lieu, il est loisible au législa-
teur d’étendre la compétence du pouvoir réglementaire à des matières relevant du 
domaine législatif, soit que ces matières aient été déjà légiférées, soit qu’elles ne 
l’aient pas encore été. Dans ces matières, le gouvernement aura donc la faculté 
d’intervenir par décret et pourra ainsi à loisir, modifier, abroger ou remplacer les 
dispositions législatives concernées (force active) ; dans le même temps, et en 
second lieu, les décrets ainsi édictés pourront à leur tour être modifiés par des actes 
de même nature (force passive) pour autant que le législateur, s’appliquant à évo-
quer postérieurement la matière, ne la fasse à nouveau basculer dans le domaine de 
la loi et n’en ferme en conséquence l’accès au pouvoir réglementaire.

Au principe ainsi énoncé sont opposées deux exceptions. Tout d’abord, le Conseil 
d’État rappelle, ainsi qu’il l’avait déjà souligné auparavant, statuant au contentieux 
cette fois (4 mai 1906, Babin, Lebon 365), que certaines matières doivent être réser-
vées à la loi « soit en vertu des dispositions de la Constitution, soit par la tradition 
constitutionnelle républicaine » telle qu’elle résulte du Préambule (de  1946) et 
de la Déclaration des droits de l’homme et du citoyen. C’est ici reconnaître que 
des normes supra-législatives – des normes constitutionnelles – font obstacle à 
ce qu’une autre autorité que le parlement légifère en certaines matières (l’arrêt 
Babin préc. évoquait le domaine des libertés publiques, celui de l’état des personnes 
ou encore la matière des impôts) (v. égal. B. Stirn, 1997). En suite de quoi « le 
législateur ne peut étendre à ces matières la compétence du pouvoir réglemen-
taire ». Il peut seulement « se borner à poser des règles essentielles en laissant 
au Gouvernement le soin de les compléter ». Cette précision est capitale pour 
l’époque car elle signifie qu’il existe des limites contraignantes, extérieures à la loi 
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et supérieures à elle, qui s’opposent à ce que certains domaines soient abandonnés 
par le législateur au pouvoir réglementaire. C’est ni plus ni moins de la part du 
Conseil d’État, consacrer ici l’existence d’un domaine législatif irréductible à la 
compétence normative du règlement, c’est-à-dire une véritable « réserve de loi » 
(J. Trémeau, op. cit.).

La capacité de la loi à répartir entre elle-même et le règlement l’exercice des fonc-
tions normatives rencontre ensuite une seconde interdiction. Pour le Conseil d’État 
en effet, l’extension, en vertu d’une loi, du pouvoir réglementaire doit être néces-
sairement limitée ; définie en termes trop imprécis ou généraux, cette extension 
s’analyserait en effet comme un véritable abandon de la souveraineté nationale 
contraire à l’article 3 de la Constitution (de 1946). C’est à nouveau condamner 
sans appel le système des lois de pleins pouvoirs, véritable blanc-seing donné par le 
parlement au gouvernement et qui connut son épilogue sous la IIIe République avec 
la loi du 10 juillet 1940 abandonnant au gouvernement du maréchal Pétain tous les 
pouvoirs, y compris le pouvoir constituant (B. Stirn, op. cit.).

 1187 Conclusion ̧  Il n'est pas surprenant que l'avis du 6 février 1953 ait été 
promu à la notoriété que l'on sait. Certes, sur le plan pratique, il a été peu 
suivi par les gouvernements qui l'ont davantage utilisé – souvent contre 
ses enseignements d'ailleurs – pour procéder à toujours plus d'extension 
du pouvoir réglementaire alors qu'il constituait davantage l'exemple d'un 
effort devenu plus que jamais nécessaire pour en canaliser l'exercice (en 
ce sens B. Stirn, op. cit.). En outre, la paralysie qui affecte, dès l’origine, 
l’embryon de justice constitutionnelle instituée par la Constitution de 
1946 au travers du Comité constitutionnel a largement contribué à rendre 
lettre morte les salutaires exigences qu’il comportait. L’avis du 6  février 
1953 marque néanmoins une étape décisive dans la réflexion d’ensemble 
touchant à l’organisation d’un système rationalisé et cohérent de répar-
tition des compétences normatives dans l’État. Le premier de ses mérites 
a été de montrer qu’à une époque où le développement de la quantité de 
normes produites avait atteint (déjà) un niveau record, il s’avérait urgent 
de redonner à chacun des acteurs impliqués – parlement et gouvernement 
– la place et le rôle qui leur incombent. À  cet égard, l’avis du 6  février 
1953 est tout aussi important pour ce qu’il dit de l’existence d’un domaine 
réglementaire par nature que pour ce qu’il affirme être la nécessité d’ins-
crire dans le droit positif ce qui était déjà apparu en filigrane dans le Pré-
ambule et la Déclaration de 1789 : la réserve d’un domaine incompressible 
de la loi. C’est d’ailleurs moins sur le premier aspect que sur ce dernier que 
viendra réellement buter la « pseudo-révolution » de 1958 (v.  ss 1188). 
Le second de ses enseignements consiste à avoir mis en évidence le fait 
que tout système de répartition des compétences normatives ne peut pré-
tendre à la stabilité et à la durée que si les fondements premiers de son 
agencement échappent aux organes impliqués dans sa mise en œuvre ; de 
ce point de vue, l’avis du 6 février 1953 ouvre la voie à ce qui marquera la 
« véritable révolution » de 1958 : l’intégration dans le principe de consti-
tutionnalité de la problématique spécifique du système de répartition des 
compétences normatives, notamment mais pas seulement, entre la loi et 
le règlement.
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SECTION 2. LA SITUATION DU DOMAINE 
DE LA LOI DANS LA CONSTITUTION  
DU 4 OCTOBRE 1958 : LA « RÉVOLUTION » 
AURAIT PU AVOIR LIEU

 1188 La nouvelle conception de loi ̧  Le constituant de 1958 devait néces-
sairement se préoccuper du ou des domaines d'intervention du législateur. 
D'une part, il devait clairement placer la Constitution au sommet de la 
pyramide des normes et mettre en place un contrôle de constitutionnalité 
de la loi conduisant à remettre en cause le principe de primauté de la loi ; 
d'autre part il devait s'efforcer de limiter le domaine naturel d'action du 
parlement. C'est ce second élément que nous étudierons ici. Tirant parti 
des innovations de la IVe République, mais allant bien plus loin dans leurs 
conséquences, le constituant devait constitutionnaliser les mécanismes de 
la « loi Marie » du 17 août 1948 (v. ss 1185) tout en inversant les données 
établies par cette loi.

Si l’on s’en tient aux premiers commentaires faits sur la nouvelle 
Constitution, le mécanisme nouveau des rapports entre la loi et le règle-
ment est en effet appréhendé comme une véritable révolution. Pour la 
première fois dans l’histoire constitutionnelle française depuis 1789, le 
législateur voyait les matières de son domaine d’activité limitativement 
énumérées par la Constitution tandis qu’à l’inverse la compétence régle-
mentaire devenait le principe.

 1189 Compétence d’attribution de la loi ̧  Conformément aux disposi-
tions de l'article 34 de la Constitution, le législateur peut agir selon les 
domaines soit en profondeur et donc « fixer les règles », soit de manière 
plus superficielle et, comme auparavant avec les « lois-cadres » se limiter 
à « déterminer les principes ». Pour chaque cas, l'article 34 énumère les 
matières concernées ; ces listes pouvant être augmentées et précisées par 
une loi organique conformément au dernier alinéa de cet article.

En dehors des matières ainsi limitativement énumérées, le législateur ne 
peut intervenir. Le Conseil constitutionnel veille, du reste, au respect de 
ce principe et déclarera contraire à la Constitution toute loi adoptée hors 
du domaine de la loi (art. 61 al. 2). Si un parlementaire dépose une pro-
position de loi (ou un amendement) dans un domaine qui n’est pas nor-
malement celui de la loi, elle peut être déclarée irrecevable ; s’il y a doute 
sur cette recevabilité, le Conseil constitutionnel statue (art. 41). Enfin, si, 
d’aventure, une loi était malgré tout adoptée hors de ces matières et pro-
mulguée sans que le Conseil ait été saisi, il sera possible de délégaliser les 
matières ainsi détournées par le législateur par une intervention a posteriori 
du Conseil constitutionnel (art. 37 al. 2).

 1190 La compétence de principe (ou de « droit commun ») du règle ment ̧  
Hors des domaines ainsi confiés par la Constitution à la compétence exclusive 
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du législateur, il appartient au pouvoir exécutif de « légiférer » par acte régle-
mentaire. Ainsi, la loi n'ayant plus qu'une compétence définie limitative-
ment, le parlement ne pouvant plus légiférer que dans les matières qui lui sont 
attribuées (compétence d'attribution), c'est au règlement qu'il appartient 
par principe de fixer les règles (compétence de principe ou de droit commun). 
C'est ce qui ressort de l'article 37 de la Constitution : « les matières autres 
que celles qui sont du domaine de la loi ont un caractère réglementaire ».

De plus, le pouvoir réglementaire est diversifié car, à côté des règle-
ments d’application des lois (qui, comme sous les républiques précédentes, 
continuent d’exister puisqu’ils sont expressément prévus à l’article 21 de 
la Constitution et qui découlant de la loi qu’ils précisent sont dits « règle-
ments dérivés »), apparaît à l’article 37 dans des domaines différents de 
ceux de la loi une autre catégorie de règlements qui sont appelés « règle-
ments autonomes ».

Ainsi, les données de la « loi Marie » sont totalement inversées. Ce 
n’est plus le domaine de la loi qui est illimité, mais celui du règlement : 
ce n’est plus le domaine de la loi qui est protégé, mais celui du règlement. 
La loi ne peut plus reprendre ce qui est attribué constitutionnellement 
au règlement mais le règlement peut reprendre ce qui a été à tort capté 
par le législateur. Les principes classiques sont donc totalement remis en 
cause. En apparence du moins, le pouvoir législatif se trouve affaibli et le 
pouvoir réglementaire augmenté de tout ce qui a été soustrait à la loi. Le 
constituant ne limitera d’ailleurs pas là son intervention ; il prévoira que, 
nonobstant la limitation de son domaine, le parlement peut toujours, si 
le gouvernement le lui demande, déléguer une partie des matières qui lui 
restent attribuées. C’est la procédure des ordonnances de l’article 38 de la 
Constitution (v. ss 1255 s.).

SECTION 3. LA COMPÉTENCE MAINTENUE 
DU LÉGISLATEUR : LA « RÉVOLUTION »  
N’A PAS EU LIEU

 1191 Primauté de la loi dans l’édiction des normes ̧  Le domaine de la loi et du 
règlement [1981]. Les inquiétudes ressenties immédiatement après la pro-
mulgation de la Constitution devaient rapidement s’estomper. En fait, mal-
gré ce que laissent à penser les dispositions constitutionnelles et bien que la 
loi elle-même ne tienne plus exactement la place que la théorie classique lui 
attribuait, le pouvoir législatif garde sa primauté sur le pouvoir exécutif dans 
la compétence d’édicter des normes juridiques au point que l’on peut y voir 
un retour partiel aux principes anciens. Du reste le Conseil constitutionnel 
comme le Conseil d’État ont contribué (y compris dans la période récente) 
à une sorte de « réhabilitation » de l’autorité de la loi dans le système des 
sources, notamment en rappelant le législateur au respect de ses devoirs.
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 1192 Caractéristiques fondamentales du domaine de la loi : extension, 
unité, souplesse ¸ Il ne faudra pas attendre longtemps pour que la 
primauté du législatif se confirme dans le système des sources. D'une 
part, le domaine de la loi, s'il n'est plus général, est centré autour des 
matières les plus importantes, d'autre part l'interprétation faite des 
dispositions constitutionnelles par les juges constitutionnel et admi-
nistratif va conforter le rôle du législateur. En fait, le domaine de la loi 
sous la Ve République présente trois caractéristiques essentielles selon le 
droit positif :

– il est très étendu et même extensible ;
– il recouvre une unité profonde dans ses diverses composantes ;
– il n’entraîne pas une séparation tranchée par rapport au domaine 

du règlement.

§ 1. L’extension du domaine de la loi

 1193 Diversité des sources d’invocation de la compétence législa-
tive ̧  L'extension du domaine législatif résulte d'abord de la diversifica-
tion des sources constitutionnelles de la compétence du législateur.

1) On peut rappeler d’abord que l’article 34 de la Constitution attribue 
au parlement la régulation des matières les plus importantes : le droit civil 
des personnes, le droit pénal, le droit fiscal, les garanties fondamentales des 
libertés publiques, les garanties accordées aux fonctionnaires, les principes 
fondamentaux en matière de défense nationale, d’enseignement, du tra-
vail, de la sécurité sociale, etc. De plus, la loi constitutionnelle du 22 février 
1996 a complété la liste des rubriques de l’article 34 en incluant dans le 
domaine législatif les lois de financement de la sécurité sociale et en créant 
de surcroît un nouveau chef de compétence au profit du législateur orga-
nique. En tout, une vingtaine de rubriques. Bref, on le voit, le parlement est 
compétent pour les matières essentielles régissant notre société. Ce qu’on 
a voulu lui retirer en 1958 c’est le reste, autrement dit les éléments secon-
daires, qui relèvent du règlement. À cela s’ajoutent les cas de renvoi opérés 
par la Constitution à la loi organique, source à part entière et très protégée 
de la compétence du parlement (44 cas).

2) Mais la jurisprudence du Conseil constitutionnel et celle du Conseil 
d’État ont par ailleurs fortement contribué à élargir cette compétence. 
Jusqu’en 1965  le Conseil constitutionnel a défini le domaine de la loi 
par référence au seul article 34 de la Constitution (dans toutes ses déci-
sions prises en vertu de l’article  37  alinéa  2  de la Constitution). C’est 
à partir d’une décision no 65-34  L du 2  juillet 1965  qu’il a expressé-
ment déclaré que le domaine législatif est « déterminé non seulement par 
l’article 34 mais aussi par d’autres dispositions de la Constitution, notam-
ment ses articles 72 et 74 ».

À partir de cette décision le Conseil constitutionnel s’est référé à de 
nombreuses reprises à d’autres articles de la Constitution : article  72 
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(compétence pour définir les conditions de la libre administration des 
collectivités locales) ; article 66 aux termes duquel « l’autorité judiciaire, 
gardienne de la liberté individuelle, assure le respect de ce principe dans les 
conditions prévues par la loi », ce qui a permis de consacrer la compétence 
législative par la détermination des infractions punies de peines privatives 
de liberté (Décis. no 73-80 L, 28 nov. 1973, Peines privatives de liberté) ; ou 
encore article 3 (« sont électeurs dans les conditions déterminées par la loi 
tous les nationaux français majeurs des deux sexes jouissant de leurs droits 
civils et politiques »). On peut aussi mentionner l’article 53 qui impose 
que l’autorisation de conclure les engagements internationaux les plus 
importants soit consentie par le législateur. De fait chaque année, à peu 
près la moitié des lois votées par le parlement concernent cette autorisation 
(soit environ une cinquantaine de textes).

La compétence législative peut découler aussi du Préambule de la 
Constitution de 1958, de la Déclaration des droits de l’homme et du 
citoyen de 1789 qui fait référence à de nombreuses reprises à la loi, (art. 4, 
5, 6, 7, 8, 9, 10, 11, 17), par ex. l’article 8 : « la loi ne doit établir que des 
peines strictement et évidemment nécessaires… » ou l’article  7 : « Nul 
homme ne peut être accusé, arrêté ou détenu que dans les cas déterminés 
par la loi et selon les formes qu’elle a prescrites ».

Le Conseil constitutionnel a également considéré que les lois organiques 
elles-mêmes pouvaient être source de la compétence législative, au même 
titre que la Constitution (v. not. Décis. no 62-19 L, 3 avr. 1962). C’est le 
cas de l’ordonnance du 2 janvier 1959 portant loi organique relative aux 
lois de finances (remplacée par la LO du 1er août 2001) qui détermine pré-
cisément le contenu de ces lois ou encore de la loi organique du 22 juillet 
1996 (financement de la sécurité sociale). Ainsi également dans le seul 
titre XII de la Constitution (des collectivités territoriales) tel que profon-
dément réaménagé à la suite de la loi constitutionnelle du 28 mars 2003, 
pas moins de huit cas (sur vingt-sept au total) de renvoi à la loi organique 
sont opérés.

3) L’extension du domaine législatif résulte par ailleurs de l’interpréta-
tion extensive de certaines rubriques de l’article 34 de la Constitution. C’est 
le cas notamment de la notion de « catégorie d’établissements publics » 
dont la création est réservée au législateur.

Le Conseil constitutionnel a interprété largement (et donc au profit 
de la compétence législative) cette notion de « catégorie d’établissement 
public » et celle de « règles de création ».

La notion de « catégorie d’établissement public » tout d’abord : après une 
évolution jurisprudentielle le Conseil constitutionnel définit (à partir de la 
Décis. no 79-107 L, 30 mai 1979), l’appartenance à une même catégorie d’éta-
blissement public de la manière suivante : « doivent être regardés comme entrant 
dans une même catégorie (…) les établissements publics dont l’activité s’exerce 
territorialement sous une même tutelle administrative et qui ont une spécialité 
analogue »… Le Conseil constitutionnel a même décidé qu’un établissement 
public constitue à lui seul une catégorie nouvelle, justifiant ainsi l’intervention 
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du législateur (la RATP, le Centre Georges Pompidou, l’Office national d’immi-
gration, l’Institut national de la consommation).

La notion de « règles de création » a elle aussi fait l’objet d’une interprétation 
large du Conseil constitutionnel, qui a refusé l’interprétation minimaliste selon 
laquelle la compétence législative n’aurait porté que sur des règles de procédure et 
de compétence. Le Conseil constitutionnel, au contraire, inclut dans « les règles 
de création » d’un établissement public ce qu’il appelle « ses règles constitutives » 
(Décis. no 64-27 L, 17-19 mars 1964), recouvrant notamment les principales règles 
d’organisation et de fonctionnement de l’établissement. Ainsi, le recours à la loi se 
révèle nécessaire dès lors qu’est en cause le principe de liberté d’adhérer ou non à 
une structure de regroupement (Décis. no 207-548 DC, 22 févr. 2007).

L’on peut également citer d’autres rubriques de l’article 34 ayant fait l’objet d’une 
interprétation extensive ; par exemple celle relative à la « création de nouveaux 
ordres de juridictions ». Interprétée strictement, cette rubrique n’aurait impliqué 
que très rarement l’intervention du législateur (sinon pour créer un ordre de juri-
dictions financières ou sociales à côté des deux ordres de juridiction existants…). 
Mais, dans une décision no 61-14 L du 18 juillet 1961, Organisation judiciaire, le 
Conseil constitutionnel a considéré qu’en réalité, toute « catégorie nouvelle » de 
juridiction resterait du domaine de la loi. C’est par exemple le cas de la « juridiction 
de proximité » créée par la loi du 9 septembre 2002 d’orientation et de program-
mation pour la justice (Décis. no 2002-461 DC, 29 août 2002, consid. 11 s.) ou 
de la Commission de recours des réfugiés (Décis. no 2003-485 DC, 29 déc. 2003, 
consid. 62). Il suffit que la juridiction créée soit d’un genre unique dans l’organi-
sation judiciaire (ce qui s’apprécie, soit du point de vue de sa compétence, soit du 
point de vue de sa composition). Cette conception extensive a permis de recon-
naître la compétence législative pour la création de tribunaux d’instance à compé-
tence exclusive en matière pénale (déc. préc.) ou, par exemple, des tribunaux pour 
enfants (Décis. no 64-31 L, 21 déc. 1964). Par ailleurs (et suivant une demande 
analogue à celle concernant les établissements publics), le Conseil constitutionnel 
(comme d’ailleurs le Conseil d’État) a interprété de façon très large la notion de 
« création », en considérant qu’il revenait au législateur de fixer « les règles consti-
tutives » d’un ordre de juridiction, notamment celles qui déterminent sa composi-
tion ou sa compétence ratione materiæ.

Le Conseil constitutionnel en est même venu à admettre (Décis. no 82-142 
DC, 27 juill. 1982, Planification) que même si les termes de « plan » et de 
« planification » ne figurent pas à l’article 34 de la Constitution « il ne 
demeure pas moins que, par son objet même, le contenu d’un plan natio-
nal pluriannuel touche à des matières réservées à la loi ». On se trouve ici 
en présence, en quelque sorte, d’une compétence législative « implicite » 
ou « par ricochet », qui traduit là encore une volonté du Conseil constitu-
tionnel de ne pas trop limiter le domaine législatif.

Enfin, le renvoi à la loi organique du dernier alinéa de l’article 34 de la 
Constitution a été utilisé pour introduire de nouveaux types particuliers de 
lois organiques comme celle relative au contrôle du Parlement sur les finances 
des régimes obligatoires de sécurité sociale et celle relative à la programmation 
et à la gouvernance des finances publiques. Et récemment, la loi organique du 
20 janvier 2017 relative aux autorités administratives indépendantes et autori-
tés publiques indépendantes précise que « toute autorité administrative indé-
pendante ou autorité publique indépendante est instituée par la loi » et que 
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« la loi fixe les règles relatives à la composition et aux attributions ainsi que 
les principes fondamentaux relatifs à l’organisation et au fonctionnement 
des autorités administratives indépendantes et des autorités publiques 
indépendantes ». Il en résulte une extension importante du domaine de la 
loi compte tenu du nombre important de ces autorités dont l’existence et 
le régime étaient auparavant décidés par décret.

L’interprétation des différentes rubriques de l’article 34 de la Constitution 
s’enrichit également des multiples interventions du Conseil d’État quant à 
son interprétation. La Haute juridiction administrative a ainsi qualifié de 
« garantie fondamentale pour l’exercice des libertés publiques » au sens 
de cet article le droit d’accès aux documents administratifs (CE 29 avr. 
2002, Ulmann, RFDA 2003. 135, concl. D. Piveteau). En conséquence de 
quoi – ce qui fournit ici une illustration de l’intérêt pratique de la question 
de répartition des compétences – la décision du Premier ministre rejetant 
la demande d’un requérant d’utiliser la procédure de délégalisation de 
l’art. 37-2 Const. aux fins de modifier par décret des dispositions légis-
latives arguées d’incompatibilité avec les objectifs d’une directive de l’UE 
n’est pas entachée d’illégalité.

4) L’extension du domaine législatif résulte aussi de la compétence 
reconnue au législateur pour déroger aux principes généraux du droit 
(Décis. no 69-55 L, 26 juin 1969, Protection des sites). Ces principes sont 
ceux dégagés par le Conseil d’État et dans certains cas par le Conseil consti-
tutionnel lui-même comme la non-rétroactivité des actes administratifs 
(57  L), le non-cumul des peines en matière de crimes et délits (Décis. 
no 143 DC), le principe selon lequel le silence gardé par l’administration 
vaut rejet d’une demande (55 L). Le pouvoir réglementaire n’est donc pas 
habilité à porter atteinte à un principe général du droit. Seul le pouvoir 
législatif peut intervenir, ce qui élargit sensiblement sa compétence qui 
n’était prévue par aucun texte constitutionnel ou organique.

Il convient ici de noter que le Conseil constitutionnel (ou le Conseil 
d’État) peut donc lui-même déplacer la frontière entre la loi et le règlement 
au profit de la loi en reconnaissant l’existence d’un principe général du 
droit dans une matière a priori réservée au règlement dit « autonome ».

5) Sanction des incompétences négatives du législateur (réserve de 
loi). La loi est entachée d’incompétence négative lorsque le législateur a 
méconnu l’étendue constitutionnelle de ses attributions, en déléguant une 
compétence à une autre autorité alors que c’est lui qui aurait dû l’exercer 
(J.  Trémeau, 1997). La loi, pour être conforme à la Constitution, doit 
donc être suffisamment précise et complète pour écarter tout arbitraire 
lors de son application (et le législateur exercer la plénitude de ses compé-
tences. Il ne peut abandonner au décret gouvernemental la fixation de 
certaines règles).

Par exemple en matière pénale, la décision Juge unique (Décis. no 75-56 
DC, 23 juill. 1975) fournit un bon exemple d’application de la notion de 
« réserve de loi » et de sa sanction à travers la censure des « incompétences 
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négatives » du législateur : la loi ne saurait abandonner à la compétence 
discrétionnaire du président de la juridiction saisie le soin de décider du 
renvoi d’une affaire tantôt devant un juge unique, tantôt devant un tribu-
nal statuant collégialement. L’incompétence négative du législateur est un 
des chefs d’inconstitutionnalité de la loi le plus souvent sanctionné par le 
Conseil constitutionnel (v. par ex., jurisprudence initiale, Décis. no 75-56 
DC, 23 juill. 1975, Juge unique, préc., consid. 6 ; et plus récemment, Décis. 
no 2008-564 DC, 19  juin 2008, OGM, consid. 57 ; Décis. no 2011-639 
DC, 28 juill. 2011, Personnes handicapées et politique du handicap, consid. 
7 et 10) ; et quoique limité dans sa portée, ce chef d’inconstitutionnalité 
n’est pas absent dans le cadre de l’exercice du contrôle de constitution-
nalité sur question prioritaire de constitutionnalité (v.  par ex. : Décis. 
no 2010-5 QPC, SNC Kimberly Clark, consid. 3 ; Décis. no 2010-33 QPC, 
22 sept. 2010, Sté ESSO SAF, consid. 2 et 4).

6) Cette jurisprudence sur les incompétences négatives contribue indi-
rectement à étendre le domaine des matières régulées par la loi, y compris 
aux dépens du pouvoir réglementaire ; car plutôt que de s’exposer à une 
censure pour avoir méconnu l’étendue de sa compétence, le législateur 
(avec l’accord tacite du gouvernement) préfère aller plus loin que pas assez 
loin lorsqu’il légifère sur une matière, quitte à inclure dans la loi des dis-
positions qui auraient pu relever du règlement. Il y est d’autant plus enclin 
que depuis 1982, l’inclusion dans la loi de telles dispositions n’est plus un 
chef d’inconstitutionnalité (v. ss 1194). S’ajoute à cela le fait que les initia-
tives visant à déclasser les dispositions réglementaires incluses à tort dans 
une loi (procédure de délégalisation de l’art. 37-2 Const.) sont peu nom-
breuses et les résultats limités comparés au flux d’intégration forcée des 
normes concernées dans la loi. Par exemple en 2011, le Premier ministre 
a saisi 6 fois le Conseil constitutionnel sur le fondement de l’article 37, 
alinéa 2 de la Constitution, et 8 fois en 2012. De plus, lorsque le Conseil 
constitutionnel procède au « déclassement », il ne le fait généralement que 
pour un mot ou un groupe de mots, parfois pour un article dans son entier. 
Par exemple, saisi sur ce fondement, il considère que l’appellation « l’agent 
judiciaire du Trésor » figurant dans une loi, ne met en cause aucun des 
principes fondamentaux, ni aucune des règles que la Constitution a placés 
dans le domaine de la loi et qu’elle a, par suite, le caractère réglementaire 
(Cons. const., 7 juin 2012, no 2012-231 L).

Le Conseil constitutionnel s’était un temps essayé à une nouvelle « doc-
trine jurisprudentielle » en procédant au « déclassement préventif » en 
quelque sorte (J.-E.  Schoettl) de dispositions réglementaires incluses à 
tort dans une loi ; saisi en application de l’article  61  alinéa  2  de la 
Constitution, il a pu ainsi considérer que certaines dispositions de la 
loi déférée à son examen ont « à l’évidence » un caractère réglemen-
taire (v.  en ce sens Décis. no 2005-512 DC, 21  avr. 2005, Avenir de 
l’école, consid.  23). Cette éventualité ne pouvait cependant être mise 
en œuvre d’office mais devait faire l’objet d’une demande expresse de 
la part des requérants (v. Décis. no 2006-532 DC, 19  janv. 2006, Lutte 
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contre le terrorisme, et Décis. no 2006-548 DC, 9 nov. 2006, Validité des 
mariages, consid. 17). Cette tentative d’expérimentation présentait un 
avantage certain : outre un meilleur respect de la répartition des compé-
tences loi/règlement fixée par la Constitution, le gouvernement pouvait, 
en s’appuyant sur la décision du Conseil, entreprendre sans attendre de 
modifier les dispositions concernées par décret. Cette approche nouvelle 
n’a cependant pas été maintenue en raison des difficultés qu’elle était 
appelée à soulever dans le contexte rénové du contrôle a posteriori ; sur ce 
point précis – le déclassement anticipé de dispositions de forme législa-
tive – la jurisprudence Avenir de l’école a clairement été abandonnée (Cons. 
const., 15 mars 2012, no 2012-649 DC, consid. 10). Le Conseil estime 
en effet dans cette décision que « si l’article 34 et le premier alinéa de 
l’article 37 de la Constitution établissent une séparation entre le domaine 
de la loi et celui du règlement, et si l’article 41 et le deuxième alinéa de 
l’article 37 organisent les procédures spécifiques permettant au gouverne-
ment d’assurer la protection du domaine réglementaire contre d’éventuels 
empiétements de la loi, la Constitution n’a pas pour autant entendu 
frapper d’inconstitutionnalité une disposition de nature réglementaire 
contenue dans une loi. Par suite, les requérants ne sauraient se prévaloir 
de ce que le législateur est intervenu dans le domaine réglementaire pour 
demander que soit déclaré le caractère réglementaire de la disposition 
critiquée ». Deux enseignements peuvent être tirés de cette décision : 1– le 
législateur peut, avec l’aval du gouvernement, continuer de légiférer dans 
les matières réglementaires sans encourir le reproche de commettre une 
inconstitutionnalité (également : v. ss 1195) ; 2– Ce « débordement » de 
la loi hors de son champ d’intervention, pour avéré qu’il soit, n’autorise 
pas (plus) le Conseil à « brûler » les étapes en facilitant en quelque sorte 
la tâche au gouvernement et en procédant par avance à un déclassement ; 
à lui de prendre ses responsabilités, soit en faisant jouer en temps utile 
l’article 41 de la Constitution, soit en mobilisant la procédure « répres-
sive » de l’article 37, alinéa 2 de la Constitution.

§ 2. L’unité du pouvoir législatif

 1194 Interprétation uniforme des rubriques de l’article  34  de la 
Constitution ̧  L'application de l'article 34 par le Conseil constitution-
nel (comme d'ailleurs par le Conseil d'État) a conduit à réduire les diffé-
rences entre les rubriques de l'article 34 de la Constitution, entre celles où 
la loi est compétente pour « fixer les règles » et celles où elle est compétente 
pour « déterminer les principes ». La différence entre les deux expressions 
devait rapidement s'estomper. En effet le Conseil constitutionnel devait 
dès 1959 indiquer que, quelle que soit la matière concernée, qu'elle soit 
citée dans la rubrique des « règles » ou des « principes », il était possible 
au pouvoir réglementaire d'intervenir sur les éléments secondaires. Le 
pouvoir réglementaire d'exécution des lois trouvait matière à s'appliquer 
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même dans les domaines pour lesquels le constituant avait donné au par-
lement la compétence la plus étendue. De cette interprétation on devait 
déduire que la répartition entre la loi et le règlement dépendait moins de 
la matière traitée que de l'importance de la disposition envisagée ; même 
s'il était appelé à fixer les règles, le législateur n'était pas compétent pour 
fixer les détails. Apparemment favorable au pouvoir exécutif, cette déci-
sion du 27 novembre 1959 (Décis. no 59-1 L, 27 nov. 1959, RATP) prise 
dans le cadre de la procédure de l’article 37 alinéa 2 devait produire des 
effets inverses.

Par ailleurs, lorsqu’il intervient dans certaines matières, le législateur 
peut ne pas se limiter aux principes fondamentaux mais descendre au 
niveau des règles de détail que ce soit dans le domaine de la libre adminis-
tration des collectivités territoriales, du droit du travail ou de la sécurité 
sociale. Cela peut aller jusqu’à considérer que des règles de procédure 
relèvent du législateur (et non du pouvoir réglementaire). Si bien que 
lorsqu’il est compétent d’une part, pour fixer les règles, le législateur n’a 
pas en principe une compétence exclusive : le pouvoir réglementaire peut 
intervenir pour prendre les mesures d’application. Alors que d’autre part, 
lorsqu’il a compétence pour déterminer les principes, le législateur peut très 
bien descendre au niveau des règles (de détail), ce qui relativise la distinc-
tion « règles »/« principes ». Pour effectuer ce partage « en profondeur » 
entre la loi et le règlement, le Conseil constitutionnel utilise toujours le 
même critère : c’est la distinction « mise en cause-mise en œuvre ». Les dis-
positions qui mettent en cause les règles ou les principes sont du domaine 
de la loi. Celles qui mettent en œuvre les règles ou les principes (d’une 
matière donnée) sont du domaine du règlement.

Un autre principe d’interprétation qui contribue à l’unité du domaine de 
la loi est celui de la prise en compte de « l’état de la législation antérieure », 
inaugurée avec la décision no 59-1 FNR du 27 novembre 1959.

Il en résulte que les principes fondamentaux (relevant de la compétence 
du législateur d’après l’art.  34 Const.) doivent être appréciés « dans le 
cadre des limitations de portée générale qui y ont été introduites par la 
législation antérieure ».

En d’autres termes, ce qui est confié à la compétence du législateur par 
l’article 34 de la Constitution, ce sont bien les principes fondamentaux 
mais pas tels qu’ils étaient au moment de leur proclamation (en 1789 pour 
la plupart), mais tels qu’ils nous sont parvenus, avec les atteintes ou les 
altérations déjà subies.

Dès lors que des limitations législatives sont intervenues antérieurement 
(à la Constitution de 1958), celles-ci peuvent être complétées ou modi-
fiées à leur tour par voie réglementaire. Ceci veut simplement dire que 
toute action normative qui se situe dans le prolongement de la législation 
antérieure et qui vise simplement à en compléter les termes, relèvera du 
domaine du règlement. Alors qu’à l’inverse, s’il s’agit d’apporter de nou-
velles limitations, il faudra l’intervention d’une loi.
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§ 3. L’absence de séparation tranchée  
entre les deux domaines

 1195 Les causes ̧  Il est aujourd'hui admis qu'il n'y a pas de séparation 
étanche entre le domaine législatif et le domaine réglementaire.

Ceci tient à plusieurs causes.
1) Le Gouvernement accepte les empiétements du législateur sur le 

domaine réglementaire. Il arrive très fréquemment que le Gouvernement 
accepte l’intervention du législateur dans des matières non législatives et 
qu’il n’oppose plus l’irrecevabilité de l’article 41 de la Constitution aux 
propositions ou aux amendements parlementaires. Il peut lui-même, d’ail-
leurs, inclure dans un projet de loi des dispositions réglementaires (cette 
attitude est surtout visible depuis 1979).

Cette attitude résulte de diverses motivations : il peut être plus rapide 
et efficace de déposer et de faire voter un projet de loi que de prendre un 
décret (la procédure consultative applicable aux décrets peut être assez 
longue) ; le gouvernement peut aussi ne pas vouloir déplaire à sa majorité 
et accepte ainsi des propositions ou amendements traitant de matières 
réglementaires ; cette attitude est parfois guidée, aussi, par le souci de 
conserver à un texte une réelle cohérence (autrement dit éviter de scin-
der le texte en partie législative et partie réglementaire) ; enfin, mais 
moins avouable peut-être, la voie législative présente un avantage certain 
sur la voie réglementaire : une fois la loi votée, elle est insusceptible de 
recours sauf si une question prioritaire de constitutionnalité est déclen-
chée. Mais on sait que la QPC ne peut pas, en principe là encore, être 
utilisée pour vérifier si une loi a bien respecté la répartition des compé-
tences entre son domaine et celui du règlement ; et ce, contrairement à 
un décret (et la loi peut ainsi contrevenir aux principes généraux du droit 
ou à toute autre disposition législative, du moins lorsque ne joue pas la 
jurisprudence dite du « cliquet » et sauf à priver de garanties légales des 
exigences constitutionnelles).

Si bien que la plupart des lois votées contiennent des dispositions régle-
mentaires : et ce n’est qu’au moment d’une codification qu’il y aura une 
certaine remise en ordre pour bien distinguer au sein du code la partie 
législative (art. L 1, L 2, etc.) et la partie réglementaire (art. R 1, R 2, etc.). 
Le Premier ministre utilisera alors la procédure de l’article 37 alinéa 2 pour 
opérer cette remise en ordre.

Le domaine de la loi peut donc s’étendre tant que le Gouvernement 
y consent. Et ceci est d’autant plus le cas, encore aujourd’hui, que les 
initiatives prises un temps par le Conseil constitutionnel pour permettre 
au pouvoir réglementaire de récupérer « ses matières » sans passer par la 
procédure habituelle de déclassement n’ont pas eu de suite (v. ss 1193).

Le parlement dispose en fait de deux domaines législatifs, un domaine 
minimum, un noyau de compétence qui ne peut lui être retiré (et que pro-
tège le juge administratif mais également le Conseil constitutionnel avec la 
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sanction des incompétences négatives) et un domaine élargi, consenti par 
le gouvernement, dans lequel il peut légiférer aussi longtemps qu’il n’en 
décide pas autrement.

Le problème n’est donc plus un problème de protection du domaine 
réglementaire (puisque le gouvernement prend lui-même l’initiative de 
l’empiétement ou en tout cas y consent). C’est un problème de constitu-
tionnalité de la loi. La loi contenant des dispositions réglementaires, en 
méconnaissance des dispositions constitutionnelles relatives à la  répar-
tition des compétences est-elle susceptible d’être annulée par le Conseil 
constitutionnel avant sa promulgation, en application de l’article 61 de 
la Constitution ? La réponse à cette question est assurément aujourd’hui 
négative (v. cep. ss 1193 in fine).

2) En effet, le Conseil constitutionnel ne juge pas inconstitutionnelle 
une disposition de nature réglementaire contenue dans une loi. C’est ce 
qui est affirmé dans la décision no 82-143 DC, 30 juillet 1982, Blocage des 
prix et des revenus (GDCC, no 17) : « Il apparaît ainsi que, par les articles 34 
et 37 alinéa 1er, la Constitution n’a pas entendu frapper d’inconstitution-
nalité une disposition de nature réglementaire contenue dans une loi »…

Cette jurisprudence a été confirmée par la suite et elle est donc bien 
établie (Décis. no 83-162 DC, 19  juill. 1983, Démocratisation du sec-
teur public ; Décis. no 83-167 DC, 19  janv. 1984, Contrôle des établis-
sements de crédit ; Décis. no 2005-512 DC, 21  avr. 2005  préc. ; Décis. 
no 2006-532 DC, 19 janv. 2006 préc. et Décis. no 2006-542 DC, 9 nov. 
2006, préc.). Il n’en ira autrement que si le gouvernement a clairement 
manifesté son intention de s’opposer à ce que la loi fasse intrusion dans 
le domaine du règlement en mettant en œuvre la procédure d’irreceva-
bilité de l’article 41 Const. (Cons. const., 27  juill. 2000, no 2000-433 
DC, consid. 22)

Cette position du Conseil constitutionnel appelle plusieurs remarques 
(v. J.-B. Auby, 2005).

– En premier lieu, il apparaît impossible de contester désormais par le biais de 
l’article 61 Const. une loi contenant des dispositions réglementaires. Le Conseil 
constitutionnel, avant la décision du 30  juillet 1982, avait accepté à plusieurs 
reprises d’examiner le moyen tiré de la méconnaissance par le parlement de la 
compétence du gouvernement, sans pour autant l’admettre. Si le Conseil consti-
tutionnel a opéré un revirement de jurisprudence en 1982, c’est sans doute pour 
des raisons de politique jurisprudentielle, c’est-à-dire pour des raisons pratiques. 
S’il avait continué à accepter d’examiner ce type de moyen dans le cadre du 
contrôle a priori de l’article 61 Const., il aurait risqué d’être submergé de recours 
émanant des parlementaires (voire du président de la République en période de 
cohabitation), invoquant la violation des articles 34 et 37 de la Constitution, ce 
qui l’aurait conduit à annuler un grand nombre de dispositions législatives, compte 
tenu du phénomène (déjà évoqué) d’empiétement régulier du législateur sur le 
domaine réglementaire.

Comme cela a été montré, « le Conseil constitutionnel a donc adopté une posi-
tion raisonnable de nature à éviter un blocage de l’activité normative de la majo-
rité gouvernementale et parlementaire et un risque d’utilisation systématique du 
contrôle de constitutionnalité » (L. Favoreu).
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En définitive, c’est au gouvernement, et à lui seul, qu’il revient de protéger 
le domaine réglementaire, en usant de l’article  41  de la Constitution (ce qu’il 
fait rarement) pour s’opposer aux tentatives d’empiétement du législateur, ou de 
l’article 37 alinéa 2 Const. pour rétablir le caractère matériellement réglementaire 
de dispositions formellement législatives. Mais il peut aussi s’abstenir et consentir 
par là même à la réduction de son domaine.

– En second lieu, la décision du 30 juillet 1982 porte un coup fatal à la défi-
nition matérielle de la loi (définition de la loi par son objet). En effet, si une loi 
peut comporter des dispositions réglementaires sans être inconstitutionnelle, on 
est réduit à la définir simplement comme l’acte voté par le Parlement (définition 
organique ou formelle). Toute référence à son objet, à son contenu n’a plus guère 
d’intérêt.

Le problème vient du fait que l’article 37 alinéa 2 est finalement assez peu utilisé 
(v. ss 1193, pt 6). En conséquence, la très grande majorité des dispositions régle-
mentaires contenues dans les lois y restera et ne fera pas l’objet d’une délégalisation.

§ 4. Domaine de la loi et droit de l’Union 
européenne

 1196 Répartition des compétences normatives et application du 
droit de l’UE ̧  Si l'édiction des normes de droit de l'Union européenne 
échappe pour partie aux autorités étatiques, leur mise en œuvre est pour 
l'essentiel nationale. Il appartient en effet aux organes compétents des 
États (législateur-gouvernement-autorités administratives et juridictions) 
de pourvoir par les mesures appropriées à l'exécution, à l'application du 
droit de l'UE pris dans son ensemble (droit primaire, droit secondaire ou 
dérivé). Cette situation se concilie au demeurant parfaitement avec les 
caractères propres que l'on connaît (applicabilité immédiate-effet direct-
primauté). Nombreux sont en effet les cas où la norme européenne exige 
des compléments normatifs internes. La transposition des directives en 
constitue un cas qui n'est pas unique d'ailleurs. S'agissant par exemple 
des traités, ou même des règlements de l'UE, leur caractère parfois incom-
plet, la nécessité de prévoir des sanctions pénales en cas de non-exécution, 
contribuent évidemment à rendre indispensable l'intervention complé-
mentaire des autorités nationales. Celle-ci s'effectue dans le respect du 
principe de l'autonomie institutionnelle des États, c'est-à-dire dans le 
respect notamment du droit constitutionnel pour tout ce qui touche à 
la désignation des organes compétents ainsi qu'à la détermination des 
formes et des procédures qu'il convient de suivre à cette fin.

Cette obligation comporte, dans le cas de la France en particulier, des implica-
tions évidentes en termes de répartition des compétences normatives. L’exécution 
normative du droit de l’UE peut emprunter plusieurs voies, législative, réglemen-
taire ou même constitutionnelle. L’on a même expérimenté à plusieurs reprises 
la technique de l’habilitation législative de l’article 38 de la Constitution, ce qui a 
par exemple permis d’assurer la transposition en France des directives en matière 
de liberté d’établissement et de prestations de services par voie d’ordonnances 
(v. C. Merentier-Boyer, 1996).
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Le choix entre la voie législative et réglementaire demeure le plus fréquent mais il 
a soulevé quelques difficultés, d’inégale importance d’ailleurs, selon les cas envisa-
gés. L’on se bornera ici à évoquer deux problèmes voisins quoique distincts. Le pre-
mier a trait au choix de la loi ou du règlement pour pourvoir à l’exécution nationale 
du droit de l’UE ; le second a trait aux conséquences à tirer de la primauté du droit 
de l’UE et des exigences de sa pleine application en France sur le jeu combiné des 
articles 34 et 37 de la Constitution.

 1197 Exécution législative et exécution réglementaire du droit de 
l’UE ̧  Il est indéniable que l'exécution en France du droit de l'UE est 
caractérisée par une nette prédominance du pouvoir réglementaire sur le 
pouvoir législatif (v. J. Rideau, 2002 ; G. Isaac, 2001). Ce constat n'est pas 
démenti par le recours – que l'on pourra juger trop fréquent – à la pra-
tique des ordonnances aux fins d'opérer – en quelque sorte par « paquets 
entiers » – la transposition des directives de l'UE. Il reste néanmoins que 
le débat n'est pas clos sur le degré d'implication qu'il convient de réserver 
au parlement, en application de la Constitution, dans la mise en œuvre 
tantôt des directives, tantôt des règlements.

S’agissant en premier lieu des directives, il est désormais fermement établi que 
la transposition doit s’effectuer en fonction de la nature de la matière affectée par 
les dispositions de l’UE ; la transposition pourra donc être selon le cas, législative 
(si la matière relève du domaine de la loi) ou réglementaire (si la matière relève 
du règlement). Elle devra même emprunter l’une et l’autre voie en fonction de 
l’objet tantôt réglementaire tantôt législatif des dispositions concernées (v. Décis. 
no 2008– 564 DC, 19 juin 2008, OGM, consid. 53 s., distinguant soigneusement 
« exigence constitutionnelle de transposition des directives » et respect des compé-
tences loi/règlement) Ainsi, le Conseil constitutionnel juge utile de rappeler que 
« si la transposition en droit interne d’une directive communautaire résulte d’une 
exigence constitutionnelle, il ressort de la Constitution et notamment de son 
article 88-4 que cette exigence n’a pas pour effet de porter atteinte à la répartition 
des matières entre le domaine de la loi et celui du règlement telle qu’elle est déter-
minée par la Constitution ». Ceci se traduit par la censure des dispositions législa-
tives qui renvoient abusivement au pouvoir réglementaire le soin de pourvoir aux 
mesures de transposition d’une directive (même décision). Inversement, le renvoi 
par la loi au décret du soin de pourvoir à des mesures complémentaires et nécessi-
tées par l’exigence de transposition ne peut être regardé par lui-même comme une 
méconnaissance manifeste de la directive (même décision, cons. 55). C’est dire a 
contrario qu’un tel renvoi au décret pourrait être facteur de violation de la directive 
et, partant, de l’article 88-1 de la Constitution. Semble ainsi se dessiner une diffé-
renciation de portée entre le respect du domaine de la loi porté par la transposition 
d’une directive et la nécessité de passer obligatoirement par la loi procédant en tant 
que telle de l’exigence découlant de l’article 88-1 de la Constitution (même Décis., 
consid. 55).

Le débat semble en revanche plus ouvert s’agissant des règlements (S. Monnier, 
2006). Le Conseil d’État considère pour sa part, depuis un avis du 20 mai 1964, 
que les mesures d’application d’un règlement communautaire doivent être prises 
au niveau national par voie réglementaire. La Haute instance fonde son apprécia-
tion sur le fait qu’étant directement applicables par nature en vertu de l’article 288 
TFUE, ces actes, même intervenus dans le domaine de la loi, ne requièrent en défi-
nitive que des mesures d’exécution pour l’édiction desquelles le gouvernement, ici 
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placé dans la même situation que lorsqu’il applique une loi, devra être seul compé-
tent en vertu de l’article 21 de la Constitution. C’est ici faire prévaloir la fonction 
(exécutrice) sur la matière concernée (législative ou réglementaire) Toutefois, dans 
un autre avis en date du 22 mars 1973, le Conseil d’État semble avoir modifié son 
point de vue sur la question ; même pour l’exécution des règlements, il se refuse à 
écarter a priori le jeu des dispositions constitutionnelles gouvernant la répartition 
des compétences normatives Loi/Règlement.

L’approche du Conseil constitutionnel est au contraire constante. Il exige en 
matière de règlement, comme en matière de directive, l’intervention ou non du 
Parlement en fonction de la matière concernée. Par exemple, dans une déci-
sion no 77-89 DC, 30 décembre 1977, il a considéré que la nature et l’objet d’un 
prélèvement communautaire étaient tels qu’ils n’exigeaient pas l’intervention du 
parlement ; en revanche, statuant sur un autre prélèvement de nature fiscale cette 
fois, le Conseil constitutionnel a considéré que si l’assiette et le taux en avaient 
été licitement fixés par les instances communautaires rendant par là même inutile 
l’intervention du parlement sur ce point, il incombait en revanche au législateur de 
préciser ses modalités de recouvrement puisque l’article 34 de la Constitution fait 
entrer dans le domaine de la loi « les modalités de recouvrement des impositions de 
toute nature » (Décis. no 77-90 DC, 30 déc. 1977). La position du Conseil consti-
tutionnel s’explique par la considération que l’obligation d’exécuter les règlements 
communautaires, si elle procède de l’article 55 C (supériorité des traités sur la loi) 
n’autorise pas dans le même temps le gouvernement à prendre des mesures rele-
vant du domaine législatif : l’article 55 C et l’article 34 C n’ont pas vocation à se 
neutraliser mais doivent être appliqués l’un et l’autre (S. Monnier, art cité, p. 853).

 1198 Primauté du droit de l’Union européenne et répartition des 
compétences normatives ̧  La question que soulève cette articulation 
entre prévalence des normes de l'UE et système constitutionnel de répar-
tition des compétences normatives est simple : dans l'hypothèse où une 
loi nationale ou même un règlement administratif apparaît incompa-
tible avec le droit de l'UE, quelle est, du législateur ou du gouvernement, 
l'autorité compétente pour prendre dans les formes et selon les procédures 
requises les dispositions appropriées et, le cas échéant, pour mettre le droit 
français en adéquation avec le droit de l'UE ?

La réponse ne soulève aucune difficulté lorsque l’incompatibilité constatée 
résulte d’une disposition à caractère réglementaire en vigueur : l’autorité adminis-
trative peut et même doit (sur demande d’un intéressé) procéder à son abrogation 
et la remplacer par des dispositions compatibles (CE, ass., 3 févr. 1989, Cie Alitalia, 
GAJA no 86). Les dispositions d’abrogation comme de substitution pourront être 
prises en ce cas en la forme d’un acte réglementaire contraire (décret ou arrêté 
par ex.). Tout au plus y a-t-il lieu de faire remarquer que la solution est pour 
l’essentiel la même lorsque la matière initialement régulée par voie réglementaire 
est passée dans le domaine de la loi (par suite notamment d’un changement 
de Constitution. CE, ass., 20 déc. 1996, Vedel et Jannot, Lebon 440 : compétence 
du Premier ministre pour abroger un décret édicté en 1939 et restreignant l’accès 
des Français en Polynésie française alors que la matière relève aujourd’hui du 
domaine de la loi en vertu de l’art. 34 Const.). Mais cette dernière solution ne vaut 
que pour l’abrogation seule. De même, face à une disposition législative incompa-
tible avec le droit de l’UE, le gouvernement peut (doit), s’interdire de prendre les 
mesures d’application de la loi fautive (CE 24 févr. 1999, Association de patients de 
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la médecine d’orientation anthroposophique, no 195354 : « Considérant (…) que les 
dispositions (…) de l’article L. 601-4 du code de la santé publique, en ce qu’elles 
étendent le champ d’application de la procédure simplifiée d’enregistrement au-
delà des objectifs définis par la directive, sont incompatibles avec ceux-ci ; que, 
par suite, en ne prenant pas les mesures réglementaires destinées à permettre la 
mise en œuvre de l’article L. 601-4 du code de la santé publique, le gouvernement 
s’est conformé, ainsi qu’il y était tenu, aux exigences inhérentes à la hiérarchie des 
normes dans l’ordre juridique interne, telles qu’elles découlent de l’article 55 de la 
Constitution ». dans le prolongement le ministre compétent peut donner instruc-
tion à ses services par voie de circulaire notamment de ne pas faire application de 
la loi incompatible.

S’agissant en revanche du remplacement des dispositions antérieures illégales, leur 
inclusion postérieure dans le domaine de la loi implique la compétence exclusive 
du législateur.

L’on rencontre la difficulté dans la situation inverse où la recherche de l’adé-
quation entre le droit interne et le droit de l’UE passe par l’abrogation des dis-
positions d’une loi et par son remplacement par des dispositions compatibles. 
C’est en particulier ce cas de figure qui a alimenté, sur le plan juridique, le débat 
concernant les dates d’ouverture et de fermeture de la chasse à certaines espèces 
animales : le législateur ayant par deux fois (en 1994 et 1998) fixé des dates jugées 
incompatibles avec la directive CEE du 22 avril 1979 concernant la protection des 
oiseaux sauvages, la question s’est posée de savoir quelle devait être la procédure à 
suivre, d’une part pour procéder à l’abrogation des dispositions législatives jugées 
inapplicables par le Conseil d’État en vertu de l’article  55  de la Constitution, 
d’autre part pour procéder à leur remplacement. Deux voies de droit sont ouvertes 
dans ce cas de figure : soit le vote d’une loi ayant ce double objet, soit l’abrogation 
et la modification par décret des dispositions incompatibles à condition toutefois 
que celles-ci aient été précédées d’un déclassement préalable des dispositions 
concernées, du domaine de la loi dans le domaine du règlement, c’est-à-dire 
après saisine et décision du Conseil constitutionnel en ce sens (Const., art. 37 ; 
CE, sect., 3 déc. 1999, Assoc. ornithologique et mammalogique de Saône-et-Loire et 
rassemblement des opposants à la chasse, no 164789 et 165122, RFDA 2000. 59, 
concl. F. Lamy) ; et dans le même sens, mais a contrario, CE 29 avr. 2002, Ulmann, 
RFDA 2003. 135 : c’est à bon droit que le Premier ministre refuse d’engager la 
procédure de délégalisation d’un texte de forme législative (Const., art.  37-2) 
incompatible avec une directive CE dès lors que la matière concernée (l’accès aux 
documents administratifs) relève du domaine de la loi en vertu de l’article 34 de 
la Constitution.

À l’inverse, le Conseil d’État juge que lorsque le gouvernement se trouve 
confronté à une loi incompatible avec le droit de l’Union, il peut, par voie régle-
mentaire modifier la loi pour mettre le droit national en conformité avec le droit 
de l’UE, à la condition toutefois que la loi fautive ait laissé subsister la compé-
tence de l’autorité administrative : « Considérant qu’il ressort des pièces du dossier 
qu’en l’état des connaissances scientifiques les dispositions introduites au second 
alinéa de l’article L. 224-2 du code rural par la loi du 3  juillet 1998 sont, dans 
leur quasi-totalité, incompatibles avec les objectifs de préservation des espèces de 
l’article 7 paragraphe 4 de la directive no 79-409/CEE du 2 avril 1979 telle que celle-
ci a été interprétée par l’arrêt de la Cour de justice des Communautés européennes 
du 19 janvier 1994 ; que, ces dispositions du second alinéa de l’article L. 224-2 du 
code rural étant ainsi inapplicables, elles ne pouvaient légalement justifier que, saisi 
d’une demande en ce sens, le ministre chargé de la chasse refusât d’exercer, dans 
le respect des objectifs de la directive, la compétence réglementaire qu’il tenait des 
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dispositions combinées du premier alinéa de l’article L. 224-2 du code rural et de 
l’article R. 224-6 du même code » (CE 3 déc. 1999, Association ornithologique et 
mammalogique de Saône-et-Loire (AOMSL), no 199622 et 200124).

Ce faisant, le Conseil d’État a pris une série de décisions dont la portée est triple :
1) Le refus du Premier ministre de ne pas mettre en œuvre la procédure de 

déclassement des textes de forme législative prévue par l’article 37, alinéa 2 de la 
Constitution est justiciable d’un recours pour excès de pouvoir aux fins d’annula-
tion devant le Conseil d’État. Dans ce cas toutefois, la décision de rejet prise par le 
Premier ministre ne fait l’objet que d’un contrôle restreint limité à la censure de 
l’erreur manifeste d’appréciation (ce qui inclut le cas échéant, celle de l’erreur de 
droit comme le montre a contrario l’arrêt Ulmann préc.).

2) La décision par laquelle le Premier ministre refuse d’abroger un texte de forme 
législative avant déclassement préalable ne saurait être critiquée du point de vue 
de sa légalité. Ceci signifie très simplement que l’impératif tiré de la primauté des 
engagements internationaux dans l’ordre juridique interne cède devant le respect 
dû aux procédures constitutionnelles pertinentes. Est ainsi clairement réaffirmé 
que l’autorité reconnue aux engagements internationaux et européens sur les lois 
en vertu de l’article 55 de la Constitution, ne s’applique pas en droit interne aux 
règles et principes de valeur constitutionnelle (CE, ass., 30 oct. 1998, Sarran ; Cass., 
ass. plén., 2 juin 2000, Fraisse). Dans le prolongement, l’administration ne saurait 
tirer argument de l’incompatibilité d’une loi avec le droit de l’UE pour la modifier 
par voie de circulaire réglementaire (CE 30 juill. 2003, Assoc. Avenir de la langue 
française, Europe 2004, no 30, p. 8 ; comp., CE, sect., 27 juill. 2006, Assoc. Avenir de 
la langue française, no 281629).

3) La mise en évidence de l’incompatibilité d’une loi avec le droit de l’Union 
donne tout de même de larges possibilités d’action au pouvoir réglementaire : 
ne pas prendre les mesures d’application de la loi, donner instruction de ne pas 
l’appliquer, requérir son déclassement pour la modifier par décret dans le sens exigé 
par le respect des règles de droit supérieures et enfin, modifier la loi par décret pour 
peu que celle-ci ait laissé subsister une compétence réglementaire qui « reprend la 
main » une fois la loi déclarée inapplicable.

Il reste que la possibilité laissée au Premier ministre de passer, soit par la voie légis-
lative (dépôt d’un projet de loi), soit par la voie du déclassement du texte de forme 
législative réputée incompatible avec un acte communautaire (Const., art. 37-2) 
est éminemment critiquable surtout de ce second point de vue. En effet, tandis que 
le refus du Premier ministre de déposer un projet de loi continue à être exempt de 
contrôle contentieux de la part du Conseil d’État (c’est un acte de gouvernement), 
celui de saisir le Conseil constitutionnel est désormais passible d’annulation. Il en 
résulte implicitement d’une part que la décision de mettre en œuvre la procédure 
de délégalisation de la loi devient obligatoire pour le Premier ministre (alors que le 
Cons. const. a constamment jugé le contraire), et d’autre part que l’article 37-2 de 
la Constitution est supposé servir de vecteur à la sanction d’une « illicéité de la loi » 
(son incompatibilité avec le droit de l’UE, voire international), ce qu’il n’est pas 
davantage dans l’interprétation que lui a donnée le Conseil constitutionnel depuis 
sa décision Blocage des prix du 30  juillet 1982 (Décis. no 82-143 DC du GDCC, 
no 16. Sur le développement de ces critiques, v.  art.  L.  Favoreu, D. de Béchillon 
et G. Carcassonne, RFDA 2000. 665 s.). L’on voit dès lors poindre une profonde 
contradiction entre le fait d’un côté de juger qu’une loi empiétant sur le domaine 
du règlement ne soit pas jugée inconstitutionnelle, et celui de l’autre, d’obliger 
l’autorité compétente à faire usage d’une procédure destinée à surmonter un vice 
« d’inconventionnalité » entachant la loi (v. ss 238).
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§ 5. Domaine de la loi et licéité constitutionnelle 
de la loi

 1199 Recadrage de la problématique ̧  L'extension continue du domaine 
de la loi (horizontalement mais aussi en profondeur) pourrait donner 
à penser que le phénomène ainsi constaté ne rencontre pas de limites 
constitutionnelles. Certes, le législateur peut désormais, sans risque, intro-
duire dans une loi des dispositions à caractère réglementaire (v. ss 1195). 
Mais cela ne signifie pas pour autant que le domaine de la loi ne soit pas 
déterminé et donc borné d’un point de vue constitutionnel. Et ceci à plu-
sieurs points de vue d’ailleurs.

Ainsi, tout d’abord, la Constitution spécifie un domaine de la loi ordi-
naire et un domaine de la loi organique. Le législateur dit « ordinaire » 
ne saurait donc empiéter sur les attributions (c’est-à-dire le domaine) 
réservées au « législateur organique » sauf à encourir la censure du 
Conseil constitutionnel.

La Constitution assigne également des limites, d’ailleurs assez rigou-
reuses, aux initiatives financières des parlementaires et ce, en vertu de 
l’article 40 de la Constitution. Ce qui signifie que même lorsqu’il inter-
vient dans son domaine de compétences, le législateur est loin de pouvoir 
exercer librement sa compétence. Comme on a pu le souligner, c’est aussi 
et surtout l’article 40 de la Constitution qui définit le cadre à l’intérieur 
duquel le Parlement peut exercer effectivement son pouvoir législatif, du 
moins lorsque l’initiative législative est le fait de députés ou de sénateurs 
(l’art. 40 Const. n’est pas opposable au gouvernement).

De même encore, la Constitution s’oppose-t-elle, en dehors des cas 
qu’elle prévoit, à ce que le parlement puisse conférer à une autre autorité le 
soin d’arrêter des mesures relevant du domaine de la loi et donc modifier 
par voie d’acte administratif une loi en vigueur (Décis. no 2001-454 DC, 
17 janv. 2002, Loi relative à la Corse).

Enfin, si la loi empiète fréquemment sur le domaine du règlement sans 
être pour autant constitutionnellement illicite a priori, c’est aussi parce 
qu’il est toujours possible pour le gouvernement de « récupérer » a poste-
riori ce qu’il a provisoirement abandonné à la compétence régulatrice de 
la loi (procédure de délégalisation des textes de forme législative – Const., 
art. 37 al. 2). Au-delà, le législateur se heurte à nouveau à la Constitution. 
Il ne saurait par exemple disposer à sa guise du pouvoir réglementaire que la 
Constitution attribue au président de la République (Const., art. 13) et au 
Premier ministre (art. 21). C’est la raison pour laquelle si la Constitution 
ne s’oppose pas à ce que le législateur puisse confier l’exercice d’un pouvoir 
réglementaire (d’exécution) à une autorité administrative indépendante, 
il ne peut le faire que dans d’étroites limites (v.  Décis. no 88-248 DC, 
17  janv. 1989, CSA, consid. 14 à 16, GDCC, no 8). Ainsi, par exemple, 
l’article 21 Const. s’oppose à ce que, dans l’exercice de son pouvoir régle-
mentaire, le Premier ministre soit contraint de requérir préalablement 
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l’avis conforme d’une autre autorité car une telle exigence qui implique 
que le Premier ministre ne puisse prendre sa décision qu’avec l’accord de 
l’organisme consultatif, reviendrait pratiquement à confier à ce dernier un 
pouvoir réglementaire en quelque sorte « associé » et pour ce motif, non 
prévu par la Constitution (Décis. no 2006-544 DC, 14 déc. 2006, Loi de 
financement de la sécurité sociale pour 2007, consid. 25 à 39).

Tous ces exemples veulent signifier que si le domaine de la loi peut 
s’étendre au détriment de celui du règlement, il en va autrement s’agis-
sant de la délimitation du domaine de la loi (ordinaire et même orga-
nique) par rapport à la Constitution (ou ce que l’on pourrait spécifier 
comme un domaine de la loi constitutionnelle). Peu ou pas limité par 
le bas, le domaine de la loi est toujours limité par le haut, c’est-à-dire 
par la Constitution. Ainsi, l’extension du domaine de la loi au-delà de 
ce que prévoit la Constitution constitue toujours un empiétement du 
législateur ordinaire sur les compétences du législateur constitutionnel 
constitutives d’une illicéïté constitutionnelle de la loi ; sauf pour celle-
ci à être adoptée, non point en la forme législative ordinaire mais en la 
forme constitutionnelle.

SECTION 4. LA REMISE EN ORDRE  
EST EN COURS

 1200 Vers la constitutionnalisation des règles de « bonne législa-
tion » ̧  Régulièrement le processus de dégradation de la qualité de la 
législation est dénoncé comme un phénomène récurrent et préoccu-
pant pour la bonne tenue de nos institutions et la bonne marche de 
notre démocratie.

Le Conseil d’État, dès 1991 (v. Rapport public 1991, Doc. fr.) dénonçait 
en termes vigoureux cette pente dangereuse caractérisée par la prolifération 
désordonnée des textes, l’instabilité chronique de la règle de droit et la 
dégradation préoccupante de la qualité des normes en général. « Quand le 
droit bavarde » soulignait alors la Haute instance, « le citoyen ne lui prête 
plus qu’une oreille distraite » (rapport préc. ; v. égal. Rapport Sénat 2007, 
La qualité de la loi). Inquiétante entre toutes, « l’inflation législative » a pris 
en quelques décennies, des proportions démesurées : en 1978, 1 250 lois et 
1 308 décrets étaient en vigueur (J. Carbonnier, « L’inflation des lois », in 
Essais sur les lois, Defrénois, 1979, p. 272) ; en 2010, ces chiffres sont pas-
sés respectivement à 12 522 lois et 171 521 décrets. Le constat acerbe que 
dressait Michel Eyquem de Montaigne (1533-1592) dans ses Essais (1588) 
est donc plus que jamais d’actualité : « Nous avons en France plus de lois 
que tout le reste du monde ensemble, et plus qu’il n’en faudrait pour régler 
le monde » (Essais III, 13).
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Relayée par les plus hautes autorités de l’État, et notamment, par le pré-
sident du Conseil constitutionnel (v. discours de P. Mazeaud, 3 janv. 2005, 
Cah. Cons. const. 2005, p. 201), cette préoccupation a déjà commencé 
à susciter un certain nombre de réactions salutaires et, en particulier, 
une série d’ajustements non moins perceptibles dans la jurisprudence 
du Conseil constitutionnel. À cet égard, plusieurs décisions apparaissent 
comme la mise en œuvre d’une nouvelle politique jurisprudentielle visant 
– forcément à plus longue échéance – à endiguer le processus inquiétant 
du déclin de la loi.

Épaulé dans cette tâche par les propositions du Conseil d’État (outre 
le rapport public de 1991  préc., v.  le rapport public 2006  consacré au 
thème « sécurité juridique et complexité du droit », Doc. fr., p. 223 s.), le 
Conseil constitutionnel a de son côté commencé à s’y employer depuis 
plusieurs années. Participe ainsi de ce redressement, la promotion au rang 
d’exigences constitutionnelles adaptées (soit sous forme de principe, soit 
sous forme d’objectif de valeur constitutionnelle) du principe de clarté, de 
la législation (Décis. no 2000-435 DC, 7 déc. 2000, Loi d’orientation pour 
l’outre-mer), d’intelligibilité et d’accessibilité de la loi (Décis. no 2003-475 
DC, 24 juill. 2003, Loi portant réforme de l’élection des sénateurs). Le prin-
cipe semble cependant avoir été abandonné par le Conseil constitution-
nel au profit du seul principe dit d’intelligibilité et d’accessibilité de la 
loi (v. Décis. no 2006-540 DC, 27 juill. 2006 ; Décis. no 2011-639 QPC, 
25 juill. 2011) (V. P. Rrapi, L’accessibilité et l’intelligibilité de la loi en droit 
constitutionnel, Dalloz, 2014).

Contribue aussi de manière non moins précieuse à l’expression de cette 
volonté, le recadrage opéré dès 1998  des conditions d’exercice du droit 
d’amendement, ici mobilisé en vue de parfaire le processus d’élaboration 
de textes par le Parlement et dont la décision du 19 janvier 2006 consti-
tue, pour l’heure, le point d’orgue (Décis. no 2006-532 DC, Lutte contre 
le terrorisme).

Mais, plus systématiquement, l’exigence de qualité de la loi semble 
aujourd’hui emprunter deux axes, dont le seul énoncé conduit à jeter une 
lumière crue sur ce qui, par contre coup, apparaît comme l’une des dérives 
les plus criantes de la pratique institutionnelle de la Ve République : en 
finir tout d’abord avec la « loi non normative » et donc, avec la pratique 
envahissante du « droit mou » ou du « droit gazeux » dans les textes ; 
revenir ensuite à une répartition plus stricte des domaines de la loi et du 
règlement, comme cela a été voulu par les concepteurs de la Constitution 
de 1958.

§ 1. Faire de « vraies lois » ou endiguer  
la pratique des « neutrons législatifs »

 1201 « La loi ne doit pas être un rite incantatoire » (Pierre Mazeaud, 
président du Conseil constitutionnel) ¸ L'enrayement du processus 
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du déclin de la loi passe d'abord par la condamnation sans réserve des 
« lois bavardes » ou, en des termes que d'aucuns estiment mieux sentis 
parce que sans doute plus techniques, des « neutrons législatifs ». Cette 
association pour le moins inédite vise de manière plus prosaïque les 
dispositions qui sont dépourvues de valeur normative, c'est-à-dire du 
commandement (ce qui est obligatoire ou interdit) ou de la permis-
sion qu'elle prescrit ou qu'elle habilite ; deux propriétés alternatives qui 
participent de l'essence même de la loi en tant que source normative. 
C'est vouloir par là même condamner ce que la loi est censée ne pas 
être : l'expression d'un « non devoir être » comme le sont un souhait, 
des vœux, une formule incantatoire ou un énoncé purement descriptif 
d'une situation ou d'un fait. « La loi n'est pas faite pour affirmer des 
évidences, émettre des vœux ou dessiner l'état idéal du monde » sou-
ligne en ce sens le président du Conseil constitutionnel ; sauf à en faire 
« un instrument de politique spectacle » et donc une norme dévoyée et 
en perte de sacralité. Un bon exemple de ce travers avec lequel il faudrait 
définitivement rompre est offert par la loi du 16 juillet 1984 relative à 
l'organisation et à la promotion des activités physiques et sportives dont 
l'article 1er  tient lieu d’un véritable truisme : « Les activités physiques et 
sportives constituent un facteur important d’équilibre, de santé, d’épanouis-
sement de chacun ».

 1202 La loi doit être ce qu’elle a vocation d’être : un « énoncé nor-
matif » ̧  L'exclusion ainsi rappelée et prescrite doit, par suite, produire 
des implications catégoriques, notamment contentieuses. Elles sont d'ores 
et déjà à l'œuvre dans la jurisprudence du Conseil constitutionnel qui, 
empruntant d'abord à la formule du constat sans véritable conséquence 
(v. par ex. et initialement : Décis. no 82-142 DC, 27 juill. 1982, Réforme 
de la planification, consid. 5 et 6) s’est ensuite départi de toute tolérance, 
pour s’engager sur la voie de la censure pure et simple des dispositions non 
normatives abusivement incluses dans un texte de loi.

La salve d’avertissement a été lancée dans la décision du 29 juillet 2004 à 
l’occasion de l’examen de la loi organique relative à l’autonomie financière 
des collectivités locales (Décis. no 2004-500 DC, 29 juill. 2004) dans les 
termes suivants :

« Considérant qu’aux termes de l’article 6 de la Déclaration des droits de 
l’homme et du citoyen de 1789 : “La loi est l’expression de la volonté générale” ; 
qu’il résulte de cet article comme de l’ensemble des autres normes de valeur 
constitutionnelle relatives à l’objet de la loi que, sous réserve de dispositions par-
ticulières prévues par la Constitution, la loi a pour vocation d’énoncer des règles 
et doit par suite être revêtue d’une portée normative ».

Dans un sens déjà affirmé précédemment (Décis. no 2002-460 DC, 
22 août 2002 ; no 2002-461 DC, 29 août 2002 et no 2003-483 DC, 14 août 
2003) le Conseil avait par ailleurs estimé, sans pour autant les censurer, 
que « des orientations » présentées sous forme d’annexe programmatique 
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sont dépourvues de la normativité qui s’attache à la loi et qu’elles sont 
au surplus, étrangères aux catégories de textes législatifs prévues par 
la Constitution.

Les mises en garde ainsi énoncées ont finalement trouvé un prolon-
gement plus radical dans la décision no 2005-512 DC, 21  avril 2005, 
Avenir de l’école (GDCC n° 26). Le Conseil a en effet censuré d’une part 
les dispositions de l’article 12 du texte en ce qu’il portait approbation des 
orientations d’un rapport annexé à la loi et surtout, d’autre part, prononcé 
l’invalidation de l’article 7 comme contenant des dispositions elles-mêmes 
dépourvues de toute « charge normative ». Et pour cause, puisqu’en effet, 
aux termes de cet article : « L’objectif de l’école est la réussite de tous les 
élèves. Compte tenu de la diversité des élèves, l’école doit reconnaître et pro-
mouvoir toutes les formes d’intelligence pour leur permettre de valoriser leurs 
talents. La formation scolaire, sous l’autorité des enseignants et avec l’appui des 
parents, permet à chaque élève de réaliser le travail et les efforts nécessaires à 
la mise en valeur et au développement de ses aptitudes, aussi bien intellectuelles 
que manuelles, artistiques et sportives. Elle contribue à la préparation de son 
parcours personnel et professionnel. » Tout aussi inconstitutionnelles, car 
porteuses à l’identique d’un « neutron législatif », auraient pu être décla-
rées les dispositions incluses dans la loi du 23 février 2005 reconnaissant 
entre autres les « bienfaits » de la colonisation. Mais ce n’est pas la voie 
de l’inconstitutionnalité affirmée qui a été mise en œuvre (la loi n’avait 
pas été déférée au Cons. const.) mais celle du déclassement a posteriori 
(Const., art. 37, al. 2) : en affirmant le caractère réglementaire des dis-
positions dont s’agit, le Conseil constitutionnel (Décis. no 2006-203  L, 
31 janv. 2006) a ouvert la voie à une abrogation par décret des termes de 
l’article litigieux (art. 4, 2e al.) (v. égal. s’agissant des lois dites « mémo-
rielles » c’est-à-dire de lois portant « reconnaissance » par le législateur 
de faits historiques : Décis. no 2012-647 DC, 28 févr. 2012, Répression des 
génocides, consid. 4 et 6). Ce mouvement jurisprudentiel semble désormais 
s’inscrire dans la durée (v. la Décis. du 8 déc. 2016, n° 2016-741-DC, Loi 
relative à la transparence, à la lutte contre la corruption et à la modernisation 
de la vie économique, dans laquelle le Conseil constitutionnel a considéré 
qu’était dépourvue de portée normative la possibilité donnée à l’assemblée 
générale ordinaire d’une société anonyme de désigner, au sein du conseil 
d’administration, un administrateur chargé de suivre les questions d’inno-
vation et de transformation numérique) (v. ss 244).

 1203 Enseignements et critiques ̧  La promotion – sous jacente à la juris-
prudence du Conseil constitutionnel – d'une exigence constitutionnelle 
de « bonne législation » (comme l'on pourrait évoquer la « bonne jus-
tice » ou la « bonne administration ») place désormais sous une vigi-
lance renouvelée le processus d'élaboration de la loi et entraîne par 
conséquent un nouveau resserrement des contraintes de constitution-
nalité pesant sur l'ensemble des acteurs (y compris au premier chef, 
le Gouvernement qui y participe). Sur le plan précis de la technique 
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normative liée à la confection des lois, les implications de cette nouvelle 
politique jurisprudentielle apparaissent a priori décisives :

– C’est tout d’abord la certitude d’une censure de toute disposition non 
normative qui viendrait à l’avenir à être insérée initialement ou postérieu-
rement dans n’importe quel texte législatif quel que soit par ailleurs son 
auteur (projet ou proposition de loi) ;

– C’est ensuite, de manière tout aussi affirmée, procéder par ce biais, à 
un abaissement du seuil des inconstitutionnalités avérées propres à saisir 
le cas même des dispositions législatives de portée normative incertaine 
ou « floue ». Positivement, il incombe au législateur d’inscrire dans la loi 
des prescriptions douées d’une intelligibilité et d’une accessibilité suffi-
samment apparentes de manière à éviter non seulement toute confusion 
ou équivoque dans l’application qu’en feront le juge et l’administration 
(principe de sécurité juridique), mais également parce qu’il y va du respect 
du principe cardinal de toute démocratie qu’est la liberté. Or celle-ci serait 
durablement compromise si, confrontée à des prescriptions ambiguës ou 
équivoques, le citoyen ne pouvait rationnellement déterminer à l’avance 
sa conduite en fonction des bornes que la loi assigne à sa propre liberté 
(v. DDH, art. 4 et 5). En d’autres termes, les défauts affectant la loi sous 
l’angle de son intelligibilité sont porteurs du risque d’arbitraire, un vice en 
contradiction flagrante avec l’incarnation de ce qu’est l’État de droit. Cette 
considération doit être également rapprochée des exigences tirées du prin-
cipe de la légalité des délits et des peines (DDHC, art. 7 et 8) ; v. pour un 
exemple éclairant quant à la portée de cette exigence : Décis. no 2012-240 
QPC, 4 mai 2012, Loi définissant le délit de harcèlement sexuel, consid. 3 et 5.

– C’est également revenir aux préceptes initiaux de la Constitution de la 
Ve République qui entendait exclure – par réaction aux pratiques désordon-
nées de la IVe République – que le Parlement puisse entreprendre de voter des 
textes non prévus par la loi fondamentale. De ce point de vue également, 
la loi non-normative recèle un vice apparent d’incompétence. Ainsi – et 
sauf exceptions dûment prévues – la pratique des textes d’orientation (par 
nature généreux et généraux dans leurs énoncés) doit être désormais pro-
hibée sauf à pouvoir s’agréger à l’une des catégories de textes expressément 
visés par la Constitution (lois de programme dans le domaine économique 
et social, lois de plan, lois de finances qui comportent nécessairement des 
rapports annexés, ainsi que les lois de financement de la sécurité sociale) ;

Sur un plan plus général enfin, la récente jurisprudence du Conseil 
constitutionnel renoue d’une certaine manière avec l’idée d’une « concep-
tion matérielle » de la loi en vertu de laquelle celle-ci se définit (aussi) en 
fonction d’un objet, d’un contenu prédéterminé constitutionnellement 
et plus (seulement) à partir de critères organiques (son auteur) et for-
mels (sa procédure d’adoption). Il est clair que sous cet angle également, 
il n’est pas indifférent que le Conseil constitutionnel se soit par ailleurs 
attelé à prévenir davantage qu’auparavant les empiétements de la loi sur 
le domaine du règlement.
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La nouvelle donne jurisprudentielle n’est pas pour autant exempte de 
critiques. Affirmer que la loi doit par la seule vertu de sa vocation première, 
poser des normes juridiques est une chose. Faire dire, et donc, imposer 
en application de normes constitutionnelles en vigueur qu’elle ne puisse 
faire que cela et rien d’autre semble excessif y compris sous l’empire de la 
Constitution du 4 octobre 1958. Certes, dans leur vision rigoriste des rap-
ports entre la loi et le règlement, les rédacteurs de la Constitution avaient 
les yeux fixés sur le seul horizon de l’article 34 de la Constitution pour 
délimiter le domaine d’exercice de la compétence législative. Et il est vrai 
que la catégorisation de la loi comme acte voté par le parlement ne saurait 
se départir des autres prescriptions qui, au sein de cet article, spécifient 
(assignent) un champ (borné) d’intervention matériel au législateur. Hors 
du champ de l’article 34 stricto sensu, le référent « loi » est toujours porteur 
d’une dimension normative c’est-à-dire d’une fonction prescriptive sous 
forme d’interdiction, de permission ou d’obligation. On peut citer en ce 
sens l’article 35 concernant la déclaration de guerre qui doit être auto-
risée par le Parlement ; et surtout, l’article 53 relatif aux lois faussement 
appelées en raccourci « lois de ratification ou d’approbation » de traités ou 
d’accords internationaux selon le cas et dont on a pu inférer trop hâtive-
ment qu’elles n’ont de loi que le nom en raison de ce qu’elles ne portent 
aucune norme, ce qui est rigoureusement faux puisqu’elles « autorisent » 
et donc qu’elles s’opposent (interdisent) dans le cas inverse.

On ne contestera pas davantage que dans cet espace défini ouvert à 
l’action législative et qui n’est d’ailleurs pas borné par le seul article 34, 
il ne puisse s’agir d’autre chose que de régulation normative : la loi ne 
s’y entend que comme « acte décisoire » ce qui, au demeurant, n’est pas 
suffisant pour lui accoler la qualité normative, mais également comme 
« acte décisoire prescriptif » de normes (d’obligations d’interdictions ou de 
permissions). Sans doute aussi, les autres occurrences du mot loi figurant 
dans le bloc de constitutionnalité conduisent peu ou prou aux mêmes 
conclusions, y compris d’ailleurs lorsque l’article  3  de la Constitution 
formule, en un énoncé emprunt de retenue, que la « loi favorise l’égal accès 
des femmes et des hommes aux mandats électoraux et aux fonctions électives ». 
Ce qui, en contrepoint de la décision no 82-146 DC, 18 novembre 1982, 
spécifie (encore) une permission (sur habilitation constitutionnelle) donc, 
une norme, dont peut user le législateur.

Mais au-delà, et faisant tout aussi partie intégrante du bloc de consti-
tutionnalité et dotées d’égale valeur constitutionnelle, on ne saurait tenir 
en négligence d’autres dispositions aussi fondamentales que l’article 3 de 
la Constitution alinéa 1er ou encore, les articles 3 et 6 DDHC. Or, inférer 
de ces textes que le législateur doive, en toute hypothèse, s’enchaîner à 
n’intervenir qu’en qualité de « pouvoir normateur » ne correspond ni 
à la liberté dont est porteuse l’idée de souveraineté (et que le législateur 
exerce par délégation du peuple et en son nom), ni au sens bien compris 
et premier de la loi, expression de la volonté générale. Réduire en particulier 
celle-ci au champ du normatif et lui imposer de ne jamais entreprendre 
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dans le champ du politique procède à coup sûr d’une vision par trop réduc-
trice de la pensée de Rousseau et à sa suite, de celles des révolutionnaires. 
En inventant puis s’accaparant la formule, l’un et les autres entendent 
moins spécifier ce qui devrait relever d’un objet prédéfini et borné de la 
loi que de sublimer ce qui en elle participe d’une forme d’universalisme 
et au-delà, dans la conception de l’époque, de son « incontestabilité » 
due à la majesté de son rang : la loi est définie comme expression de la 
volonté générale parce que certes, elle est à la fois l’œuvre du peuple entier 
et qu’elle dispose pour ou sur le peuple en son entier (Carré de Malberg, 
1931, p. 5). Mais Carré de Malberg ajoute à ceci que la volonté générale ne 
se réduit pas à la généralité de la règle ; la loi est aussi la manifestation de 
la volonté générale parce que s’attache à elle une majesté indépendante de 
son contenu même : c’est « qu’elle possède une vertu et une force trans-
cendantes, qui (font) d’elle un élément de l’ordre juridique supérieur de 
l’État » (Contribution à la théorie générale de l’État, t. I, p. 330). En d’autres 
termes la loi tire sa force à la fois de la forme dans laquelle elle s’exprime et 
parce qu’elle émane du Parlement et aussi parce qu’elle porte en elle cette 
capacité d’exprimer une puissance initiale inégalée. Ainsi lorsque l’on dit 
que la loi est l’expression de la volonté générale, on veut à la fois signifier 
qu’elle a une origine et un contenu caractérisés l’un et l’autre par la géné-
ralité c’est-à-dire par le caractère indifférencié de ses destinataires. Mais 
cela n’implique pas que la loi ne puisse statuer autrement que par la voie 
normative c’est-à-dire poser à titre exclusif des règles de droit. Le référent 
particulier à l’article 6 DDHC utilisé comme paradigme d’une conception 
exclusivement normative de la loi n’est en cela pas très heureux car sa 
signification première n’exclut pas à l’inverse que la loi, expression de la 
volonté générale, puisse apparaître en majesté identique comme acte de 
volonté politique (G. Glenard, 2005, p. 923). En ce sens, réduire, comme le 
fait le Conseil constitutionnel, en particulier dans sa décision no 2005-512 
DC, la définition de la loi à la manifestation obligatoire d’une norme est 
excessif et inadapté car ce qu’exige la Constitution n’est pas tant que la loi soit 
porteuse de normes mais qu’elle exprime un pouvoir de décision, en ce compris 
le cas échéant non normatif, dans un champ de compétence prédéfini 
(ibid., p. 924). C’est bien ce dernier ancrage, la compétence décisionnelle ou 
décisoire, et non l’objet irrémédiablement normatif de l’acte qualifié loi qui 
devrait être la source première d’une inconstitutionnalité.

§ 2. Seconde remise en ordre : faire respecter 
les domaines respectifs de la loi et du règlement

 1204 Une jurisprudence évolutive ̧  L'un des points d'accroche de la révolu-
tion portée par la Constitution de 1958 a consisté dans la tentative d'assi-
gner à la loi et au règlement – mais surtout à la loi – un domaine d'action 
ou d'intervention prédéterminé par attribution listée de matières pour la 
première, par renvoi à une liste ouverte et non précisée pour le second.
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L’adjonction d’une conception matérielle de la loi, venant complé-
ter sinon supplanter la conception formelle de celle-ci comme partie 
intégrante de sa définition était ainsi censée produire effet dans deux 
directions : réduire une tendance fâcheuse à l’envahissement législatif de 
domaines toujours plus nombreux ; rehausser le prestige de la loi durable-
ment entamé par la pratique débridée des IIIe et IVe République.

C’est l’inverse qui s’est produit, non sans que – paradoxe suprême, lui qui 
avait été initialement affublé du terme peu amène de « chien de garde de 
l’exécutif » – le Conseil constitutionnel y trouve sa part de responsabilité.

Trois éléments ont conjugué leurs effets, sinon pour réduire à néant 
l’idée et l’objet de la conception matérielle de la loi, du moins pour en 
neutraliser jusqu’à la paralysie, les bienfaits supposés.

– D’abord et comme on l’a vu la propension largement acceptée au sein 
du Conseil constitutionnel (et du Conseil d’État) d’imprimer aux diffé-
rentes rubriques sources de compétence législative une interprétation pour 
le moins extensive ;

– Ensuite, la montée en force à partir de 1967 (Décis. no 67-31 DC, 
26 janv. 1967, Indépendance des magistrats) de la jurisprudence sur la sanc-
tion des incompétences négatives du législateur, laquelle plutôt que de le 
réfréner le pousse à entreprendre de légiférer par prévention d’une telle 
sanction : au lieu d’épuiser sa compétence comme il est requis, le législa-
teur y trouve en réalité matière à l’hypertrophier.

– Enfin, et sans commune mesure avec le reste, la réfraction évidente du 
domaine du règlement a semble-t-il trouvé son point d’orgue avec la vague 
jurisprudentielle produite par la décision du 30 juillet 1982, Prix et revenus 
(Décis. no 82-143 DC, GDCC n° 17).

C’est précisément en prenant pour point de mire l’infléchissement de 
cette dernière jurisprudence que le Conseil constitutionnel a semblé vou-
loir commencer à inverser la tendance. La décision du 21 avril 2005 préc. 
sur l’avenir de l’école l’a conduit à désigner par avance – c’est-à-dire sans 
attendre la mise en œuvre de la procédure de déclassement de l’article 37 
alinéa 2 de la Constitution – les dispositions abusivement incluses dans la 
loi qui sont en réalité de nature réglementaire. Sans pour autant débou-
cher sur une censure constitutionnelle de cet empiétement de la loi sur 
le domaine du règlement – solution logique puisque le gouvernement a 
précisément la faculté de réintégrer dans son cadre de compétence une 
matière momentanément abandonnée à la loi – le Conseil constitutionnel 
n’en entend pas moins délivrer un message clair : le gouvernement pourra, 
sous le bénéfice de ce véritable déclassement préventif (puisqu’effectué 
dans le cadre du contrôle de constitutionnalité de l’art. 61 Const.), procé-
der à la modification de ces mêmes dispositions par la voie réglementaire 
du décret sans passer par la procédure du déclassement mise en œuvre ex 
post (Const., art. 37, al. 2). La solution ainsi consacrée est logique puisque 
le Conseil constitutionnel avait admis auparavant (Décis. no 99-421 DC, 
26 déc. 1999) que le législateur puisse abroger des dispositions de caractère 
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réglementaire incluses dans un texte de forme législative ; dans le prolon-
gement, et de manière tout aussi fondée, lorsque le législateur a habilité le 
gouvernement à légiférer par ordonnances (Const., art. 38), il est loisible 
au gouvernement de procéder à une délégalisation d’un texte de forme 
législative par voie d’ordonnance (ibid., confirmée par Décis. no 2007-561 
DC, 17 janv. 2008).

Dans le prolongement, sur invitation pressante des acteurs parties pre-
nantes (Cons. const. et CE not.), le Gouvernement devrait s’engager dans 
l’activation plus soutenue des mécanismes constitutionnels appropriés à la 
sanction des irrecevabilités législatives (Const., art. 40, 41 et 44).

Très utilisé au début de la Ve République, l’article 41 de la Constitution 
est, par la suite, pratiquement tombé en désuétude ; situation à laquelle le 
Conseil constitutionnel n’apparaît pas complètement étranger d’ailleurs 
car résultant d’un effet indirect induit par la jurisprudence Loi sur les prix 
et les revenus de 1982 (Décis. no 82-143 DC, 30 juill. 1982, GDCC, no 17). 
Ainsi n’a-t-il été opposé qu’une seule fois durant la décennie 1994-2004. 
Mais un inversement de tendance est peut-être à l’œuvre depuis 2005 : 
réactivée à l’occasion de la discussion de la loi sur la régulation des acti-
vités postales (L. no 2005-216 du 20 mai 2005) mais sans que le Conseil 
constitutionnel n’ait pour autant été saisi (il ne l’a plus été de ce chef 
depuis 1979), la procédure de l’article 41 a ainsi permis de faire barrage à 
près de 15 000 amendements parlementaires. L’article 41 connaît toutefois 
un regain d’intérêt aujourd’hui en permettant aux Présidents des assem-
blées de s’opposer à des amendements dépourvus de portée normative.

Les procédures d’irrecevabilité en général souffraient jusqu’à présent 
d’un déséquilibre structurel auquel il importait de remédier pour qu’elles 
puissent produire tous les effets bénéfiques escomptés. L’article 41 de la 
Constitution en particulier, relayé sur ce point par les règlements des 
assemblées (Règl. AN, art. 93 et Règl. Sénat, 45) ne permettait pas, en effet 
en l’état, aux parlementaires d’opposer cette procédure aux initiatives gou-
vernementales (projet de loi et amendements).

La révision de juillet 2008, en permettant aux présidents des assemblées 
parlementaires de saisir le Conseil constitutionnel au titre de l’article 41 de 
la Constitution afin de s’opposer aux amendements du Gouvernement 
ne ressortissant pas du domaine de la loi, devrait contribuer à revitaliser 
cette procédure.
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CHAPITRE 2

LA PROCÉDURE LÉGISLATIVE

 1205 Généralités ̧  La principale activité du Parlement reste toujours de faire 
la loi, comme le prévoit l'article 34 alinéa 1er de la Constitution : « La loi 
est votée par le Parlement ».

Les statistiques montrent que les assemblées consacrent en moyenne 
plus de la moitié de leurs séances publiques aux débats législatifs, sans 
compter les travaux des commissions. De nombreuses voix se sont élevées 
pour dénoncer la prolifération des normes législatives de nature à dété-
riorer la loi (le président de la République lui-même, dans son message 
adressé au Parlement le 19 mars 1995, soulignait que « trop de lois tuent 
la loi »).

En réalité ce n’est pas tant le nombre de textes qui a augmenté que leur longueur : 
la progression a été de 35 % en trente ans (93 lignes en 1950 en moyenne par loi, 
220 lignes en 1991 !). En tout cas, selon le secrétaire général du Gouvernement, 
en 1995, il y aurait plus de 8 000 lois en vigueur, ce qui vide de sens l’adage célèbre 
« Nul n’est censé ignorer la loi ». De 1959 à 1999 le Parlement a adopté 2654 lois 
(hors conventions internationales). Et de 1992 à 1999, une moyenne de 99 lois 
– dont à peu près la moitié concerne des engagements internationaux (Const., 
art. 53) – ont été, chaque année, publiées au JO (v. en ce sens, les études du Conseil 
d’État : De la sécurité juridique, Doc. fr., 1991 ; Sécurité juridique et complexité du droit, 
Doc. fr., 2006 ; Simplification et qualité du droit, Doc. fr, 2016).

Quoi qu’il en soit, la procédure législative a été fortement rationalisée 
sous la Ve République. Si le parlement continue à voter la loi, il s’agit en réa-
lité d’une loi d’origine gouvernementale (pour plus de 90 % des lois sous 
la Ve République au lieu de 70 % sous la IVe République). Cette situation 
n’est d’ailleurs pas spécifique à la France, le même pourcentage pouvant 
être observé en Grande-Bretagne par exemple. Le gouvernement dispose 
de prérogatives importantes pour imposer sa volonté aux assemblées ou 
pour s’opposer aux initiatives des parlementaires. Le « Rapport Vedel » 
(févr. 1993) estimait fort justement que « l’amélioration de la procédure 
législative est un volet essentiel de la rénovation de la fonction parlemen-
taire ». Reprenant bon nombre des propositions du comité Balladur en la 
matière, la révision de juillet  2008  renforce de manière significative les 
pouvoirs des parlementaires dans le processus législatif et réduit d’autant 
les prérogatives du Gouvernement.
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SECTION 1. LES ÉTAPES DE LA PROCÉDURE 
LÉGISLATIVE

Deux étapes peuvent être distinguées : la phase préparatoire, celle 
de l’élaboration de la loi et la phase décisionnelle, celle de l’adoption de 
la loi.

§ 1. L’élaboration de la loi

A. L’initiative des lois

 1206 Une initiative partagée ̧  L'article 39 alinéa 1er de la Constitution pré-
voit que cette initiative « appartient concurremment au Premier ministre 
et aux membres du Parlement » ce qui traduit le caractère parlementaire 
du régime (collaboration de pouvoirs). Quand le texte émane du Premier 
ministre on parle de « projet de loi ». Quand il émane des parlementaires 
on parle de « proposition de loi ». Projets et propositions ne suivent pas 
exactement le même cheminement, tout au moins au début.

 1207 La consultation éventuelle du Conseil économique, social, et 
environnemental ̧  Le Conseil économique, social et environnemental, 
qui comprend des représentants des diverses professions désignées par 
celles-ci et des personnalités qualifiées nommées par le Gouvernement, 
peut être saisi par le Gouvernement afin de donner son avis sur les pro-
jets ou les propositions de loi. Cet avis peut ensuite être exposé devant 
les assemblées parlementaires par un membre du Conseil désigné par 
celui-ci (Const., art. 69). Le Gouvernement peut également le consulter 
sur les projets de loi de programmation définissant les orientations plu-
riannuelles des finances publiques. Sa consultation est même obligatoire 
pour « tout plan ou tout projet de loi de programmation à caractère éco-
nomique, social ou environnemental ».

1. Les projets de loi

 1208 Un double examen ̧  L'article 39 alinéa 2 de la Constitution prévoit que 
les projets de loi doivent faire l'objet d'un double examen, d'abord par le 
Conseil d'État, ensuite par le Conseil des ministres.

Le Conseil d’État vérifie essentiellement la conformité du projet à l’ordre 
juridique existant, y compris à la Constitution. Il peut aussi se prononcer 
sur l’opportunité du projet et proposer des modifications rédactionnelles. 
C’est l’Assemblée générale du Conseil d’État qui examine les projets de loi 
ou, en cas d’urgence, la Commission permanente. Les avis formulés ne 
sont pas rendus publics (mais il y a parfois des « fuites ») et, en tout état 
de cause, ils ne lient pas le Gouvernement.
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Dans une décision no 2003-468 DC, 3 avril 2003, le Conseil constitu-
tionnel a annulé pour vice de procédure une disposition de la loi relative 
à l’élection des conseillers régionaux au motif que le texte du projet de loi 
déposé à l’Assemblée nationale était différent de celui qui avait été soumis 
pour avis au Conseil d’État (il s’agissait du seuil pour l’accès au second 
tour des élections régionales : initialement 10 % des suffrages exprimés 
puis 10 % des électeurs inscrits). Le Conseil estime que l’avis du Conseil 
d’État doit être en mesure d’éclairer le Conseil des ministres et que « par 
suite, l’ensemble des questions posées par le texte adopté par le Conseil des 
ministres doit avoir été soumis au Conseil d’État lors de sa consultation ».

Quant au Conseil des ministres, il doit obligatoirement délibérer sur 
chaque projet de loi ce qui traduit la solidarité gouvernementale : tous les 
membres du gouvernement sont censés accepter le texte du projet (même 
si l’on désigne parfois celui-ci du nom du ministre qui en a été l’initiateur : 
la loi Veil, la loi Sarkozy, la loi Perben, Loi Macron, etc.).

Le passage en Conseil des ministres constitue la plupart du temps une 
simple formalité car l’accord s’est fait auparavant dans le cadre des réunions 
interministérielles. En 1974 cependant, le projet de loi sur le divorce avait été 
spectaculairement « recalé » par le président Giscard d’Estaing au motif qu’il 
était rédigé dans un jargon juridique peu accessible au commun des mortels.

Ceci pose d’ailleurs la question de la nature exacte de la « délibéra-
tion » exigée par l’article 39 alinéa 2 de la Constitution. Le président de 
la République pourrait-il exercer un droit de veto (en période de cohabi-
tation…) ? En réalité il semble qu’il puisse surtout refuser l’inscription 
d’un projet à l’ordre du jour du Conseil (encore que ce refus pourrait 
être considéré comme une entrave à l’action du gouvernement). La 
Constitution n’apporte pas de réponse évidente à cette question. Ce qui 
est sûr, en revanche, c’est que le gouvernement est libre d’exercer ou non 
son droit d’initiative. Le Parlement ne peut lui adresser aucune injonction 
en la matière (v. Décis. nos 91-290 DC, 9 mai 1991, Statut de la Corse et 
2000-428 DC, 4 mai 2000, Consultation de la population de Mayotte), pas 
plus, peut-on penser, que ne pourrait le faire le président de la République 
lui-même. Et le Conseil d’État juge pour sa part que le refus de déposer 
un projet de loi est un acte de gouvernement insusceptible de recours 
contentieux (Sect. 18 juill. 1930, Rouché, Lebon 771). Par ailleurs, il a été 
jugé que l’absence du Premier ministre lors du Conseil ayant délibéré sur le 
projet n’entache pas d’irrégularité la procédure puisque le Premier ministre 
exerce son droit d’initiative en signant le décret de présentation du texte 
au Parlement (v. Décis. no 84-179 DC, 12 sept. 1984, Limite d’âge dans la 
fonction publique).

 1209 Le dépôt ̧  Le projet de loi est déposé au parlement par le biais 
d'un décret de présentation indiquant le libellé du projet et le ou les 
ministres chargés d'en soutenir la discussion devant le Parlement. Le 
Conseil d'État, statuant au contentieux (et non à titre consultatif) a 
toujours considéré que ces décrets étaient des actes de gouvernement 
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insusceptibles de recours (CE  17  févr. 1988, Prévost, v.  ss  1208). Ces 
décrets ne sont d’ailleurs pas publiés au Journal officiel mais uniquement 
dans les documents parlementaires.

Les projets sont déposés sur le bureau de l’une ou l’autre assemblée, mais 
il existe des exceptions. Ainsi, les projets de loi de finances et les projets de loi 
de financement de la sécurité sociale doivent être obligatoirement déposés 
d’abord sur le bureau de l’Assemblée nationale aux termes de l’article 39, ali-
néa 2 de la Constitution (celle-ci, élue au suffrage universel direct, représente 
les « citoyens-contribuables » et a donc priorité pour consentir à l’impôt… 
et aux dépenses). Néanmoins, cela ne signifie pas que le Sénat ne dispose 
d’aucun rôle financier et que celui-ci ne soit pas digne de protection. Ainsi, 
l’article  39 Const. n’interdit pas que des mesures financières soient pré-
sentées au Sénat par voie d’amendement et ce, en première lecture (Décis. 
no 2002-464 DC, 27 déc. 2002, Loi de finances 2003). De même, le gouver-
nement peut présenter, pour la première fois, devant le Sénat des mesures 
financières (sans donc méconnaître la priorité résultant de l’art. 39 Const.) 
dès lors que celles-ci ne sont pas « entièrement nouvelles » (même décis.). 
Quant au Sénat, il dispose lui aussi, depuis 2003, d’une priorité d’examen 
des projets de loi ayant pour principal objet l’organisation des collectivités 
territoriales (Const., art. 39, al. 2).La répartition entre les deux assemblées 
tient compte à la fois de considérations politiques et de la nécessité de mieux 
répartir la charge de travail entre les deux assemblées. En pratique une large 
majorité de lois est d’abord examinée par l’Assemblée nationale.

Conformément aux propositions du « comité Balladur » la révision 
constitutionnelle de juillet 2008 a prévu que les projets de loi sont « éla-
borés dans des conditions fixées par une loi organique » (Const., art. 39) 
laquelle a imposé au Gouvernement de joindre à ses projets de loi toutes 
les informations de nature à éclairer le Parlement, et notamment les 
études d’impact susceptibles de présenter les effets économiques, finan-
ciers, sociaux ou environnementaux des mesures proposées, ou encore les 
consultations réalisées, l’articulation du projet de loi avec le droit euro-
péen, donnant ainsi aux assemblées des éléments plus explicites que le seul 
exposé politique des motifs (LO du 15 avr. 2009). Si la Conférence des pré-
sidents de la première assemblée saisie considère que « l’étude d’impact » 
législative est insuffisante, les projets de loi ne peuvent être inscrits à 
l’ordre du jour. En cas de désaccord entre la Conférence des présidents 
et le Gouvernement, le président de l’assemblée intéressée ou le Premier 
ministre peut saisir le Conseil constitutionnel qui statue dans un délai de 
huit jours (v. Décis. no 2014-12 FNR, 1er juillet 2014).

2. Les propositions de loi

 1210 Le dépôt ̧  Les propositions de loi sont évidemment déposées sur le bureau 
de l'assemblée à laquelle appartiennent leurs auteurs. L'initiative peut 
émaner d'un ou de plusieurs parlementaires. Le dépôt doit comprendre le 
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titre de la proposition et le dispositif rédigé en articles. Avant d'être répar-
ties entre les commissions pour instruction et préparation éventuelle du 
débat, les propositions de loi font l'objet d'un examen de recevabilité.

La révision constitutionnelle de 2008 a prévu que le président d’une 
assemblée peut soumettre pour avis au Conseil d’État, avant son examen 
en commission, une proposition de loi déposée par l’un des membres de 
cette assemblée, sauf si ce dernier s’y oppose.

 1211 L’examen de recevabilité ̧  La recevabilité est examinée par rapport aux 
articles 40 et 41 de la Constitution.

– L’article 40 de la Constitution, tout d’abord, interdit aux parlemen-
taires de déposer des propositions de loi dont l’adoption aurait pour consé-
quence, soit une diminution des ressources publiques, soit la création ou 
l’aggravation d’une charge publique.

Cette restriction au droit d’initiative, qui vise à empêcher les proposi-
tions démagogiques (baisses d’impôts, avantages financiers accordés à telle 
ou telle catégorie d’électeurs…) existait déjà depuis 1954 pour les membres 
du Conseil de la République (Const. 1946, art. 14 mod.). Cette restriction, 
qui s’applique aussi aux amendements, pourrait, à la limite, interdire la 
plupart des propositions parlementaires, d’autant que le Conseil consti-
tutionnel l’a interprétée comme « instituée sans réserve » et qu’il a jugé 
que la notion de « charge publique » incluait non seulement les dépenses 
de l’État mais aussi celles des collectivités locales ou celles de la sécurité 
sociale (Décis. no 60-11 DC, 20 janv. 1961, Assurance maladie des exploitants 
agricoles). Sans supprimer l’obstacle de l’article 40 de la Constitution – ce 
qu’elle ne pouvait évidemment entreprendre – la loi organique du 1er août 
2001 qui a remplacé l’ordonnance du 2 janvier 1959 relative aux lois de 
finances substitue la notion de « mission » à celle de charge. Ceci autorise 
notamment les parlementaires à proposer des amendements ayant pour 
objet d’opérer des compensations de charges (dépenses) entre programmes 
ou dotations au sein d’une même mission budgétaire, ce qui leur offre plus 
de possibilités pour modifier la destination des crédits.

L’examen de la recevabilité intervient très tôt : les propositions de loi sont 
examinées dès leur enregistrement et de manière systématique, par le bureau 
de l’assemblée (ou celui de la commission des finances), ce qui permet 
d’écarter celles paraissant contraires à l’article 40 de la Constitution avant 
même leur impression et leur distribution. L’irrecevabilité financière est 
opposable aux amendements (ce qui est le cas le plus fréquent en pratique), 
le contrôle devant s’exercer au moment du dépôt (Décis. no 2005-519 DC, 
29 juill. 2005 ; no 2005-526 DC, 13 oct. 2005). Il va de soi que l’irrecevabi-
lité peut être opposée ensuite par le gouvernement au cours des débats.

Le Conseil constitutionnel n’accepte de contrôler le respect de l’article 40 
de la Constitution que si l’exception a été préalablement soulevée devant 
l’assemblée saisie de la proposition ou de l’amendement (Décis. no 77-82 
DC, 20 juill. 1977 ; no 93-329 DC, 13 janv. 1994).
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– L’article 41 de la Constitution permet quant à lui au Gouvernement 
et même, depuis la révision de 2008, au président de l’assemblée saisie, 
d’opposer l’irrecevabilité à une proposition ou à un amendement qui n’est 
pas du domaine de la loi ou qui est contraire à une délégation accordée 
en vertu de l’article 38 Const. En cas de désaccord avec le président de 
l’assemblée, le Conseil constitutionnel peut être saisi par le Gouvernement 
ou le président de l’assemblée et il dispose de huit jours pour statuer. Cette 
procédure peut jouer « au cours de la procédure législative », c’est-à-dire 
après le dépôt de la proposition et la transmission du texte à la commission 
compétente (E. Oliva, 1997). Soulignons que le Conseil constitutionnel 
n’a été saisi que 11  fois au titre de l’article  41 Const. (la dernière fois 
en 1979), ce qui ne signifie pas qu’il ne soit pas toujours invoqué devant les 
assemblées, notamment contre les amendements d’obstruction (il a ainsi 
été opposé avec succès à l’Assemblée nationale à 14 606 amendements au 
projet de loi relatif à la régulation postale, le 20 janv. 2005).

B. L’examen en commission

 1212 Un pouvoir d’amendement ̧  L'organisation et le rôle des commis-
sions législatives ont été présentés plus haut (v. ss 1095-1096). Il suffit de 
rappeler qu’une fois imprimé et distribué, le projet ou la proposition de 
loi (dont le cheminement sera dorénavant le même) sera transmis pour 
examen :

– soit à l’une des commissions législatives permanentes évoquées par 
l’article 43 de la Constitution (c’est le cas de loin le plus fréquent) ;

– soit à la demande du Gouvernement ou de l’assemblée qui en est saisie, 
à une commission spéciale créée pour l’examen d’un texte particulier ce 
qui est tout à fait exceptionnel (moins de 3 % des textes suivent cette voie).

La commission désigne un rapporteur. Après un examen plus ou moins 
approfondi, voire des auditions jugées utiles de diverses personnalités, 
peuvent être proposés divers amendements. La commission pourra ainsi 
conclure au rejet du texte (s’il s’agit d’un projet). Les rapports sont publiés 
et ils constituent le plus souvent une source précieuse d’informations.

La commission n’a qu’un pouvoir de proposition. Le Conseil consti-
tutionnel (Décis. no 90-278 DC, 7 nov. 1990, Règlement du Sénat) refuse 
toute procédure législative abrégée consistant à faire « voter » la loi par la 
commission soit en y organisant le débat (y compris sur les amendements 
d’autres parlementaires, le vote en séance plénière ne portant que sur le 
texte adopté par la commission), soit en ne retenant que les amendements 
acceptés par elle.

Le président Mitterrand avait suggéré au « comité Vedel » de prévoir le 
vote des lois les plus ordinaires en commission, à l’instar de la possibilité 
ouverte aux commissions du Parlement italien (les « leggine ».) Mais cette 
suggestion ne fut pas retenue.
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La révision constitutionnelle de 2008 a, quant à elle, prévu que c’est le 
texte amendé par la commission qui vient en discussion en séance, ce qui 
est de nature à renforcer sensiblement le rôle des commissions législatives. 
Le gouvernement doit pouvoir participer aux travaux des commissions, 
comme l’a jugé le Conseil constitutionnel dans sa décision no 2009– 579 
DC, 9 avril 2009.

C. L’inscription à l’ordre du jour

 1213 Ordre du jour prioritaire et complémentaire ̧  Nous avons vu pré-
cédemment (v.  ss  1109) que l’inscription à l’ordre du jour est restée 
jusqu’à présent difficile à obtenir pour les propositions de loi puisque, 
dans un souci de rationalisation du travail parlementaire, c’est le Gou-
vernement qui fixait l’ordre du jour prioritaire en y inscrivant ses propres 
projets et les propositions de loi acceptées par lui (Const., art. 48 al. 1er).

La révision constitutionnelle de 2008 a prévu de limiter l’ordre du jour 
prioritaire à deux semaines de séance sur quatre, ce qui doit permettre la 
discussion de propositions de lois en plus grand nombre, d’autant qu’une 
séance par mois doit être réservée à un ordre du jour fixé à l’initiative des 
groupes parlementaires de l’opposition ou des groupes minoritaires.

Demeure cependant prioritaire l’inscription à l’ordre du jour des pro-
jets de loi de finances, ou de financement de la sécurité sociale, des textes 
transmis par l’autre assemblée depuis six semaines au moins, des pro-
jets relatifs aux états de crise et des demandes d’autorisation prévues à 
l’article 35 Const.

Début avril 2018, le Premier ministre a présenté un projet de réforme 
des institutions qui prévoit notamment que les textes jugés importants 
ou urgents par le gouvernement pourraient bénéficier d’une « inscription 
prioritaire à l’ordre du jour », ce qui pourrait remettre en cause la réforme 
de 2008.

§ 2. L’adoption de la loi

A. Le débat public dans chaque assemblée 
et le vote

1. La structure du débat

 1214 La discussion générale ̧  C'est la phase « politique » du débat. Elle 
doit permettre aux parlementaires et au Gouvernement de faire connaître 
leurs opinions sur le texte. S'y expriment le gouvernement (les ministres 
chargés de « défendre » les projets), le rapporteur (et les rapporteurs 
pour avis s'il y en a), éventuellement un représentant du Conseil écono-
mique et social, puis les orateurs inscrits des différents groupes politiques. 
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Les  ministres, les présidents et les rapporteurs de commission peuvent 
s'exprimer chaque fois qu'ils le demandent. Une fois celle-ci terminée et si 
aucun incident de procédure n'oblige à interrompre le débat, on passe à la 
discussion des articles.

Pour permettre au Parlement de mieux préparer cette discussion, la 
révision constitutionnelle de 2008 a prévu (Const., art. 42) que « La dis-
cussion en séance, en première lecture, d’un projet ou d’une proposition de 
loi ne peut intervenir, devant la première assemblée saisie, qu’à l’expiration 
d’un délai de six semaines après son dépôt. Elle ne peut intervenir, devant 
la seconde assemblée saisie, qu’à l’expiration d’un délai de quatre semaines 
à compter de sa transmission ». Ces délais ne s’appliquent pas aux projets 
de loi de finances ou de financement de la sécurité sociale, aux projets 
relatifs aux états de crise ou, lorsque la procédure accélérée de l’article 45 
Const. a été déclarée.

S’agissant des lois de finances, l’article 42 de la loi organique relative aux 
lois de finances du 1er août 2001 dispose que « la seconde partie de la loi de 
finances de l’année et, s’il y a lieu, des projets de loi de finances rectifica-
tives, ne peut être mise en discussion devant une assemblée avant l’adop-
tion de la première partie ». Cette exigence s’explique par le fait que la 
première partie fixe dans l’article d’équilibre les plafonds de dépenses et de 
ressources. C’est à partir de ces plafonds que les crédits sont répartis entre 
les différents budgets et comptes de l’État retracés dans la seconde partie. 
(v. décision du Conseil constitutionnel 79-110 DC, 24 décembre 1979).

 1215 La discussion article par article ̧  La discussion des articles portait, 
jusqu'à la révision de 2008, sur le texte présenté par le gouvernement et 
non sur le texte tel qu'il avait pu être modifié par la commission parle-
mentaire à laquelle il avait été transmis. Cette précision d'ordre technique 
est importante car ainsi le gouvernement n'avait pas besoin de faire 
adopter des amendements visant au rétablissement de son texte initial. Ce 
sont les parlementaires qui devaient prendre l'initiative de voter les amen-
dements destinés à modifier le texte du gouvernement. Autrement dit, le 
gouvernement se trouvait en position défensive, position forcément plus 
confortable pour lui. Afin de revaloriser les pouvoirs du Parlement dans la 
discussion législative, la révision de 2008 revient à la situation qui existait 
sous la IVe République, nettement plus favorable aux parlementaires.

Le nouvel article 42 prévoit ainsi que « La discussion des projets et des proposi-
tions de loi porte, en séance, sur le texte adopté par la commission saisie en appli-
cation de l’article 43 ou, à défaut, sur le texte dont l’assemblée a été saisie.

Toutefois, la discussion en séance des projets de révision constitutionnelle, des pro-
jets de loi de finances et des projets de loi de financement de la sécurité sociale porte, 
en première lecture devant la première assemblée saisie, sur le texte présenté par le 
Gouvernement et, pour les autres lectures, sur le texte transmis par l’autre assemblée ».

Le Conseil constitutionnel a ainsi censuré une loi au motif que le texte 
mis en discussion en séance publique au Sénat n’était pas celui de la 
commission mais celui du projet de loi dont le Sénat avait été saisi (Cons. 
const., 24 oct. 2012, Loi en faveur du logement).
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 1216 « Le temps législatif programmé » ̧  Depuis la réforme du Règle-
ment de l'Assemblée nationale du 27 mai 2009, la Conférence des pré-
sidents peut également, sous certaines conditions, décider d'appliquer à 
un texte la procédure du « temps législatif programmé ». Cette possibilité 
a été ouverte par la loi organique no 2009-403 du 15 avril 2009, sur le 
fondement de l’article 44 de la Constitution dans sa rédaction issue de la 
révision constitutionnelle du 23 juillet 2008.

Il s’agit de fixer une durée maximale pour l’examen de l’ensemble d’un 
texte, 60 % du temps étant attribué aux groupes d’opposition et 40 % aux 
groupes de la majorité.

Les présidents de groupe peuvent obtenir, de droit, qu’une durée minimale 
soit consacrée à un texte, et, une fois par session, ils peuvent obtenir un allonge-
ment exceptionnel de cette durée dans une limite maximale. Ces durées minimale 
et maximale ont été fixées respectivement à trente et cinquante heures par la 
Conférence des présidents, qui peut à tout moment augmenter la durée prévue pour 
l’examen d’un texte, si elle constate que celle-ci est insuffisante.

Lorsque le « temps législatif programmé » s’applique, la durée de la discussion 
générale n’est pas limitée, et dépend du temps que les différents groupes souhaitent 
lui consacrer. Le temps de parole sur chaque article, comme celui consacré à la 
défense de chaque amendement, n’est pas limité non plus. Cependant, lorsqu’un 
groupe a épuisé tout le temps qui lui était alloué, la parole est refusée à ses membres, 
et ses amendements sont mis aux voix sans débat.

Quand le « temps législatif programmé » est appliqué, tous les députés qui le 
souhaitent disposent de cinq minutes, à l’issue de l’examen des articles pour une 
explication de vote personnelle non décomptée du temps de leur groupe.

Si un président de groupe s’y oppose, le « temps législatif programmé » ne peut 
s’appliquer lorsque la discussion d’un texte en première lecture intervient moins de 
six semaines après son dépôt ou moins de quatre semaines après sa transmission.

2. Les amendements

 1217 Un droit encadré ̧  Le droit d'amendement, c'est-à-dire le droit de proposer 
la modification du texte inscrit à l'ordre du jour d'une assemblée, est un 
droit fondamental qui, selon l'article 44 de la Constitution, appartient aux 
parlementaires et au gouvernement. C'est le corollaire du droit d'initiative 
législative. Le Conseil constitutionnel a même reconnu le droit de sous-
amendement comme indissociable du droit d'amendement (Décis. no 73-49 
DC, 17 mai 1973). La révision de 2008 a prévu que « ce droit s’exerce en 
séance ou en commission selon les conditions fixées par les règlements des 
assemblées, dans le cadre déterminé par une loi organique ». La loi organique 
du 15  avril 2009  comprend à cet égard plusieurs dispositions novatrices 
visant à rationaliser les conditions d’exercice du droit d’amendement.

Il est ainsi prévu que les amendements sont présentés par écrit et qu’ils 
doivent être sommairement motivés, de manière à favoriser la clarté des 
débats. Les amendements des parlementaires ne sont plus recevables après 
le début de l’examen du texte en séance publique, cette règle ne s’appli-
quant pas cependant aux sous-amendements.
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En tout état de cause, l’article 44 alinéa 2 de la Constitution prévoit que 
le Gouvernement, après l’ouverture du débat, « peut s’opposer à l’examen 
de tout amendement qui n’a pas été antérieurement soumis à la commis-
sion » et ceci jusqu’au dernier stade de la procédure législative.

Le Gouvernement peut quant à lui déposer autant d’amendements qu’il 
le souhaite, ce qui peut conduire à faire échapper les dispositions en ques-
tion à la consultation préalable du Conseil d’État, puisque celui-ci n’a pas 
à être obligatoirement consulté sur le texte d’un amendement gouverne-
mental (Décis. nos 2006-534 DC, 16 mars 2006 et 2006-535 DC, 30 mars 
2006). Un nouvel examen par le Conseil d’État s’impose cependant lorsque, 
suite à une première consultation, et avant le dépôt devant le Parlement du 
projet de loi concerné, une disposition nouvelle est introduite dans ce der-
nier et règle une question nouvelle susceptible de modifier la teneur de l’avis 
initialement rendu (Décis. no 2003-468 DC, 3 avr. 2003).

Rappelons aussi que l’irrecevabilité des articles  40 et  41  Const. peut 
être opposée aux amendements des parlementaires comme aux proposi-
tions de loi et, même pour l’article 41, depuis 2008, aux amendements du 
Gouvernement lui-même.

La loi organique du 15 avril 2009, sur le fondement du nouvel article 44 
alinéa 1er de la Constitution, habilite aussi les règlements des assemblées 
à mettre en œuvre une procédure d’examen simplifié des textes de loi en 
séance publique sans examen d’aucun amendement ni parlementaire ni 
gouvernemental. Cette procédure est subordonnée à l’absence d’opposi-
tion du Gouvernement, du président de la commission saisie au fond ou 
du président d’un groupe politique.

Pour mettre un terme aux pratiques d’obstruction des parlementaires 
de l’opposition consistant à déposer des milliers (voire des dizaines ou des 
centaines de milliers) d’amendements afin de retarder l’adoption du texte 
de loi, la loi organique habilite également les règlements des assemblées à 
instituer une procédure qui impose des délais pour l’examen d’un texte en 
séance (mécanisme parfois qualifié de « temps global »). Se trouve ainsi 
reprise l’une des propositions du comité présidé par Édouard Balladur. Cette 
procédure, en apparence assez stricte, est assortie de divers mécanismes qui 
assouplissent sa mise en œuvre. Ainsi, chaque amendement doit être mis 
aux voix, quand bien même le temps imparti au groupe politique auquel 
appartient son auteur a été épuisé. En outre, tous les groupes parlementaires 
et notamment les groupes d’opposition et les groupes minoritaires se voient 
réserver un temps de parole suffisant pour garantir leur droit d’expression 
(LO, art. 18 ce qui correspond d’ailleurs aux exigences de l’art. 51-1 nouveau 
Const. qui consacre la reconnaissance de droits spécifiques à ces groupes).

Enfin, pour garantir l’expression individuelle des parlementaires qui 
souhaiteraient exprimer une opinion différente de celle de leur groupe, 
les règlements peuvent prévoir qu’un temps supplémentaire soit accordé 
de droit à tout parlementaire qui souhaiterait faire une explication de vote 
personnel (LO, art. 19).
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 1218 La jurisprudence du Conseil constitutionnel ̧  Le Conseil consti-
tutionnel exerce un contrôle assez strict sur l'exercice du droit d'amende-
ment, tant gouvernemental que parlementaire.

Le premier relève d’une procédure spécifique et doit être distingué des 
« articles additionnels » et surtout des « lettres rectificatives ». L’article 
additionnel introduit dans le texte une disposition nouvelle alors que 
l’amendement vise à modifier un article déterminé, mais en pratique 
les articles additionnels sont présentés sous forme d’amendement et il 
n’est fait aucune différence du point de vue de la recevabilité. La lettre 
rectificative est une pratique antérieure à 1958 (pour modifier un projet 
déposé le gouvernement y avait recours en l’absence de droit d’amende-
ment) qui s’est perpétuée. Le Conseil constitutionnel a jugé le 29 décembre 
1978 (Décis.  no 78-100  DC) qu’elle ressortissait à la procédure fixée 
par la Constitution pour l’examen et le vote des projets de loi (Const., 
art. 39 al. 1er) et non à la procédure relative aux amendements (Const., 
art. 44, al. 1er). Ceci empêche que la lettre rectificative soit utilisée à la 
place des projets de loi pour gagner du temps (éviter l’avis du Conseil 
d’État) ou pour éviter le passage en Conseil des ministres (en période 
de cohabitation).

S’agissant du droit d’amendement lui-même, la jurisprudence du 
Conseil constitutionnel a permis de préciser plusieurs points. Elle s’est 
orientée dans le sens d’un resserrement des exigences liées à son exercice, 
que la révision de 2008 a entendu nuancer.

Le processus d’élaboration de la loi est dominé par la nécessité pour les 
deux assemblées composant le parlement (Assemblée nationale et Sénat) 
de parvenir à se mettre d’accord sur un texte définitif identique conformé-
ment à l’article 45 al. 1er de la Constitution. À cette exigence correspond ce 
que l’on appelle la « navette » entre les deux chambres. Le principe logique 
devant présider à celle-ci est que la délibération (et donc la navette) doit 
se poursuivre autant que nécessaire (et sous réserve des procédures de 
raccourcissement prévues par la Constitution) mais seulement porter sur 
les dispositions sur lesquelles députés et sénateurs ne sont pas parvenus à 
se mettre d’accord. Les implications de ce principe conduisent donc natu-
rellement à une réduction progressive du champ de la discussion à mesure 
que se déroulent les phases successives de la navette. Ce qui aura donc pour 
effet, par contre coup, de rendre inopportune toute modification ultérieure 
(notamment par voie d’amendement) d’une disposition déjà consolidée 
par l’accord des deux chambres.

Au cours de la première lecture (des projets comme des propositions 
de loi), le droit d’amendement fait déjà l’objet d’un encadrement prenant 
appui sur le respect de trois exigences :

1o) celle qui résulte des règles de recevabilité (Const., art. 40, « irreceva-
bilité financière » ; Const., art. 41, « irrecevabilité législative ») ;

2o) celle tirée de la nécessité pour un amendement de ne pas être 
dépourvue de tout lien avec l’objet du texte dans sa version déposée sur 
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le bureau de l’assemblée première saisie de son examen (Décis. no 85-198 
DC, 13 déc. 1985, Amendement tour Eiffel. Sanction, éventuelle donc, des 
« cavaliers législatifs ». V. ss 1219).

Cette condition doit être revue à la lumière du nouvel article 45 ali-
néa 1 modifié en 2008 qui précise que « tout amendement est recevable en 
première lecture dès lors qu’il présente un lien, même indirect, avec le texte 
déposé ou transmis » ;

3o) l’ensemble de ces prescriptions étant elles-mêmes « coiffées » par 
la reconnaissance préalablement formulée (v.  Décis. no 2005-526 DC, 
13  oct.  2005) de l’exigence constitutionnelle (assez énigmatique d’ail-
leurs) de « clarté et de sincérité du débat parlementaire » et fondée sur 
l’article 6 de la DDH.

Le resserrement des exigences pesant sur l’exercice du droit d’amende-
ment est surtout manifeste à compter de la deuxième lecture. Dans un 
premier temps (Décis. no 98-402 DC, 25 juin 1998), le Conseil constitu-
tionnel avait exigé qu’aucun amendement n’intervienne après la réunion 
de la Commission mixte paritaire, sur le texte soumis aux assemblées, ce qui 
privait en pratique le gouvernement de la possibilité de revenir sur des dis-
positions qui auraient dû normalement être considérées comme acquises 
définitivement. Par exception, les seuls amendements admis étaient ceux 
nécessaires pour assurer une coordination avec d’autres textes de loi en 
discussion, ou pour corriger une erreur matérielle, ou pour assurer le res-
pect de la Constitution (v. not. Décis. no 2000-430 DC, 29  juin 2000). 
Puis, dans une décision no 2005-532 DC, 19 janvier 2006 (Loi relative à la 
lutte contre le terrorisme), le Conseil juge que c’est à partir de la deuxième 
lecture que les dispositions adoptées en termes conformes par les deux 
assemblées ne pourront plus être remises en cause par voie d’amendement 
(sous réserve des exceptions précitées). La règle de l’« entonnoir » reflue 
donc en amont, dès la deuxième lecture, ce qui doit permettre d’éviter la 
multiplication des dispositions nouvelles introduites dans le texte en fin de 
navette, ce qui contribuait à la dégradation de la qualité des lois.

3. L’homogénéité et la cohérence du texte

 1219 La censure des « cavaliers législatifs » ̧  Très souvent en rapport 
avec l'exercice du droit d'amendement (gouvernemental ou parlemen-
taire, v. ss 1218) mais aussi, parfois, indépendante de ce dernier, la pra-
tique dite des « cavaliers législatifs » peut être de nature à vider un texte de 
sa cohérence d’ensemble lorsque l’introduction en son sein de certaines 
dispositions est sans rapport avec l’objet du texte pris dans son ensemble 
et mis en discussion.

Mais, pour des raisons diverses, il peut être tentant pour le Gouvernement 
ou même le Parlement de « faire passer » dans une loi des dispositions 
législatives qui sont dépourvues de tout lien avec le contenu du texte tel que 
spécifié notamment par son intitulé.
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Pour certaines catégories de lois comme les lois de finances ou les lois 
de financement de la sécurité sociale, cette exigence est conçue de manière 
particulièrement stricte et expressément rappelée par la loi organique perti-
nente : dans les lois de finances par exemple, seules peuvent y figurer les dis-
positions en rapport avec l’énumération limitative fixée par l’article 1er de 
la loi organique et réciproquement les dispositions concernant cette énu-
mération doivent figurer seulement dans une loi de finances.

Le Conseil constitutionnel est ainsi fréquemment appelé à censurer, 
y compris d’office et selon le cas, des « cavaliers budgétaires » (Décis. 
no 76-74 DC, 28 déc. 1976), « sociaux » (Décis. no 2001-453 DC, 18 déc. 
2001) ou plus généralement « législatifs » (Décis. no 2006-554 DC, 
16 mars 2006 ; no 2007-546 DC, 25 janv. 2007 ; no 2007-552 DC, 1er mars 
2007 ; no 2007-553 DC, 3  mars 2007 ; no 2011-640 DC, 4  août 2011 ; 
no 2011-641 DC, 8 déc. 2011 ; no 2012-649 DC, 15 mars 2012).

Par exemple, une disposition ayant trait à la discipline des fonction-
naires du Sénat est censurée comme « cavalier législatif » parce qu’elle a 
été introduite (ici par voie d’amendement) dans un texte intitulé « loi de 
sécurité financière » (qui touche exclusivement aux marchés financiers, à 
l’assurance, au crédit, à l’investissement, à l’épargne et aux comptes des 
sociétés ; Décis. no 2003-479 DC, 30 juill. 2003, consid. 5).

De la même façon, le Conseil a censuré pas moins de dix « cavaliers 
sociaux » dans la loi de financement de la sécurité sociale pour 2006 
(Décis. no 2005-528 DC, 15 déc. 2005) et douze dans celle pour 2007 
(Décis. no 2006-544 DC, 14  déc. 2006). Réciproquement, ce qui entre 
dans l’énumération des matières réservées aux lois de finances ne peut 
pas figurer dans une loi ordinaire ; ainsi, la disposition d’une loi ordinaire 
prévoyant le dépôt annuel d’un rapport retraçant l’exécution de la loi et 
permettant d’évaluer les résultats obtenus compte tenu des objectifs et des 
moyens financiers mis en œuvre, sont contraires à la Constitution (Décis. 
no 2002-460 DC, 22 août 2002, Loi d’orientation et de programmation sur 
la sécurité intérieure). Cette jurisprudence a été confirmée depuis (Décis. 
no 2005-512 DC, 21 avr. 2005 ; no 2005-516 DC, 7 juill. 2005).

La révision de 2008, en prévoyant que « tout amendement est recevable 
en première lecture dès lors qu’il présente un lien, même indirect, avec le 
texte déposé ou transmis » permet certes de desserrer les contraintes pesant 
sur le droit d’amendement mais elle ne permet pas en revanche de renfor-
cer la cohérence des textes législatifs.

 1220 La clarté et la sincérité du débat parlementaire ̧  La consécra-
tion d'une exigence constitutionnelle de clarté et de sincérité du débat 
est apparue dans la décision no 2005-512 DC, 21 avril 2005 (Avenir de 
l’école). Cette exigence, dégagée des articles 6 DDHC et 3 de la Constitu-
tion, est nécessaire pour promouvoir l’adoption d’une législation de qua-
lité propre à contribuer à l’établissement d’un environnement juridique 
davantage sécurisé au profit des citoyens. Dans la décision no 526 DC, 
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13 octobre 2005 qui en consacre l’énoncé, le Conseil en tire motif pour 
valider les nouvelles dispositions du RAN (art. 118) qui, dans le cadre pré-
cis de l’examen des lois de finances, soumettent la recevabilité des amen-
dements des députés à des conditions plus strictes de délai (fixation d’un 
délai butoir) et en autorisant même la conférence des présidents à fixer un 
autre délai encore plus restrictif (Décis. citée consid. 3 à 5). Cette nouvelle 
exigence constitue une norme de référence transversale pour le contrôle 
des règlements des assemblées parlementaires (Décis. no 2009-582 DC, 
25  juin 2009). Elle peut justifier par exemple des mesures encadrant 
l’exercice du droit d’amendement (Décis. no 2005-526 DC, 13 oct. 2005 ; 
no 2006-537 DC, 22 juin 2006). Il apparaît que la violation de ce principe 
est de plus en plus souvent invoquée (Décis. no 2009-582 DC, 25  juin 
2009 ; no 2010-603 DC, 11  févr. 2010 ; no 2010-618 DC, 9 déc. 2010). 
Dans une décision no 2010-607 DC, 10  juin 2010, le Conseil constitu-
tionnel a jugé certaines dispositions de la loi non conformes, au motif 
qu’elles ne présentent pas de lien direct ou même indirect avec le projet 
de loi relatif à l’entrepreneur individuel à responsabilité limitée et « qu’en 
outre elles ont été adoptées en méconnaissance de la clarté et de la sincé-
rité du débat parlementaire ».

4. Les motions et les incidents de procédure

Les parlementaires, notamment ceux de l’opposition, disposent d’un 
éventail assez large de moyens qui sont souvent détournés de leur fina-
lité initiale pour tenter de retarder l’adoption du texte (obstruction ou 
filibustering).

 1221 La motion de rejet préalable ̧  La résolution du 27 mai 2009 réfor-
mant le règlement de l'Assemblée nationale a réuni en une « motion 
de rejet préalable » les procédures de l'exception d'irrecevabilité et de la 
question préalable qui subsistent encore au Sénat. Son objet est « de faire 
reconnaître que le texte proposé est contraire à une ou plusieurs disposi-
tions constitutionnelles ou de faire décider qu'il n'y a pas lieu à délibé-
rer ». Elle est présentée avant la discussion générale.

 1222 L’exception d’irrecevabilité ̧  Au Sénat, elle a pour objet de faire 
reconnaître que le texte proposé est contraire à une disposition constitu-
tionnelle, légale ou réglementaire Son adoption entraîne le rejet du texte 
à l'encontre duquel elle a été soulevée. Son dépôt, non suivi d'adoption, 
constitue souvent le prélude à une saisine du Conseil constitutionnel.

 1223 La question préalable ̧  En vigueur au Sénat, le but de la question pré-
alable est de faire décider qu'il n'y a pas lieu à délibérer. C'est en utilisant 
cette procédure que l'Assemblée nationale, sous la IVe République, rejeta 
dans la nuit du 30 août 1954 le projet de loi de ratification du traité por-
tant création de la Communauté européenne de défense.
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La question préalable a été souvent adoptée au Sénat en période d’oppo-
sition (25  en 1981-82 par ex.) et même en période de majorité, pour 
accélérer la procédure législative (en combinaison avec l’application de 
l’art. 49 al. 3 Const. à l’Assemblée nationale). Le Conseil constitution-
nel a jugé, dans une décision no 86-218 DC, 18  novembre 1986  que 
le rejet du texte par question préalable n’avait pas affecté « au cas pré-
sent » la régularité de la procédure, alors que les sénateurs socialistes 
avaient invoqué un détournement de procédure contrariant l’exercice du 
droit d’amendement.

La question préalable peut répondre à des motivations bien différentes. 
Ce peut être une réaction de mauvaise humeur de l’assemblée devant 
l’accumulation des textes ou de la mauvaise organisation du débat, ce peut 
être aussi une divergence profonde à propos du texte lui-même, voire un 
moyen d’obstruction, couplé avec l’exception d’irrecevabilité.

 1224 Le renvoi en commission ̧  Avant la discussion générale à l'Assemblée 
nationale (ou après, au Sénat), une motion de renvoi en commission 
peut être mise en discussion. Son adoption a pour effet de suspendre le 
débat jusqu'à ce que la commission puisse présenter un nouveau rapport. 
Lorsqu'il s'agit d'un texte inscrit à l'ordre du jour prioritaire, le gouver-
nement fixe la date et l'heure auxquelles la commission devra présenter 
un nouveau rapport et il faut bien sûr conserver au texte sa priorité. L'uti-
lisation des motions de renvoi en commission peut être justifiée par des 
raisons techniques (texte mal préparé) ou comme moyen d'obstruction 
conjointement à l'exception d'irrecevabilité et la question préalable.

 1225 La motion préjudicielle ̧  Cette motion qui n'existe que dans le règle-
ment du Sénat permet de subordonner la discussion d'un texte à la réali-
sation d'une condition à venir (Règl. Sénat, art. 44 al. 4), ce qui équivaut 
en fait à rejeter le texte. Mais son application est très rare.

 1226 Le rappel au règlement ̧  Un parlementaire peut attirer l'attention 
du président de l'assemblée et lui demander d'intervenir lorsqu'il estime 
que les règles qui régissent les délibérations ne sont pas respectées. Il n'y 
a pas de restriction à son exercice qui a pour conséquence de suspendre la 
discussion du texte (sauf entre les explications de vote ou entre celles-ci 
et le vote). Cet incident de procédure est souvent détourné de son objet et 
permet aux parlementaires d'évoquer des questions non inscrites à l'ordre 
du jour ou encore de perturber la discussion d'un texte. Une réforme du 
règlement du Sénat s'est efforcée de mieux encadrer cette procédure en 
exigeant que l'auteur de la demande fasse référence à une disposition 
précise du règlement… Le Conseil constitutionnel a cependant annulé 
une autre disposition qui excluait le rappel au règlement dans un débat 
comportant une limitation du nombre des orateurs au motif qu'elle aurait 
empêché de demander l'application de l'article  40  de la Constitution 
(Décis. no 94-339 DC, 31 mai 1994).
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 1227 La suspension de séance ̧  Elle peut être décidée à tout moment par le 
président de l'assemblée. À l'Assemblée nationale (Règl. AN, art. 58), les 
demandes de suspension doivent être accordées si elles sont demandées 
par le Gouvernement, le président ou le rapporteur de la commission sai-
sie au fond, ou encore le président d'un groupe, ou son délégué, ce qui est 
le cas le plus fréquent en pratique.

5. Les votes

 1228 Les modalités du vote ̧  Les procédés de vote ainsi que la question du vote 
personnel ont déjà été examinés (v. ss 1113). Pour ce qui est de la procédure 
législative, il suffit d’indiquer que sauf exception, les votes interviennent 
non seulement sur chaque article mais sur chaque amendement et sous-
amendement puis, le cas échéant après explication de vote (5 minutes par 
groupe et par orateur à l’Assemblée et, depuis la réforme du règlement votée 
le 4 mai 1994, au Sénat), sur l’ensemble du projet ou de la proposition.

Il n’y a pas en France de condition de quorum, sauf si le président de groupe 
demande qu’on vérifie la présence de la moitié au moins des membres de l’Assem-
blée, faute de quoi la séance est levée pour reprendre après 15 minutes au moins 
quel que soit le nombre de présents. Depuis la résolution du 29  mai 2009, la 
demande de vérification n’est recevable à l’Assemblée nationale que si la majorité 
des députés qui constitue le groupe est effectivement présente dans l’hémicycle.

Les votes interviennent en principe dans l’ordre des articles, mais il est possible 
de « réserver » le vote de certains d’entre eux ou de certains amendements, en 
reportant leur discussion et leur vote à un stade ultérieur de la procédure.

À l’Assemblée nationale (Règl. AN, art. 95), la réserve est de droit à la demande du 
gouvernement ou de la commission saisie au fond. Dans les autres cas c’est le président 
de séance qui décide d’accepter ou non la réserve. L’utilisation de la procédure des 
articles réservés est assez fréquente dans les projets complexes ; elle permet de conser-
ver l’homogénéité des textes lorsque des articles sont liés entre eux. Au Sénat, la réserve 
mais aussi la priorité peuvent être demandées pour un article ou un amendement et 
elle est de droit à la demande de la commission saisie au fond (Règl. Sénat, art. 44).

B. La recherche de l’accord  
entre les deux assemblées

 1229 Un bicamérisme inégalitaire ̧  La Constitution de 1958 a rétabli le prin-
cipe de bicamérisme qui attribue aux deux chambres un rôle en principe 
identique dans le vote de la loi. Elle a même prévu une procédure de conci-
liation entre les deux chambres en cas de désaccord. Mais il s'agit d'un 
bicamérisme inégalitaire puisque si un désaccord ne peut être surmonté, le 
gouvernement peut donner le dernier mot à l'Assemblée nationale.

1. La navette

 1230 L’article 45 de la Constitution ̧  Selon cet article de la Constitution 
« Tout projet ou proposition de loi est examiné successivement dans les 
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deux Assemblées du Parlement en vue de l'adoption d'un texte iden-
tique ». La « navette » est ainsi organisée pour l'examen des textes en 
plusieurs « lectures », afin de réduire progressivement les désaccords, au 
moins deux dans chaque chambre sauf urgence (une seule lecture).

En cas de désaccord persistant et sauf intervention du mécanisme de la 
commission mixte paritaire, la discussion peut ne pas aboutir. En ce qui 
concerne les projets de loi, la transmission entre les deux assemblées est assu-
rée par le Premier ministre. Pour les propositions de loi la transmission est 
faite par le président de l’assemblée où la proposition a été déposée et adoptée.

Lors de la deuxième lecture et des lectures suivantes, la discussion des 
articles est limitée à ceux pour lesquels les deux assemblées n’ont pu parve-
nir à un texte identique (pas d’amendements possibles pour les autres). La 
procédure de discussion est la même que celle utilisée en première lecture. 
Lorsque l’une des assemblées rejette totalement un texte, l’autre rediscute 
le texte qu’elle avait précédemment adopté.

 1231 Les projets de loi de finances et de financement de la sécurité 
sociale ̧  Compte tenu de leur importance particulière, des délais d'adop-
tion impératifs sont prévus : ainsi, pour les projets de loi de finances, si 
l'Assemblée nationale ne s'est pas prononcée en première lecture dans 
le délai de 40 jours après le dépôt d'un projet, le gouvernement saisit le 
Sénat qui doit statuer dans un délai de 15 jours. Si le Parlement ne s'est 
pas prononcé dans un délai de 70 jours, les dispositions du projet peuvent 
être mises en vigueur par ordonnance (Const., art. 47). Pour les projets 
de loi de financement de la sécurité sociale, si l'Assemblée nationale ne 
s'est pas prononcée en première lecture dans le délai de 20 jours après le 
dépôt d'un projet, le gouvernement saisit le Sénat qui doit statuer dans un 
délai de 15 jours. Si le Parlement ne s'est pas prononcé dans un délai de 
50 jours, les dispositions du projet peuvent être mises en œuvre par ordon-
nance (Const., art. 47-1).

2. La procédure paritaire

 1232 La commission mixte paritaire ̧  Si la navette échoue (et pour éviter 
qu'elle se prolonge) le Premier ministre peut provoquer la réunion d'une 
commission mixte paritaire. S'agissant des propositions de loi, la révision 
de 2008 a prévu que cette réunion peut être demandée également par les 
présidents des deux assemblées agissant conjointement.

Elle peut être réunie après deux lectures du texte, ou mieux après une 
seule lecture par chaque assemblée si le Gouvernement a décidé d’enga-
ger la procédure accélérée sans que les Conférences des présidents s’y 
soient conjointement opposées (Const., art.  45  al.  2), avant la clôture 
de la discussion générale. La commission mixte paritaire est composée 
de sept sénateurs et sept députés (plus sept suppléants) qui varient pour 
chaque texte et qui sont désignés de manière à permettre la représentation 
de l’opposition.
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Elle a pour mission de proposer un texte sur les dispositions restant en 
discussion (à savoir « celles qui n’ont pas été adoptées dans les mêmes 
termes par les deux assemblées » (Décis. no 76-74 DC, 28 déc. 1976, Loi de 
finances rectificative 1976).

Le texte élaboré par la commission peut ensuite être soumis par le 
Gouvernement pour approbation aux deux assemblées. En pratique le texte de 
la commission mixte paritaire est quasiment toujours inscrit à l’ordre du jour. 
Aucun amendement n’est alors recevable sans l’accord du gouvernement. 
Depuis 1959, environ 20 % des lois ont fait l’objet d’une CMP et environ 60 % 
des commissions mixtes paritaires ont réussi à trouver un texte de compromis.

 1233 Le dernier mot à l’Assemblée nationale ̧  Le Gouvernement peut deman-
der à l'Assemblée nationale de statuer définitivement si la procédure paritaire 
échoue (Const., art. 45, al. 4). Deux hypothèses devant être distinguées :

– La commission mixte paritaire n’a pas réussi à élaborer un texte 
de compromis notamment pour des raisons d’opposition politique (ex. 
entre 1988 et 1993).

– Une des deux assemblées refuse de ratifier le texte auquel ses représen-
tants ont pourtant donné leur accord. Ce refus peut parfois sanctionner 
la remise en cause par le Gouvernement des dispositions sur lesquelles la 
commission mixte paritaire était parvenue à un accord. Le rejet est raris-
sime à l’Assemblée nationale (trois cas depuis 1958), plus fréquent au 
Sénat devant lequel le Gouvernement ne peut pas engager sa responsabilité.

Lorsque la commission mixte paritaire a échoué ou que ses propositions 
ont été repoussées intervient une nouvelle lecture du texte par les deux 
chambres (l’Assemblée délibérant sur le dernier texte dont elle était saisie 
avant la réunion de la CMP).

Si les deux assemblées n’ont toujours pas voté le même texte, le dernier 
mot revient à l’Assemblée nationale à la demande du Gouvernement. 
L’Assemblée nationale peut reprendre soit le texte élaboré par la commis-
sion mixte paritaire, soit le dernier texte voté par elle, modifié le cas 
échéant par un ou plusieurs des amendements adoptés par le Sénat.

Le vote porte sur l’ensemble et aucun amendement nouveau n’est alors 
recevable. Pour les lois organiques le texte ne peut être adopté en dernière 
lecture qu’à la majorité absolue des membres de l’Assemblée nationale.

Rappelons que l’Assemblée nationale ne peut avoir le dernier mot ni 
pour les lois constitutionnelles, ni pour les lois organiques relatives au 
Sénat, ni pour la loi organique qui détermine les conditions d’application 
du droit de vote et d’éligibilité des citoyens de l’Union européenne (rési-
dant en France) pour les élections municipales (Const., art. 88-3).

SECTION 2. LES PRÉROGATIVES DE L’EXÉCUTIF
Ces prérogatives, illustration du parlementarisme rationalisé voulu par 

les constituants de 1958, lui permettent de freiner ou de bloquer les 
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initiatives des parlementaires ou d’imposer ses propres projets. Elles ont 
été, pour certaines, limitées par la révision constitutionnelle de juillet 2008.

§ 1. Au stade de la préparation

 1234 La fixation de l’ordre du jour (Const., art.  48  al.  2 et 3) ̧  
Depuis 2008, il est prévu que 2 semaines de séance sur 4 sont réservées 
par priorité, et dans l'ordre que le gouvernement a fixé, à l'examen des 
textes et aux débats dont il demande l'inscription à l'ordre du jour. En 
outre, l'examen des projets de loi de finances, des projets de loi de finan-
cement de la sécurité sociale, des textes transmis par l'autre assemblée 
depuis 6  semaines au moins, des projets relatifs aux états de crise sont 
inscrits à l'ordre du jour par priorité.

 1235 La participation aux travaux des commissions législatives ̧  
Comme l'a jugé le Conseil constitutionnel (Décis. no 2009-579 DC, 
9 avril 2009), il résulte des articles 31, 40 et 41 de la Constitution que 
le gouvernement doit pouvoir participer aux travaux des commissions 
consacrés à l’examen des projets et propositions de loi, ainsi que des 
amendements dont ceux-ci font l’objet et assister aux votes destinés à 
arrêter le texte sur lequel portera la discussion en séance. Dès l’examen 
en commission, d’après les articles 40 et 41 Const. il peut aussi s’opposer 
à la recevabilité des propositions et amendements lorsque leur adoption 
aurait pour conséquence soit une diminution des ressources publiques 
soit la création ou l’aggravation d’une charge publique et lorsque ces pro-
positions ou ces amendements ne sont pas du domaine de la loi ou sont 
contraires à une délégation accordée en vertu de l’article 38 Const. Il peut 
également, d’après l’article 44 Const. exercer son droit d’amendement.

En conséquence, les règlements des assemblées parlementaires ne peuvent 
pas limiter le droit d’accès du gouvernement aux travaux des commissions.

§ 2. Au stade de la discussion

A. La participation à la discussion

 1236 Le droit d’amendement (Const., art. 44) ̧  Le Gouvernement fait 
largement usage de ce droit. En général ces amendements ont pour but de 
donner satisfaction à des souhaits exprimés par des parlementaires ou de 
rétablir des dispositions modifiées en cours de navette (pour les limites 
au droit d'amendement, v. ss 1218). Depuis la révision de 2008, les pré-
sidents des assemblées peuvent opposer l’irrecevabilité aux amendements 
du Gouvernement en application de l’article 41 de la Constitution.

 1237 Le droit de parole (Const., art. 31) ̧  Les membres du Gouverne-
ment peuvent être entendus quand ils le demandent. Ils peuvent se faire 
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assister par des commissaires du gouvernement qui, dans certains cas, 
peuvent être autorisés à prendre la parole.

 1238 Les irrecevabilités ̧  Diverses dispositions permettent au Gouverne-
ment de s'opposer à la discussion de certains amendements lorsqu'ils 
sont par exemple contraires aux articles 40 et 41 de la Constitution ou 
qu'en vertu de l'article 44 ils n'ont pas été soumis à la commission anté-
rieurement à l'ouverture du débat (v. ss 1211).

 1239 Le retrait des textes ̧  Le Gouvernement peut à tout moment retirer ses 
projets de loi jusqu'à leur adoption définitive par le Parlement. En ce qui 
concerne les propositions de loi, l'auteur ou le premier signataire peuvent le 
retirer à tout moment avant son adoption en première lecture. Dans le cas où ce 
retrait aurait lieu pendant la discussion en première lecture, un autre parle-
mentaire a le droit de reprendre la proposition et la discussion alors continue.

B. L’accélération de la discussion

 1240 Procédure d’examen simplifié, débat restreint, vote sans débat, 
urgence ̧  Il existe à l'Assemblée nationale une procédure d'examen sim-
plifié des textes qui peut être décidée par la conférence des présidents à la 
demande du président, du Gouvernement, du président de la commission 
saisie au fond ou d'un président de groupe. Si elle est décidée, ceux-ci 
peuvent y faire opposition. En l'absence d'amendements, l'ensemble du 
texte sera mis aux voix, ou uniquement les articles sur lesquels des amende-
ments ont été déposés, les interventions étant limitées (Règl. AN, art. 107).

Au Sénat, la commission saisie au fond d’un texte et le Gouvernement, avec 
l’accord de tous les présidents de groupe, peuvent demander un débat restreint 
(qui supprime la discussion générale), voire un vote sans débat (procédures au 
cours desquelles ne peuvent être invoquées ni motion de renvoi en commis-
sion, ni question préalable, ni exception d’irrecevabilité ; Règl. Sénat, art. 47).

Par ailleurs, selon l’article 45-2 Const., le Gouvernement peut décider 
d’engager la procédure accélérée (dénommée procédure d’urgence avant 
la révision de 2008) sur le vote d’un projet ou d’une proposition de loi, ce 
qui lui permet de réunir une commission mixte paritaire après une seule 
lecture dans chaque chambre au lieu de deux habituellement (mais cela ne 
limite en rien la durée des débats).

Depuis la révision de 2008, ce pouvoir est cependant limité puisque les 
conférences des présidents des deux assemblées peuvent conjointement 
s’opposer à la mise en œuvre de cette « procédure accélérée ».

 1241 La navette ̧  Rappelons simplement (v. ss 1230) que :
– c’est le Premier ministre qui convoque la commission mixte paritaire 

(les présidents des assemblées pouvant aussi depuis la révision de 2008, 
demander conjointement sa réunion mais uniquement pour les proposi-
tions de loi).
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– c’est le Gouvernement qui donne le cas échéant le dernier mot à 
l’Assemblée nationale.

§ 3. Au stade du vote

Le Gouvernement peut modifier la procédure de vote d’ensemble sur un 
texte de deux façons différentes.

A. Le vote bloqué

 1242 Une procédure du parlementarisme rationalisé ¸ En vertu de 
l'article  44  alinéa  3  le Gouvernement peut demander à l'assemblée 
saisie de se prononcer par un seul vote sur tout ou partie du texte en 
discussion en ne retenant que les amendements proposés ou accep-
tés par lui. Cette disposition connue sous le nom de vote bloqué est 
souvent considérée comme une des dispositions les plus sévères du 
parlementarisme rationalisé institué par la Constitution de 1958. Elle 
permet en effet de supprimer la liberté de choix du Parlement en don-
nant la possibilité au Gouvernement de demander un seul vote sur un 
texte complexe en évitant ainsi le vote article par article, amendement 
par amendement.

Interprétée extensivement par le Conseil constitutionnel (Décis. no 59-5 DC, 
15  janv. 1960), cette prérogative permet au Gouvernement de conserver à ses 
projets leur cohérence. Elle peut jouer pour tout ou partie d’un texte, à n’importe 
quel stade de la procédure législative. Elle ne concerne que le vote lui-même, la 
discussion préalable se déroulant tout à fait normalement (v. Décis. du 15 janv. 
1960 préc.). Ce n’est donc pas une arme efficace contre l’obstruction.

Souvent utilisée avant 1981, et alors vigoureusement décriée par la gauche 
(F. Mitterrand, dans la 46e des « 110 propositions pour la France » de 1981, avait 
promis d’en limiter l’usage), cette procédure du vote bloqué demeure l’un des 
instruments privilégiés du parlementarisme rationalisé. Elle demeure largement 
utilisée pour l’adoption des lois de finances.

B. L’article 49 alinéa 3

 1243 Prérogative essentielle ¸ Cette prérogative essentielle qui permet au 
gouvernement d'engager sa responsabilité sur le vote d'un texte, devant 
l'Assemblée nationale, a été étudiée dans le chapitre sur le Parlement 
sous la Ve République (v. ss 1141). Il convient de s’y reporter (v. aussi 
Décis. nos  90-264 DC, 22  janv. 1990 et 95-370 DC, 30  déc. 1995, 
Plan Juppé).

Rappelons simplement qu’elle permet l’adoption du texte de loi (sans 
vote) en l’absence de motion de censure déposée dans les vingt-quatre 
heures ou si la motion déposée n’obtient pas la majorité requise. Son usage 
a été strictement limité par la révision de 2008.
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§ 4. La promulgation de la loi et son entrée 
en vigueur

 1244 Définition, portée et exercice de la compétence de promulga-
tion ̧  Au sens étymologique, la promulgation signifie divulguer, rendre 
public. La promulgation intervient donc comme formalité constitution-
nellement obligatoire après l'adoption définitive d'une loi par le Parle-
ment aux fins de rendre celle-ci exécutoire comme loi de l'État. Selon les 
articles 10 et 11 de la Constitution, cette compétence relève du président 
de la République (avec contreseing du Premier ministre) qui, en signant le 
décret de promulgation, atteste par là même que la loi a été adoptée confor-
mément aux procédures constitutionnelles requises à cette fin et que la 
loi peut être publiée et donc entrer en vigueur et être appliquée. Selon les 
dispositions préc., le délai maximum de promulgation est fixé à 15 jours 
(selon le cas, après transmission du texte définitivement adopté au Gou-
vernement ou après adoption du projet de loi par référendum).

 1245 Cas où la promulgation est différée ̧  La Constitution a prévu 
la possibilité de différer ou même d'empêcher la promulgation dans 
deux hypothèses.

En premier lieu, le contrôle de constitutionnalité est de nature à retarder 
ou empêcher la promulgation de la loi. En cas de saisine du Conseil consti-
tutionnel (dans le délai de 15  jours précisément), celui-ci est suspendu 
(par exemple, si le délai maximum d’un mois est utilisé par le Conseil, la 
promulgation sera retardée d’un mois et demi maximum). La loi ne peut 
être promulguée dans ce cas, qu’à la condition que le texte ait été déclaré 
conforme à la Constitution. À l’inverse, si une disposition législative a été 
déclarée contraire à la Constitution, la loi pourra être promulguée certes, 
exception faite cependant de ladite disposition à condition qu’elle ait été 
déclarée séparable du reste du texte par le Conseil constitutionnel. A for-
tiori, si c’est l’ensemble du texte qui est déclaré contraire, la promulgation 
est impossible. En second lieu, le président de la République peut, dans 
ce même délai de 15  jours (par décret également soumis à contreseing) 
demander au Parlement une nouvelle délibération de la loi. Utilisée très 
rarement (trois cas depuis 1958, v. ss 985). Selon le Conseil constitution-
nel la nouvelle délibération peut être demandée pour assurer la mise en 
conformité d’une loi préalablement déclarée partiellement contraire à la 
Constitution (Décis. no 85-197 DC, 23 août 1985, Évolution de la Nouvelle-
Calédonie II, consid. 13 à 17).

 1246 Promulgation et contrôle de constitutionnalité a posteriori ̧  La 
promulgation de la loi fait en principe obstacle à ce que sa conformité 
à la Constitution soit remise en cause dans le cadre du contrôle a priori 
des lois. Il n’en va autrement que de manière exceptionnelle à l’occasion 
de l’examen (a priori) d’une nouvelle loi qui la modifie, la complète ou 
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affecte son domaine (Décis. no 85-187 DC, 25 janv. 1985, État d’urgence 
en Nouvelle-Calédonie, consid. 3). La loi promulguée peut être contestée, 
depuis la révision de 2008, par la voie de la question prioritaire de consti-
tutionnalité (v. ss 458).

 1247 Publication et entrée en vigueur de la loi ̧  Selon les nouvelles 
règles en vigueur depuis 2004 (Ord. du 20  févr. 2004, JO 21  févr.), les 
lois (et les autres actes publiés au JO) entrent en vigueur à la date qu’ils 
fixent ou, à défaut, le lendemain de leur publication. À titre exceptionnel 
cependant, il appartient au président de la République de décider, le cas 
échéant, l’entrée en vigueur immédiate d’une loi, c’est-à-dire le jour même 
de la publication et non le lendemain de celle-ci. Inversement, enfin, cette 
entrée en vigueur peut être différée jusqu’à l’entrée en vigueur des mesures 
d’application prises par décret lorsque ces dernières sont indispensables à 
leur mise en œuvre.

Les lois doivent être publiées au Journal officiel de la République fran-
çaise. Mais, désormais, la publication sous forme électronique doit être 
concomitante à celle effectuée sur papier (au JO). Les deux versions auront 
même valeur probante.
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TITRE 3

LES NORMES  
RÉGLEMENTAIRES

 1248 Une catégorie de normes complexe ̧  De contenu apparemment 
simple, cette catégorie de normes recèle des normes de type assez diffé-
rent. Il convient de mettre à part, tout d'abord, deux séries de normes assez 
dissemblables mais que rapprochent certains traits communs : les normes 
édictées par les assemblées territoriales des collectivités d'outre-mer et 
celles contenues dans les ordonnances prises en vertu de l'article 38 de la 
Constitution (Chapitre 1). Seront étudiées ensuite les normes réglemen-
taires que l'on peut considérer comme ordinaires même si, en fait, elles 
soulèvent elles-mêmes quelques problèmes particuliers (Chapitre 2).
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CHAPITRE 1

LES NORMES RÉGLEMENTAIRES  
À STATUT PARTICULIER

 1249 Un rapprochement original mais justifié ̧  Les solutions du droit 
français sont originales au regard du droit comparé : en effet, tant les 
délibérations des assemblées des collectivités situées outre-mer que les 
ordonnances prises en vertu de l'article 38, seraient considérées, en droit 
comparé, comme des actes législatifs, lorsqu'ils sont pris sur habilitation 
législative (v. RFDC 1997. 32). En effet dans les deux cas, c’est le législa-
teur qui autorise le pouvoir réglementaire à intervenir dans le domaine 
législatif, pour une période déterminée (Const., art. 38) ou sans limita-
tion de durée (art. 73 et 74). Dans les deux cas, le pouvoir réglementaire 
est autorisé à modifier des dispositions législatives. Enfin, dans les deux 
cas, les jurisprudences du Conseil d’État d’abord, puis du Conseil consti-
tutionnel, ont conduit à assimiler ces actes réglementaires d’un type parti-
culier aux actes réglementaires ordinaires.

SECTION 1. LES DÉLIBÉRATIONS  
DES ASSEMBLÉES DES COLLECTIVITÉS 
TERRITORIALES D’OUTRE-MER

 1250 Évolutions récentes ̧  Depuis la révision constitutionnelle de 2003, les 
collectivités d'outre-mer régies par l'article 74 Const., comme d'ailleurs 
les départements et régions d'outre-mer régis par l'article 73 de la Consti-
tution peuvent être habilités à fixer eux-mêmes les règles applicables à 
leur territoire, dans un certain nombre de matières pouvant relever du 
domaine de la loi. Cette possibilité n'était ouverte auparavant qu'aux 
territoires d'outre-mer. Ce pouvoir normatif de dérogation aux normes 
législatives nationales a cependant été exclu pour La Réunion (Const., 
art. 73) à la demande des élus réunionnais eux-mêmes, très attachés au 
principe d'assimilation.

§ 1. Des normes à portée législative contenues 
dans un acte réglementaire

 1251 Des extensions possibles ̧  Sur la base des nouveaux articles  73 
et 74 de la Constitution, le législateur organique ou ordinaire selon les cas 
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peut fixer une liste de matières qui relèvent normalement du domaine de 
la loi (Const., art. 34 principalement), susceptibles de faire l'objet de déli-
bérations des assemblées territoriales.

Si la Polynésie et Wallis-et-Futuna bénéficiaient déjà de la possibi-
lité, reconnue aux TOM avant la révision de 2003, d’intervenir dans les 
matières de l’article 34, ainsi d’ailleurs que Saint-Pierre-et-Miquelon, la 
révision constitutionnelle constitue en revanche une innovation majeure 
pour les départements et régions d’outre-mer ainsi d’ailleurs que pour 
Mayotte, mais, compte tenu des revendications assimilationnistes (ou 
« départementalistes ») exprimées par les Mahorais, faibles sont les pro-
babilités de voir ces derniers demander à bénéficier d’un tel transfert de 
compétences normatives.

La Polynésie, quant à elle, qui bénéficiait déjà de compétences relevant 
du domaine de la loi, a vu celles-ci étendues par la loi organique relative 
à son nouveau statut d’autonomie (LO du  27  févr. 2004). Par rapport 
à la loi organique du 12 avril 1996, l’État a transféré à la Polynésie des 
compétences en ce qui concerne le droit civil (à l’exception de l’état et de 
la capacité des personnes), les principes fondamentaux des obligations 
commerciales et la totalité du droit du travail, ainsi qu’une partie de ses 
compétences en matière de liaisons aériennes et de sécurité maritime. Il 
récupère en revanche la protection judiciaire de la jeunesse.

En tout état de cause, il existe un bloc de « compétences régaliennes » 
intransférables (la nationalité, les droits civiques, les garanties des libertés 
publiques, l’état et la capacité des personnes, l’organisation de la justice, 
le droit pénal, la procédure pénale, la politique étrangère, la défense, la 
sécurité et l’ordre public, la monnaie, le crédit et les changes, le droit élec-
toral), la liste de ces matières pouvant être précisée et complétée par une 
loi organique.

Les délibérations des assemblées territoriales intervenues dans les 
matières législatives transférées restent, pour le Conseil d’État comme pour 
le Conseil constitutionnel, des actes administratifs susceptibles de recours 
devant le juge administratif alors que leur est reconnu le pouvoir de modi-
fier, voire même d’abroger des dispositions législatives en vigueur.

 1252 L’apparente cohérence de la démarche ̧  La démarche des juges 
administratif et constitutionnel est cohérente en ce que les actes pris 
par l'assemblée d'une collectivité territoriale ne peuvent être considérés 
comme législatifs sous peine de remettre en cause l'indivisibilité de la 
République : ainsi on a beau souligner « l'autonomie » de la Polynésie 
française, faire état de la dénomination de « gouvernement » attribuée 
à l'exécutif local, il n'en reste pas moins que l'on reste très éloigné 
du schéma d'un État fédéral et même d'un État régional ou autono-
mique dans la mesure où, alors que les délibérations des assemblées des 
« communautés autonomes » catalanes ou basques sont qualifiées d'actes 
législatifs et ne peuvent être contrôlées que par le Tribunal constitutionnel, 
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les délibérations des assemblées territoriales restent des actes administra-
tifs – même lorsqu'elles sont prises par « la chambre des députés » des 
Comores (arrêt Saïd Ali Tourqui préc.) – et relèvent du contrôle des tribu-
naux administratifs locaux.

Ainsi, le Conseil d’État s’en tient à un critère organique ou formel : 
les actes à contrôler émanent d’une « autorité administrative » ; ce 
sont des actes administratifs et ils relèvent donc de la compétence du 
juge administratif.

§ 2. La « banalisation » du pouvoir normatif 
des autorités des collectivités d’outre-mer

 1253 Principes généraux du droit et délibération des assemblées ter-
ritoriales ̧  Cette banalisation résulte des jurisprudences combinées du 
Conseil d'État et du Conseil constitutionnel.

Tout d’abord, le Conseil d’État, après avoir semblé considérer que seules 
les normes constitutionnelles pouvaient s’imposer aux délibérations des 
assemblées territoriales, dans un arrêt Goyeta du 6 juin 1986 (AJDA 1986. 
454), a estimé ensuite que de tels actes ne pouvaient être contraires à un 
simple principe général du droit (CE 13 mai 1994, Président de l’Assemblée 
territoriale de Polynésie française, Lebon, 235). Or ceci a pu être considéré 
comme étant en contradiction avec la hiérarchie des normes (v. L. Favoreu, 
RFDA 1995. 1241) : en effet si les délibérations d’assemblées territoriales 
peuvent écarter des normes de rang législatif, elles peuvent a fortiori écarter 
des normes de rang infra-législatif, tels les principes généraux du droit. Le 
même raisonnement peut d’ailleurs être tenu s’agissant des ordonnances 
non ratifiées de l’article 38 de la Constitution.

Relevons toutefois que la loi organique du 27 février 2004 portant sta-
tut d’autonomie de la Polynésie prévoit que le Conseil d’État se prononce 
sur la conformité des actes de l’Assemblée de Polynésie intervenant dans 
des matières législatives (actes dénommés « lois du pays ») au regard non 
seulement de la Constitution, des lois organiques, des engagements inter-
nationaux, mais aussi des principes généraux du droit, alors qu’il avait été 
envisagé au cours des débats parlementaires relatifs à la révision consti-
tutionnelle de 2003 d’exclure ces derniers des normes de référence du 
contrôle spécifique exercé par le Conseil d’État sur ce type d’actes.

 1254 L’application uniforme d’une liberté fondamentale sur l’ensemble 
du territoire de la République ¸ Par une décision no 96-373 DC, 9 avril 
1996 (Autonomie de la Polynésie française  I), le Conseil constitution-
nel a complété l’œuvre de banalisation du Conseil d’État en affirmant 
(consid. 25) :

« Considérant que ni le principe de libre administration des collectivités terri-
toriales ni la prise en compte de l’organisation particulière des territoires d’outre-
mer ne sauraient conduire à ce que les conditions essentielles de mise en œuvre 
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des libertés publiques et par suite l’ensemble des garanties que celles-ci comportent, 
dépendent des décisions de collectivités territoriales et, ainsi, puissent ne pas être 
les mêmes sur l’ensemble du territoire de la République ».

La révision constitutionnelle de 2003 a confirmé cette jurisprudence en 
excluant « les garanties des libertés publiques » des matières pouvant être 
transférées aux autorités locales d’outre-mer (Const., art. 73 al. 4).

SECTION 2. LES ORDONNANCES  
PRISES EN VERTU DE L’ARTICLE 38  
DE LA CONSTITUTION

 1255 Ordonnances de l’article  38 et autres ordonnances ̧  Le terme 
d'« ordonnance » désigne, dans la Constitution de 1958, des actes pris par 
le Gouvernement dans le domaine de la loi, en vertu d'une habilitation 
constitutionnelle ou législative.

Ainsi, l’article 47 alinéa 3 de la Constitution prévoit que le projet de loi 
de finances peut être mis en vigueur par ordonnance si le Parlement ne 
s’est pas prononcé sur celui-ci dans le délai de 70 jours qui lui est imparti. 
Ce délai ayant toujours été respecté, jusqu’à présent, ce type d’ordonnance 
n’a jamais vu le jour.

Par ailleurs, l’article 74-1 de la Constitution (issu des révisions de 2003 
et 2008) habilite de manière permanente le Gouvernement à étendre, dans 
les collectivités d’outre-mer de l’article 74 de la Constitution et en Nouvelle 
Calédonie, avec les adaptations nécessaires, les dispositions législatives en 
vigueur en métropole ou à adapter les dispositions législatives en vigueur à 
l’organisation particulière de la collectivité concernée (sous réserve que la 
loi n’ait pas expressément exclu, pour les dispositions en cause, le recours 
à cette procédure). Prises en conseil des ministres après avis des assemblées 
délibérantes intéressées et du Conseil d’État, les ordonnances deviennent 
caduques si elles n’ont pas été ratifiées par le Parlement dans un délai de 
dix-huit mois suivant leur publication. Cet article 74-1 de la Constitution 
a trouvé ses premières applications en 2005.

Les ordonnances prévues par l’article 38 Const. résultent quant à elles 
d’une habilitation législative demandée par le Gouvernement au Parlement 
pour une durée limitée, afin de prendre des mesures qui sont normalement 
du domaine de la loi.

Ces ordonnances peuvent ainsi être considérées comme les « héritières » 
des décrets-lois des IIIe et IVe République (v. ss 1180 s.), en permettant au 
gouvernement de « légiférer » à la place du Parlement ou, pour être plus 
exact, d’étendre son pouvoir réglementaire aux matières législatives avec 
l’autorisation du Parlement. Mais, comme nous le verrons, le régime juri-
dique des ordonnances présente des différences notables par rapport à celui 
des décrets-lois.
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 1256 Une pratique d’intensité variable ¸ Au cours des trente premières 
années d'utilisation de la procédure de l'article  38 (1960-1990) le 
recours aux ordonnances a été relativement modéré : vingt-cinq lois 
d'habilitation ont été adoptées sur le fondement desquelles 158 ordon-
nances ont été prises dans des domaines très divers tels que l'outre-
mer, la fiscalité ou la législation sociale (et une trentaine ratifiées) 
alors qu'en une seule journée, en 1934, il y avait eu 400 décrets-lois ! 
À partir des années 90, on observe une nette augmentation du recours 
aux ordonnances de l'article 38, afin d'actualiser, notamment, le droit 
ultra-marin. Cette tendance s'intensifie nettement à partir de  2003. 
Ainsi, entre  2004 et  2013 (10  années), 357  ordonnances ont été 
publiées sur le fondement de l'article  38, soit 2,3  fois plus que le 
nombre d'ordonnances publiées entre 1984 et 2003 (20 années). Parmi 
les domaines de prédilection des ordonnances, il faut citer la transposi-
tion du droit applicable outre-mer, la codification, la transposition des 
textes européens ou encore la simplification du droit… Ainsi, en 2005, 
58 ordonnances ont été prises sur le fondement de la loi du 9 décembre 
2004 de simplification du droit dans les domaines touchant la plupart 
des branches du droit.

Seront étudiées successivement la procédure d’édiction des ordon-
nances (§ 1), puis leur nature juridique et leur statut (§ 2).

§ 1. La procédure d’édiction des ordonnances

 1257 Une procédure complexe et controversée ̧  La procédure d'édiction 
des ordonnances comporte plusieurs phases et donne lieu à controverse 
car, même si le Conseil constitutionnel est venu préciser une série de 
points, des incertitudes demeurent notamment quant à la question de la 
signature de ces actes.

Article 38 de la Constitution : « Le Gouvernement peut, pour l’exécution de son 
programme, demander au Parlement l’autorisation de prendre par ordonnances, 
pendant un délai limité, des mesures qui sont normalement du domaine de la loi.

Les ordonnances sont prises en Conseil des ministres après avis du Conseil 
d’État. Elles entrent en vigueur dès leur publication, mais deviennent caduques si le 
projet de loi de ratification n’est pas déposé devant le Parlement avant la date fixée 
par la loi d’habilitation.

À l’expiration du délai mentionné au premier alinéa du présent article, les ordon-
nances ne peuvent plus être modifiées que par la loi dans les matières qui sont du 
domaine législatif ».

A. L’habilitation

 1258 Une loi pas si ordinaire ̧  « L'autorisation de prendre par ordon-
nances des mesures qui sont normalement du domaine de la loi » est 
accordée par le Parlement sous forme de loi ordinaire : mais, en réalité, 
l'article 38 de la Constitution impose certaines particularités.
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1) Un projet de loi déposé par le Gouvernement. En premier lieu, seul le 
Gouvernement peut demander cette habilitation : c’est donc nécessaire-
ment un projet de loi qui est déposé mais le Gouvernement peut aussi 
obtenir l’habilitation en déposant un amendement à une proposition 
de loi (ex : L. no 2002-1577 du 30 déc. 2002, art. 6). Dans une décision 
no 2006-534 DC, 16 mars 2006, le Conseil constitutionnel a expressément 
reconnu au gouvernement le droit de demander l’habilitation par voie 
d’amendement, y compris même devant la seconde assemblée saisie (v. par 
ex. L. no 2006-339 du 23 mars 2006, art. 32). Il est même arrivé que des 
amendements d’origine parlementaire soient également acceptés (v. par 
ex. L. no 2003-1119 du 26 nov. 2003, art. 93 ou encore L. no 2004-1343, 
9 déc. 2004 habilitant le gouvernement à simplifier le droit, art. 34, 35, 
54 et 81), mais le Conseil constitutionnel a finalement censuré l’insertion 
dans une loi de mesures d’habilitation sur initiative parlementaire dans 
une décision no 510 DC, 20 janvier 2005 en affirmant que seul le gouver-
nement pouvait demander au Parlement l’autorisation de prendre de telles 
ordonnances et après avoir observé que la disposition en cause figurait 
dans le texte initial d’une proposition de loi « en l’absence de demande 
du gouvernement ». Mais, en dépit de cette jurisprudence, on peut relever 
deux mesures d’habilitation résultant d’une initiative parlementaire pos-
térieures à la décision no 510 DC (L. no 2005-781, 13 juill. 2005, art. 109 
et L. no 2005– 82 du 2 août 2005, art. 102) qui n’ont pas suscité d’obser-
vations du Conseil constitutionnel. Il est vrai, que l’article 109 de la loi 
du 13 juillet 2005 résultant d’un amendement sénatorial avait été réécrit 
par un amendement du Gouvernement devant l’Assemblée nationale… 
En 2006, on ne relève plus d’articles d’habilitation d’origine parlementaire.

2) Pour l’exécution de son programme. En deuxième lieu, ainsi qu’en a décidé 
le Conseil constitutionnel dans sa décision no 76-72 DC, 12 janvier 1977 :

« s’il est spécifié à l’alinéa 1er de l’article 38 (…) que c’est pour l’exécution de 
son programme que le Gouvernement se voit attribuer la possibilité de demander 
au Parlement l’autorisation de légiférer, par voie d’ordonnances, (…) ce texte doit 
être entendu comme faisant obligation au Gouvernement d’indiquer avec précision 
au Parlement lors du dépôt d’un projet de loi d’habilitation et pour la justification 
de la demande présentée par lui, quelle est la finalité des mesures qu’il se propose 
de prendre ».

Le Conseil constitutionnel tranche ainsi entre trois interprétations possibles 
de l’expression « pour l’exécution de son programme » : 1/ le « programme » est 
celui dont le Gouvernement demande l’approbation lors de son entrée en fonc-
tion en application de l’article 49 de la Constitution ; 2/ le « programme » peut 
être un programme particulier ; 3/ aucun programme n’est nécessaire. Le Conseil 
constitutionnel a adopté la deuxième interprétation. Il a écarté la première pour 
trois raisons :

Tout d’abord, le Conseil note très justement que dans l’article 49, alinéa 1er, le 
terme « programme » a une acception analogue à l’expression « déclaration de poli-
tique générale », ce qui le rend assez flou et ne fait que renforcer les deux objections 
suivantes : la première objection tient au fait que le « programme » entendu au sens 
de l’article 49, alinéa 1er, ne fait aucune place aux « notions de circonstances impré-
vues ou de situation requérant des mesures d’urgence » ; or, le fondement même 
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de la procédure de délégation réside dans ces notions de circonstances imprévues 
et de mesures d’urgence. Par ailleurs, la notion de programme ou de déclaration de 
politique générale, est si vaste que, pratiquement, il n’y aurait plus de limitation au 
champ d’application de la procédure d’habilitation et on aboutirait à un résultat 
inverse de celui souhaité, à savoir un contrôle strict du Parlement. Ces arguments 
sont difficilement contestables et cette interprétation a par ailleurs l’avantage de 
donner un effet utile à cette disposition de l’article 38 relative au programme.

La décision du 12  janvier condamne également la troisième interprétation : 
le programme n’est pas un simple but. Le Gouvernement a en effet l’obligation 
« d’indiquer avec précision au Parlement… pour la justification de la demande pré-
sentée par lui, quelle est la finalité des mesures qu’il se propose de prendre », et le 
Conseil vérifie bien qu’en l’espèce « ces précisions ont été dûment fournies par le 
Gouvernement ». On pourrait déduire de cette décision que les demandes d’habili-
tation ne pourront reposer sur des motivations trop générales et imprécises ; c’était 
peut-être en définitive le résultat recherché, une meilleure protection des préroga-
tives du Parlement non seulement en donnant une signification contraignante à 
l’expression « pour l’exécution de son programme », mais aussi en annonçant un 
contrôle assez strict des autres conditions d’application de l’article 38. Il apparaît 
cependant que certaines habilitations (v. not. celles mises en œuvre au cours de 
l’été 2005) sont destinées à l’exécution de « programmes » très généraux (comme 
« la simplification du droit ») ou très disparates, au point que la lettre et l’esprit 
de l’article  38  semblent méconnus (P.  Delvolvé, 2005, p. 916). L’habilitation 
n’est plus demandée seulement pour mettre en œuvre un programme politique, 
« comportant des réformes majeures, à réaliser dans un délai assez bref », mais 
pour réaliser des réformes techniques, des « ajustements », au point que « les 
ordonnances à prendre sont des mesures d’exécution de la loi, non de substitution 
à la loi » (P. Delvolvé, 2005, p. 917). Le Conseil constitutionnel n’y a rien trouvé à 
redire (Décis. no 2004-506 DC, 2 déc. 2004).

3) Un projet de loi définissant avec précision l’étendue de l’habilitation et sa 
durée. Déjà formulée en 1977 (Décis. no 76-72 DC, 12 janv. 1977) l’exi-
gence de précision se renforce en 1986 (Décis. no 86-207 DC, 25-26 juin 
1986, Privatisations) car le Gouvernement doit indiquer non seulement 
la finalité des mesures à prendre mais aussi leur domaine d’interven-
tion (v. aussi en ce sens, Décis. no 2005-521 DC, 22 juill. 2005, Mesures 
d’urgence pour l’emploi). Le Conseil constitutionnel vérifie que les précisions 
requises par l’article 38 Const. ont bien été fournies par le gouvernement 
et il a ainsi admis que l’urgence puisse être une motivation de recours à 
cette procédure (Décis. no 99-421 DC, 16 déc. 1999) et qu’elle peut aussi 
résulter de la nécessité de surmonter l’encombrement de l’ordre du jour 
parlementaire, lequel « fait obstacle à la réalisation dans des délais raison-
nables du programme du gouvernement tendant à simplifier le droit et à 
poursuivre la codification » (Décis. no 2004-506 DC, 2 déc. 2004).

Pour la première fois, dans la décision n° 2016-745 DC du 26 janvier 
2017, Loi relative à l’égalité et à la citoyenneté, le Conseil constitutionnel cen-
sure une habilitation au motif que le législateur n’a pas suffisamment précisé 
les finalités des mesures susceptibles d’être prises par voie d’ordonnance.

Il vérifie aussi que l’habilitation n’intervient pas dans les domaines 
réservés à la loi organique, aux lois de finances et de financement de la 
sécurité sociale (Décis. no 99-421 DC, préc.). Et on notera que par le biais 
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des « réserves d’interprétation » le Conseil constitutionnel peut dicter pra-
tiquement au Gouvernement la définition de l’objet et du but de l’habilita-
tion, et donc le contenu des ordonnances à intervenir.

Quant au délai de l’habilitation, l’article  38 Const. mentionne seu-
lement que celui-ci est « limité », ce qui, en pratique peut varier entre 
trois et dix-huit mois, avec une tendance à l’allongement au cours des 
dernières années.

Pendant le délai de l’habilitation le Parlement se trouve dessaisi des 
matières visées par la loi d’habilitation. Le Gouvernement peut ainsi 
opposer l’irrecevabilité de l’article 41 de la Constitution à toute initiative 
parlementaire qui serait contraire à la délégation accordée en vertu de 
l’article 38 de la Constitution.

À l’expiration du délai d’habilitation le Parlement retrouve l’intégralité 
de sa compétence et le Gouvernement ne peut plus prendre d’ordonnance.

4) Un projet de loi qui peut ne pas avoir pour objet exclusif l’habilitation 
à édicter des ordonnances. Une « loi mixte » (C.  Mérentier) c’est-à-dire 
contenant des normes d’habilitation et des « normes législatives perma-
nentes » est possible. En fait, la formule a été utilisée assez fréquemment 
et cette pratique se vérifie surtout en 2002-2003 où toutes les habilitations 
consenties résultent de 12 lois ayant une portée plus large (en 2003 une 
loi contenait ainsi 32 articles habilitant le Gouvernement à prendre des 
ordonnances dans les domaines les plus divers). En 2004, six des neuf 
lois d’habilitation avaient une portée plus large, en 2005, 10 des lois sur 
11 (l’exception étant la L. du 26 juill. 2005 habilitant le Gouvernement à 
prendre des mesures d’urgence pour l’emploi).

5) Un projet de loi qui peut être adopté en utilisant toutes les procédures 
prévues. Ainsi, peuvent être utilisés l’article  44  alinéa  3 (vote bloqué), 
l’article  45  alinéa  4 (dernier mot à l’Assemblée nationale) et même 
l’article 49 alinéa 3 (engagement de responsabilité sur un texte et adoption 
sans vote).

On ajoutera que l’irrecevabilité de l’article  40  Const. est également 
invocable à l’encontre d’amendements émanant de parlementaires 
(Décis. no 81-134 DC, 5 janv. 1982, Loi d’orientation sociale) de même que 
l’article 41 Const.

6)  Une loi qui peut être soumise au contrôle du Conseil constitutionnel. 
Le pourcentage de lois d’habilitation déférées au Conseil constitutionnel 
est largement supérieur à la moyenne de l’ensemble des lois qui lui sont 
déférées (C. Mérentier, 1996).

B. L’adoption, la signature et la publication  
des ordonnances

 1259 Élaboration et adoption ¸ Les projets d'ordonnances sont élaborés 
par le Gouvernement, soumis pour avis au Conseil d'État et adoptés 
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en Conseil des ministres dans le délai fixé par la loi d'habilitation, 
délai qui est toujours respecté. Même si le Gouvernement change ou 
est remanié, l'habilitation peut être utilisée : cela a été du moins le 
cas à quelques reprises sans que la régularité de cette utilisation ait 
été appréciée.

 1260 Signature et publication ̧  Aux termes de l'article  13  de la Consti-
tution, les ordonnances doivent être signées par le président de la Répu-
blique. La question s'est posée en 1986, à l'occasion du refus du président 
Mitterrand de signer trois ordonnances préparées par le gouvernement 
Chirac et adoptées en Conseil des ministres, de savoir si le chef de l'État a 
compétence liée ou dispose d'un pouvoir discrétionnaire en ce domaine. 
Le débat juridique n'a pas été tranché, le Conseil constitutionnel n'ayant 
pu se prononcer, faute de procédure pour le saisir, même si parfois on 
considère qu'il s'est prononcé implicitement dans la décision du 26 juin 
1986 relative à la loi de privatisation (v. GDCC, no 18).

La doctrine s’est partagée, certains estimant que le président de la 
République avait compétence liée notamment parce que l’article 13 de la 
Constitution est rédigé au présent (« Le président de la République signe 
les ordonnances ») tandis que d’autres soutenaient que le président était 
libre de signer ou de ne pas signer. Ce qui est certain, en toute hypothèse, 
c’est que même si on lui reconnaît un pouvoir discrétionnaire, il ne peut 
refuser de signer pour n’importe quel motif. Il ne peut arguer notamment, 
pour se refuser à signer, que la Constitution n’a pas été respectée, alors que 
le Conseil constitutionnel vient d’établir que les conditions constitution-
nelles sont réunies (L. Favoreu, 1988).

Une fois signées, les ordonnances sont publiées au Journal officiel : à la 
différence des lois, les ordonnances ne font pas l’objet d’une promulgation.

C. La ratification

 1261 Le « projet de non-caducité » ̧  Le projet de loi de ratification des 
ordonnances doit être déposé dans le délai fixé par la loi d'habilitation 
sous peine de caducité. En fait, le Gouvernement prend soin de déposer 
ce projet de loi, appelé parfois « projet de non-caducité », sauf rarissimes 
exceptions (au cours de la période 1984-2004, deux ordonnances ont 
ainsi été frappées de caducité : Ord. no 2000-1255 du 21 déc. 2000 rela-
tive au Code de la route et Ord. no 2002-327 du 7 mars 2002 portant 
adaptation de la législation sur les transports dans les départements 
de  Guadeloupe, Guyane et Martinique). Mais celui-ci n’est pas pour 
autant forcément discuté et voté par le Parlement. Ainsi de 1984 à 2003, 
vingt-quatre lois de ratification ont été votées permettant de ratifier 
expressément 98 ordonnances soit 63 % du nombre total d’ordonnances 
publiées au cours de cette période. En 2004, soixante-deux ordonnances 
supplémentaires ont été ratifiées et neuf en 2005. En revanche les dix-sept 
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ordonnances prises en 1985 et 1986 n’ont jamais été expressément rati-
fiées, non plus que les cinq ordonnances publiées en 1996.

L’objet essentiel du dépôt du projet de loi de ratification est donc bien de 
maintenir en vigueur les ordonnances édictées, d’autant que la ratification 
expresse, lorsqu’elle intervient, est de plus en plus souvent opérée par un 
texte de loi différent du projet de loi de ratification déposé dans les délais. 
La pratique des ratifications groupées est aussi de plus en plus fréquente.

Par ailleurs, à compter de 2003  plusieurs ordonnances n’ayant pas 
donné lieu au dépôt d’un projet de loi de ratification n’ont cependant pas 
été frappées de caducité car elles ont été expressément ratifiées par une 
loi votée et promulguée avant même l’expiration du délai imparti pour le 
dépôt du projet de loi de ratification (par ex. Ord. no 2004-274 du 25 mars 
2004 portant signification du droit et des formalités pour les entreprises).

 1262 La ratification explicite ̧  La ratification explicite est celle qui résulte 
du vote du projet de loi déposé à cet effet ou d'un autre projet de loi ayant 
un objet plus large (ce qui est devenu presque systématique depuis 2001). 
On relève même, depuis 1999, que plusieurs projets de loi de ratification 
sont déposés pour une seule et même loi d'habilitation.

Aux termes du deuxième alinéa de l’article 38 de la Constitution, dans 
sa rédaction issue de la loi constitutionnelle du 23  juillet 2008, la rati-
fication de l’ordonnance ne peut, désormais, qu’être expresse. Il a ainsi 
été mis fin au régime jurisprudentiel de la ratification implicite, reconnu 
jusqu’alors par les juridictions (CE, 10 juill. 1972, Cie Air Inter, no 77961 ; 
Cons. const. no 86-224 DC, 23  janvier 1987, Conseil de la concurrence ; 
TC, 19 mars 2007, Préfet de l’Essonne c/ cour d’appel de Paris, no C3622). 
La ratification implicite était celle résultant « d’une manifestation de 
volonté implicitement mais clairement exprimée par le Parlement »(Cons. 
const. Décis. no 72-73 L du 29 février 1972, Participation des salariés). La 
détermination des ratifications implicites pouvait être source de difficultés 
et d’incertitudes.

§ 2. Nature et régime juridiques des ordonnances

 1263 Une construction baroque ¸ Le Conseil d'État, approuvé par la 
suite par le Conseil constitutionnel, a édifié une construction que 
l'on peut qualifier de baroque tant elle est compliquée et contournée 
(v. L. Favoreu, 1987)

A. La nature juridique des ordonnances

 1264 Un choix fondamental ̧  Le Conseil d'État, sans même se poser la 
question de principe, a opéré un choix fondamental entre les thèses de la 
délégation du pouvoir législatif et celle de l'extension provisoire du pou-
voir réglementaire. Il a été suivi par le Conseil constitutionnel.
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1. Le rejet de la thèse de la délégation législative 
au profit de celle de l’extension provisoire 
du domaine réglementaire

 1265 Les deux thèses en présence ̧  La thèse de la nature législative de 
l’ordonnance était soutenue par ceux qui estimaient que la révolution nor-
mative opérée par la Constitution de 1958 ne pouvait être sans influence 
sur le régime des ordonnances ; pour d’autres, en revanche, il n’y avait 
aucune raison de ne pas maintenir la jurisprudence traditionnelle du 
Conseil d’État sur les décrets-lois.

Pour certains auteurs – et non des moindres – les ordonnances sont 
des actes législatifs dès leur signature. C’est ce qu’affirme Marcel Waline 
dès  1959 et c’est la position qu’il maintiendra par la suite dans ses 
ouvrages : « Les ordonnances (…) sont des actes législatifs non seulement 
parce qu’elles peuvent modifier des lois antérieures (et demeurées des lois, 
même depuis 1958, du fait qu’elles concernent des objets énumérés dans 
l’article 34) mais aussi parce qu’elles ne pourront plus être modifiées par 
le Gouvernement après l’expiration du délai fixé par le Parlement pour 
l’exercice de ce pouvoir. Il faudra une loi pour les modifier ou les abroger » 
(RD publ. 1959. 1059).

Cette thèse qui s’appuie également sur l’utilisation du mot « délégation » à 
l’article 41, est dans la logique des nouveaux rapports entre loi et règlement : la 
définition de la loi est, à l’origine, incontestablement matérielle (est loi tout acte 
qui intervient dans des matières législatives) et le pouvoir réglementaire ne pourra 
plus – normalement – pénétrer dans le domaine législatif (comme il le faisait 
avant 1958) sous peine d’inconstitutionnalité susceptible d’être sanctionnée par 
le Conseil d’État. Avant 1958, la loi elle-même pouvait autoriser le pouvoir régle-
mentaire à sortir de son domaine : encore aujourd’hui, le Conseil d’État admet que 
les habilitations données par le législateur avant 1958, et qui vont bien au-delà 
de l’application de la loi, restent valables. En revanche, après 1958, une loi qui, 
sans respecter la procédure de l’article 38, accorderait de telles possibilités serait 
inconstitutionnelle et susceptible d’être annulée par le Conseil constitutionnel. 
L’article 38 contient donc l’autorisation constitutionnelle donnée au législateur de 
laisser le Gouvernement légiférer à sa place. En conséquence, comme le souligne 
très justement J. de Soto (en 1959), « il doit en résulter que le régime juridique 
de l’ordonnance devrait être celui des lois : absence de recours contentieux contre 
l’ordonnance (solution regrettable si le Gouvernement outrepasse la loi d’habi-
litation) et modification de l’ordonnance uniquement par voie législative » (RD 
publ. 1959).

Le doyen Vedel avait, dès 1959 également (JCP 1959. II. 11152) soutenu la 
thèse selon laquelle, comme pour les décrets-lois des IIIe et IVe Républiques, 
l’article 38 autorisait une extension provisoire du pouvoir réglementaire et 
que donc les ordonnances non ratifiées restaient des actes réglementaires.

 1266 Le choix du Conseil d’État ̧  Mais pour le Conseil d'État, la cause est 
entendue avant même d'être plaidée : les ordonnances sont de même 
nature que des décrets-lois et s'appliquent à elles tout naturellement 
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la jurisprudence élaborée sous les IIIe et IVe Républiques. Dès lors, c’est de 
manière implicite que le juge administratif admet sa compétence, et donc 
le caractère réglementaire des ordonnances, dans l’arrêt Damiani (3 nov. 
1961). Comme le soulignait à l’époque le rapporteur, M. Théry, « la receva-
bilité des recours n’était (…) pas douteuse à l’égard d’ordonnances (…) dont 
le régime juridique est celui des anciens décrets-lois » (AJDA 1962. 115). 
Et en 1974 (dans les Mélanges Waline) le doyen Vedel salue cette « conti-
nuité du droit administratif » assurée coûte que coûte par le juge admi-
nistratif face à la « discontinuité du droit constitutionnel » : sans qu’il soit 
besoin d’insister, on rappellera qu’il maintient inébranlablement le principe 
selon lequel, jusqu’à ratification législative, les ordonnances de l’article 38, 
comme naguère les décrets-lois, demeurent des actes administratifs soumis 
à son contrôle tant que le législateur ne les a pas ratifiés.

2. Le résultat : des actes de nature juridique  
changeante et parfois indéterminée

 1267 La nature juridique des ordonnances en deux étapes ̧  Apparem-
ment le système est assez simple à appréhender : les ordonnances ratifiées 
deviennent rétroactivement des actes législatifs à compter de leur édic-
tion ; les ordonnances non ratifiées restent des actes réglementaires sans 
limitation de durée dès lors que le projet de « non-caducité » a été déposé 
dans les délais.

La réalité est beaucoup plus complexe car nul ne sait quelles sont exac-
tement les ordonnances qui ont été ratifiées depuis 1958, dès lors que les 
ratifications implicites et « impliquées » ne sont déterminées qu’au coup 
par coup par les juges constitutionnel, administratif ou judiciaire, à sup-
poser que n’interviennent pas de désaccords entre eux. En outre, dans la 
mesure où la ratification n’est souvent que partielle, il faut encore faire le 
départ entre les dispositions ratifiées qui ont valeur législative et celles qui, 
non ratifiées, gardent une valeur réglementaire. C’est au juge qu’il revient, 
en l’absence d’intervention clairement exprimée du législateur, de délimi-
ter le champ de la ratification intervenue (CE 17 mai 2002, René Hoffer ; 
CE 27 mai 2002, SA Transolver Service ; CE 29 oct. 2004, Sueur et a.).

 1268 La banalisation des ordonnances non ratifiées ̧  Les ordonnances 
non ratifiées ont été banalisées par le Conseil d'État qui leur a attribué 
la nature de règlement et par le Conseil constitutionnel qui en a fait des 
sortes de règlements d'administration publique.

Le Conseil d’État, en admettant le recours pour excès de pouvoir, et 
l’exception d’illégalité (notions développées en droit administratif) contre 
elles en a fait des règlements ; et le Conseil constitutionnel a approuvé 
cette position dans sa décision préc. du 29 février 1972 en relevant que les 
« ordonnances (…) demeurent des actes de forme réglementaire tant que 
la ratification n’est pas intervenue » (§ 3).
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Mais contrairement à ce qui est parfois affirmé, ce ne sont même pas des 
« règlements autonomes » (à supposer que ceux-ci existent) : les exigences 
grandissantes du Conseil constitutionnel (et encore accentuées dans la 
décision no 95-370 DC, 30 déc. 1995, Plan Juppé) conduisent à ce que, dans 
bien des cas, les ordonnances ne font pratiquement que mettre en œuvre des 
dispositions de plus en plus précises, contenues dans la loi d’habilitation.

B. Le régime juridique des ordonnances

 1269 Un double régime ̧  Les ordonnances ratifiées se voient appliquer 
rétroactivement le régime des actes législatifs. Dès lors, leur régularité ne 
peut plus être contestée devant le juge, que ce soit par voie d'action ou par 
voie d'exception (CE 8 déc. 2000, Gouvernement de la Polynésie française). 
En conséquence, si des recours sont pendants devant le Conseil d’État au 
moment de la ratification, il doit prononcer un non-lieu à statuer (CE 
23 oct. 2002, Sté Laboratoires Juva Santé).

Les ordonnances non ratifiées ont un double régime. Elles ont un régime 
d’acte législatif si l’on considère qu’elles peuvent modifier ou abroger 
des dispositions législatives, et que leurs propres dispositions ne peuvent 
être modifiées ou abrogées que par la loi. Encore que les dispositions 
d’une ordonnance non ratifiées intervenues dans le domaine réglemen-
taire peuvent être modifiées par décret pris en Conseil d’État et délibéré en 
Conseil des ministres (CE 30 juin 2003, Fédération régionale ovine du Sud-
Est). Du point de vue, en revanche, de leur régime contentieux, ce sont des 
actes réglementaires dont la validité peut être contrôlée tant au regard de la 
Constitution que de la loi d’habilitation – ce qui est logique – mais aussi, à 
l’égard des principes généraux du droit dont on sait qu’ils n’ont qu’un rang 
infra-législatif et peuvent être écartés par la loi (CE 4 nov. 1996, Assoc. de 
défense des sociétés de course des hippodromes de province).

Il arrive parfois, cependant, que la loi d’habilitation autorise le Gouver-
nement à s’affranchir des principes généraux du droit (CE 4 nov. 1996 
préc.). En outre, en matière de codification par voie d’ordonnance, le 
Conseil d’État a jugé que, bien que soumises au régime contentieux des 
actes administratifs, les dispositions codifiées qui existaient auparavant 
en la forme législative ne pouvaient voir leur légalité contestée au motif 
qu’elles dérogeraient à d’autres dispositions législatives (CE 26 nov. 2001, 
Assoc. Liberté Information Santé).

 1270 Le renforcement du contrôle du Conseil d’État ̧  Il y a vingt ans, 
au terme d'une étude consacrée aux ordonnances, le doyen Favoreu envi-
sageait l'éventualité d'un « réveil du contentieux administratif » qui per-
mettrait de résoudre les difficultés en suspens. En fait, ce « réveil » a eu 
lieu en 1995-97 dans la mesure où, à propos des cinq ordonnances du 
Plan Juppé, il a été rendu plus de décisions du Conseil d'État qu'au cours 
des trente-huit années précédentes.
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La jurisprudence récente du Conseil d’État en matière d’ordonnances 
traduit incontestablement un renforcement de son contrôle : le Conseil 
d’État a ainsi été conduit à apprécier leur légalité par rapport à certains 
principes constitutionnels (égalité devant les charges publiques et liberté 
du commerce et de l’industrie : CE 1er déc. 1997, Union des professions de 
santé libérales SOS Action santé ; règles relatives à la répartition des compé-
tences entre juridictions administratives et judiciaires : CE 1er déc. 1997, 
Caisse primaire d’assurance-maladie de la Sarthe et CE 12 juin 1998, Conseil 
national de l’ordre des médecins ; principe d’indivisibilité de la République : 
CE 30 juin 2003, Fédération régionale ovine du Sud est), ou même à certains 
engagements internationaux (Conv. de l’OIT no 158 sur le licenciement : 
CE 19 oct. 2005, CGT et a.).

Le Conseil d’État contrôle également que l’ordonnance respecte bien 
le cadre de l’habilitation (CE 3  juill. 1998, Syndicat des médecins Aix et 
région) et il vérifie que les mesures prises sont proportionnées à l’objectif 
poursuivi (CE 26 nov. 2001, Assoc. Liberté, Information, Santé : l’institution 
de vaccinations obligatoires est proportionnée à l’objectif de protection de 
la santé). Récemment (arrêt 5 mai 2006, Schmitt) il a jugé que l’autorisa-
tion donnée par le Parlement produit effet jusqu’au terme prévu par la loi 
d’habitation nonobstant le fait que le gouvernement en fonction à la date 
de l’entrée en vigueur de cette loi ne soit pas le même que celui en fonction 
à la date de signature de l’ordonnance.
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CHAPITRE 2

LES NORMES RÉGLEMENTAIRES 
ORDINAIRES

L’analyse des normes réglementaires comme sources du droit a été 
développée (v. ss 251 s). Il suffira ici de rappeler brièvement l’état du droit 
constitutionnel les concernant.

SECTION UNIQUE. UNE SITUATION 
SIMPLIFIÉE

Après dissipation, par l’effet des jurisprudences constitutionnelle et 
administrative, du brouillard qui entourait tout ce qui avait trait au pou-
voir réglementaire, se dessine aujourd’hui une situation simplifiée tant 
en ce qui concerne le domaine du règlement (§ 1) que la procédure 
d’édiction (§ 2).

§ 1. Le domaine du règlement

 1271 Une évolution simplificatrice ̧  Les premières interprétations de la 
Constitution – avant que celle-ci ne fût réellement appliquée – déduisaient 
des articles 34 et 37 une véritable « révolution juridique » en ce sens que, 
à l'inverse de ce qui se passait sous les Républiques précédentes, la loi se 
voyait attribuer un domaine limité et le règlement tout le reste. En outre, 
hors du domaine législatif, les règlements (dits autonomes) devaient 
être considérés comme équivalents aux lois et, en tout cas, non soumis 
à celles-ci.

Mais, selon la phrase célèbre prononcée par le professeur Jean Rivero en 
clôture du colloque d’Aix-en-Provence, en 1977, « la révolution n’a pas eu 
lieu » : la loi a reconquis, et au-delà, son domaine (v. ss 1172 s.) ; l’unité 
du pouvoir réglementaire est aujourd’hui reconnue et il n’y a pas lieu de 
distinguer entre règlements autonomes et règlements d’exécution des lois 
(L. Favoreu, 1977 ; 1987) ; le domaine réglementaire est résiduel en ce sens 
que le pouvoir réglementaire statue dans les espaces que lui laissent la loi 
et la Constitution, même s’il peut obtenir la délégalisation de quelques 
dispositions de forme législative en vertu de l’article 37 alinéa 2.

Autre simplification, il n’y a pas de véritable pouvoir réglemen-
taire local autonome (sous réserve de quelques exceptions limitées et 
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encadrées, v. ss 730 s.) et le pouvoir réglementaire local d’exécution des 
lois ne peut intervenir que si le pouvoir réglementaire national n’est pas 
lui-même intervenu.

 1272 Une situation cohérente ̧  En définitive, l'évolution précitée a abouti 
à une situation cohérente et assez simple que l'on peut résumer par les 
propositions suivantes.

– Le règlement n’a pas un domaine réservé, ce qui signifie que la loi peut 
investir toutes les matières sans risque d’être déclarée inconstitutionnelle 
ainsi qu’en a décidé le Conseil constitutionnel dans sa décision Loi sur 
les prix et les revenus du 30 juillet 1982 (GDCC, no 16). Le seul « espace 
réservé » (J. Trémeau, 1997) qui lui reste concerne l’exécution de la loi 
dont certaines modalités peuvent lui être effectivement réservées dans les 
cas où intervient la procédure de l’article 37 alinéa 2.

– Il y a unité du pouvoir réglementaire national (et donc pas de dis-
tinction entre règlements dits autonomes et règlements d’exécution) en 
ce sens que tous les règlements sont des actes administratifs soumis au 
contrôle du juge administratif, qu’ils doivent tous respecter la loi et les 
principes généraux du droit et peuvent être annulés ou déclarés illégaux 
s’ils la contredisent et qu’ils ont tous vocation à compléter la loi soit spon-
tanément, soit sur invitation du législateur.

– Le pouvoir réglementaire national prime toujours le pouvoir régle-
mentaire local (c’est-à-dire le pouvoir d’édicter des normes réglementaires 
reconnu aux autorités des collectivités locales telles le maire, le conseil 
municipal, le conseil général, le conseil régional et leurs présidents) et il 
n’y a aucune exclusivité de celui-ci pour exécuter la loi au nom du principe 
de libre administration des collectivités locales (v. not. Décis. no 2001-454 
DC, 17 janv. 2002, Statut de la Corse).

§ 2. L’édiction des règlements

 1273 Autorités détentrices du pouvoir réglementaire ̧  L'article 21 confie 
de manière générale ce pouvoir au Premier ministre en disposant que 
« sous réserve des dispositions de l'article 13, il exerce le pouvoir régle-
mentaire ». L'article 13 de la Constitution confie au président de la Répu-
blique la signature des « ordonnances et des décrets délibérés en Conseil 
des ministres », ce qui, quantitativement, ne représente pas beaucoup 
(environ 5 % des décrets) mais qui, qualitativement, a évidemment une 
autre signification car ordonnances et décrets en Conseil des ministres 
sont des actes fort importants.

Les ministres ne sont pas normalement détenteurs du pouvoir réglemen-
taire mais le Premier ministre peut leur déléguer certaines de ses compé-
tences. En outre, il leur est reconnu ce pouvoir par des lois particulières ou 
par la jurisprudence du Conseil d’État (7 févr. 1936, Jamart, GAJA, no 45) 
pour l’administration de leur département ministériel.
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D’autres autorités (préfets, autorités administratives indépendantes) 
peuvent se voir déléguer ce pouvoir par la loi sous la surveillance du Conseil 
constitutionnel qui veille à ce que ce soit de manière précise et limitée.

Enfin, depuis la révision constitutionnelle de 2003 les collectivités terri-
toriales se sont vues reconnaître par l’article 72 alinéa 3 « un pouvoir régle-
mentaire pour l’exercice de leurs compétences » mais celui-ci doit s’exercer 
« dans les conditions prévues par la loi ».

L’autorité de droit commun reste donc le Premier ministre, comme 
l’a d’ailleurs souligné le Comité constitutionnel pour la révision de la 
Constitution dans son rapport (p. 41) :

« Du point de vue politique, le pouvoir réglementaire appartient normalement 
au Premier ministre. Ceci résulte tant du texte de l’article 21 de la Constitution que 
de la tradition du droit public français qui rattache la détention du pouvoir régle-
mentaire à la mission d’exécution des lois qui, précisément, incombe au Premier 
ministre selon le même article 21 ».

Le Comité Vedel avait également fait une proposition pour résoudre 
certains problèmes posés par la coexistence des pouvoirs du président de la 
République et du Premier ministre en matière de décrets.

 1274 Le problème des décrets délibérés en Conseil des ministres ̧  Faute 
de définition constitutionnelle, sont délibérés en Conseil des ministres 
(et entrent donc dans le champ de compétence du président de la Répu-
blique) non seulement ceux pour lesquels une disposition constitution-
nelle ou législative le prévoit mais aussi ceux que l'on décide de soumettre 
à cette délibération ainsi que l'a admis le Conseil d'État (10 déc. 1992, 
Meyet, RFDA 1993. 55) ; avec la conséquence que tout décret modifiant 
ou abrogeant un décret en Conseil des ministres doit être pris dans les 
mêmes formes.

Pour remédier à cette situation le Comité constitutionnel pour la révi-
sion de la Constitution avait proposé de rédiger ainsi les deux premiers 
alinéas de l’article 13 de la Constitution :

« Le président de la République signe les ordonnances et les décrets délibérés en 
Conseil des ministres.

Les décrets délibérés en Conseil des ministres ne peuvent être abrogés ou modi-
fiés que par décret pris dans les mêmes formes lorsque cette délibération est exigée 
par une disposition constitutionnelle ou législative ».

Mais cette proposition n’a été ni reprise ni donc adoptée.
Le Conseil d’État a cependant admis (arrêt 9 sept. 1996, Ministre de la 

Défense c/ Collas et a., JCP 1997. 129, note O. Gohin) que le président de 
la République pouvait de lui-même restituer au Premier ministre la compé-
tence réglementaire qui lui revient en principe, ce qui conduit à « déclas-
ser » certains décrets délibérés en Conseil des ministres (ceux qui relèvent 
normalement de la compétence du Premier ministre).

 1275 Pas de procédure déterminée en principe ̧  L'édiction de normes 
réglementaires, à la différence de celle des normes législatives, ne requiert 
pas de forme ou de procédure déterminées.
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Toutefois, pour les décrets – seuls actes à être signés par le président de 
la République ou le Premier ministre – un certain nombre de formalités 
peuvent être exigées : notamment l’avis du Conseil d’État (en assemblée 
ou en section), les délibérations en Conseil des ministres. De même, il doit 
y avoir, dans certains cas, un contreseing des ministres intéressés. Pour 
la grande majorité des autres actes réglementaires (arrêtés ministériels, 
préfectoraux, municipaux) la procédure est généralement simplifiée. En 
toute hypothèse, procédure et forme, lorsqu’elles sont requises, ne le sont 
nullement en vertu ou en application de dispositions constitutionnelles et 
relèvent donc plutôt du droit administratif.
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TROISIÈME PARTIE

LE DROIT  
CONSTITUTIONNEL  
DES LIBERTÉS

 1276 Une nouveauté ̧  Les manuels ou traités contemporains de droit consti-
tutionnel français comportent rarement des développements sur les liber-
tés et droits fondamentaux. Ceci distingue la France de pays tels que 
l'Allemagne ou l'Espagne. La distance est encore plus grande avec les 
États-Unis, le « constitutional law » américain n’étant essentiellement 
consacré qu’aux droits et libertés fondamentaux. Et pourtant, la matière 
figure bien dans le programme du cours de droit constitutionnel et ins-
titutions politiques tel qu’il est établi en 1954. Il est vrai cependant que 
quelques années plus tard est créé un nouvel enseignement semestriel 
intitulé libertés publiques qui prend place en troisième année. Mais il 
s’agit essentiellement de droit administratif des libertés et il est significatif 
d’ailleurs de constater que le premier manuel de « libertés publiques » est 
dû à un professeur de droit administratif, Jean Rivero.

Est-ce à dire que l’on en revient à la situation du début du siècle où 
les manuels ou précis de droit constitutionnel – tels ceux d’Esmein ou 
de Maurice Hauriou – comportaient une partie relative aux libertés ? Non, 
car depuis les choses ont beaucoup changé : tout d’abord, la proclama-
tion constitutionnelle des libertés sous la IIIe République n’avait aucune 
signification en droit positif puisque les textes de 1875 ne comportaient 
pas de déclaration de droits et que la Déclaration de 1789 ne faisait pas 
partie du droit positif ; ensuite il n’existait en droit français aucun méca-
nisme juridictionnel sanctionnant la suprématie de la Constitution ; enfin, 
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la protection constitutionnelle des droits et libertés aujourd’hui s’inscrit 
dans un tout autre contexte dans la mesure où la protection des libertés a 
aussi des dimensions européenne et internationale.

Les développements consacrés au droit constitutionnel des libertés 
devront évidemment être complétés plus tard non seulement par ceux tirés 
du droit administratif ou judiciaire, et du droit européen ou internatio-
nal, mais aussi par des précisions plus détaillées tirées de la jurisprudence 
constitutionnelle même si l’on s’efforcera ci-dessous de donner une vue 
aussi complète que possible de la dimension constitutionnelle des libertés 
(v. Favoreu et alii, Droit des libertés fondamentales).

Une deuxième raison milite en faveur de notre choix : c’est que le droit 
constitutionnel contemporain ne peut être véritablement saisi et compris 
que s’il est envisagé globalement avec toutes ses composantes, alors surtout 
qu’il y a interaction entre celles-ci.

 1277 Plan ̧  Ainsi qu'il sera exposé ci-dessous, la problématique des droits et 
libertés fondamentaux est tirée du droit comparé, et plus particulièrement 
du droit allemand qui a inspiré celui-ci : en conséquence, ce qui sera dit 
de la théorie générale des droits et libertés fondamentaux (Titre 1) sera 
simple et élémentaire, faute de pouvoir rendre compte de l'ensemble de la 
question ; ensuite, seront examinés les principaux droits et libertés fonda-
mentaux (Titre 2).
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TITRE 1

ÉLÉMENTS  
D’UNE THÉORIE 
GÉNÉRALE

 1278 La difficile introduction d’un nouveau concept ̧  Le concept de 
« droits et libertés fondamentaux » était pratiquement inconnu en France 
il y a une vingtaine d'années : non pas que l'expression « droits fonda-
mentaux » ou « libertés fondamentales » n'ait pas été utilisée parfois ; 
mais elle l'était avec un sens qui ne pouvait être celui qui lui est donné en 
droit comparé car ce sens était inconnu en France.

Le problème est que l’on a voulu à toute force lui donner un sens dans 
un contexte purement national, ce qui a engendré une série de malenten-
dus et de quiproquos.

C’est pourquoi il faut s’attacher d’abord à la définition des droits et liber-
tés fondamentaux (Chapitre 1) avant d’étudier les garanties qui leur sont 
assurées (Chapitre 2) et enfin leurs conditions d’exercice (Chapitre 3).
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CHAPITRE 1

LA DÉFINITION DES DROITS  
FONDAMENTAUX

 1279 Plan ̧  On s'attachera donc d'abord à préciser la notion de droits fon-
damentaux (Section 1) avant d'étudier leur nature et les classifications 
(Section 2). Ceci permettra de mieux comprendre la définition constitu-
tionnelle des droits fondamentaux, c'est-à-dire la manière dont ces droits 
sont inscrits dans la Constitution (Section 3).

SECTION 1. LA NOTION

 1280 Dissiper les malentendus ̧  La première diffusion du concept date 
du colloque organisé par le Groupe d'études et de recherche sur la jus-
tice constitutionnelle à Aix-en-Provence en février 1981  sur le thème : 
« Cours constitutionnelles européennes et droits fondamentaux ». Il était 
dit expressément dans le rapport introductif que l'expression droits fonda-
mentaux « n'est véritablement utilisée en tant que telle qu'en Allemagne 
fédérale où elle a un sens précis prévu par la Constitution » et que « dans 
l'immédiat et sous réserve d'un approfondissement que devrait apporter 
le colloque, on considérera que l'expression désigne les droits et libertés 
constitutionnellement protégés » (L.  Favoreu, p. 41). Il était aussi bien 
indiqué, et cela sera répété par les divers intervenants étrangers et français, 
que le concept en tant que tel n'existait pas en droit français ni d'ailleurs 
dans un certain nombre de droits étrangers.

La première présentation, en France, de ce nouveau concept avait été 
faite par Michel Fromont dans l’étude qu’il a consacrée aux « droits fon-
damentaux dans l’ordre juridique de la RFA » dans les Mélanges Eisenmann 
en 1975. C’est à cette étude qu’il faut remonter pour comprendre l’intro-
duction et la diffusion du concept par la suite. Et pour ceux qui ont contri-
bué à faire connaître la notion, notamment à travers le colloque d’Aix 
de 1981, c’est sans dogmatisme qu’ils ont proposé de l’utiliser de manière 
commode pour désigner des droits et libertés qui n’étaient plus seule-
ment des libertés publiques « dès l’instant qu’ils recevaient une protec-
tion constitutionnelle et internationale, alors surtout que l’utilisation en 
droit international de l’expression “fundamental rights” renforçait d’autant 
l’appellation de “droits fondamentaux” ».
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§ 1. Une définition souple et uniforme

 1281 Une définition trop simple ? ̧  Les promoteurs du concept ont donc 
simplement voulu marquer un changement sinon de nature du moins 
de dimension des libertés et droits entendus au sens classique de liber-
tés publiques et tenter le rapprochement avec la doctrine allemande des 
droits fondamentaux.

Les droits et libertés fondamentaux désignent donc simplement les droits 
et libertés protégés par des normes constitutionnelles ou (et) européennes 
et internationales. Ni plus ni moins.

Donc tous les droits et libertés bénéficiant d’une protection constitu-
tionnelle ou (et) internationale (ou européenne) sont des droits fonda-
mentaux quel que soit leur degré de « fondamentalité ». Et tous les droits 
et libertés qui ne sont pas reconnus au plan constitutionnel ou interna-
tional (ou européen) ne sont pas des droits fondamentaux. C’est ainsi 
que l’expression est entendue en droit comparé, et notamment en droit 
allemand dont elle est issue.

Le contresens a consisté à vouloir donner à l’adjectif « fondamental » 
une signification et une portée qu’il n’a pas en droit comparé. Et dire que 
l’on se soucie peu du droit comparé n’a pas de sens puisque c’est de l’exté-
rieur qu’est venue la notion et que ceux qui ont contribué à l’introduire 
et à la diffuser dans l’ordre juridique français, l’ont fait parce que c’était 
un moyen commode de marquer le dépassement du concept de « libertés 
publiques » et de se référer à la construction allemande telle qu’exposée 
notamment par Michel Fromont.

 1282 Toutes les libertés constitutionnelles ou internationales recon-
nues sont fondamentales ̧  Il n'y a pas de distinction à faire selon que 
telle ou telle liberté serait plus fondamentale que d'autres dès lors que ces 
libertés sont protégées constitutionnellement ou internationalement. Le 
caractère « fondamental » d'une liberté n'a jamais été ni en droit alle-
mand ni dans les autres droits un critère de reconnaissance de l'existence 
d'une « liberté fondamentale ».

Pas plus que l’adjectif « publique » dans l’expression « libertés publiques » 
n’a jamais signifié qu’une liberté qui ne serait pas « publique » au sens 
courant, ne serait pas une liberté publique : le droit à l’intimité de la vie 
privée, la liberté de mariage sont considérés comme libertés publiques bien 
qu’il n’y ait rien de public dans ces libertés. Pas plus que l’adjectif « civils » 
dans l’expression « droits civils et politiques » ne signifie que les droits visés 
soient soumis au droit civil. Pas plus que les « droits de l’homme » sont des 
droits concernant exclusivement les hommes, etc.

La confusion vient en réalité à la fois de l’utilisation de l’adjectif fon-
damental et d’une fausse référence à une hiérarchie des droits et libertés.

 1283 Il n’y a pas de hiérarchie entre les droits et libertés fon-
damentaux ̧  La méprise vient de ce que, à un certain moment, les 
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2LA DÉFINITION DES DROITS FONDAMENTAUX 931

commentateurs des décisions du Conseil constitutionnel ont paru consta-
ter une hiérarchisation des droits et libertés fondamentaux.

Ainsi, la décision du 16 janvier 1982 (Nationalisations, GDCC, no 30) a 
été interprétée dans un premier temps comme consacrant une hiérarchie 
entre les droits et libertés proclamés par la Déclaration de 1789 et ceux 
consacrés par le préambule de la Constitution de 1946. Mais cette interpré-
tation a très vite été rectifiée non seulement parce qu’il s’agissait, comme 
l’a montré le doyen Vedel, d’une mauvaise lecture de la décision préc., 
mais aussi parce que la jurisprudence postérieure a clairement infirmé 
cette interprétation.

Une autre source de confusion vient de l’utilisation que nous avons 
faite d’une terminologie (mal comprise) du droit comparé consistant à 
distinguer entre « libertés de premier rang » et « libertés de second rang », 
le droit de propriété étant, par exemple, rangé parmi les seconds.

En réalité, ceci faisait référence à une classification courante en droit 
comparé selon laquelle les constitutions modernes, comme par exemple 
la Constitution espagnole de 1978, accordent une protection différente 
aux divers droits fondamentaux : ainsi, certaines libertés ont-elles une 
forte protection assurée notamment par le recours d’amparo ; d’autres ont 
une protection moyenne, ne comportant pas la possibilité d’utilisation de 
l’amparo ; d’autres enfin ont une protection minimum. Ceci est formel-
lement inscrit dans le chapitre  IV consacré aux « garanties des droits et 
libertés fondamentaux » et il n’empêche que les libertés relevant des trois 
catégories distinguées ont toutes droit au qualificatif de « droits et libertés 
fondamentaux ».

Cette terminologie ne marque nullement l’existence d’une hiérarchie 
entre ces droits car être au premier rang ne signifie pas être au-dessus. Il 
n’y aurait hiérarchie entre les droits et libertés fondamentaux que si le juge 
constitutionnel faisait prévaloir ceux appartenant à telle catégorie sur ceux 
relevant d’une autre. Ce qu’il ne fait pas, notamment en France.

En conséquence, les libertés de deuxième ou troisième rang sont des 
libertés fondamentales au même titre que les autres. Mais, pour écarter 
la confusion, nous utilisons désormais un autre vocabulaire en parlant de 
libertés à forte protection ou à protection atténuée.

§ 2. Distinction entre droits et libertés  
fondamentaux et notions voisines

 1284 Droits fondamentaux, principes fondamentaux, valeurs fonda-
mentales ̧  Le mot « fondamental » exerce une attraction particulière sur 
les juristes, ou du moins sur certains d'entre eux qui veulent lui donner 
un sens uniforme ou univoque, ce qui parfois provoque des confusions.

Droits fondamentaux et principes fondamentaux (notamment dans 
l’expression « principes fondamentaux reconnus par les lois de la Répu-
blique ») ne se confondent pas : les droits et libertés fondamentaux sont 
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les droits et libertés protégés par les normes de niveau constitutionnel ou 
international, dont certaines peuvent effectivement être contenues dans des 
« principes fondamentaux » à valeur constitutionnelle comme les principes 
fondamentaux reconnus par les lois de la République. Mais, pour l’essentiel, 
les droits et libertés fondamentaux sont constitutionnellement protégés en 
vertu de dispositions écrites contenues dans la Déclaration des droits de 
l’homme et du citoyen de 1789, le préambule de la Constitution de 1946 
et la Constitution de 1958, et non en vertu de « principes fondamentaux ».

Les droits fondamentaux ne consacrent pas que des « valeurs fondamen-
tales ». Le droit au respect de la dignité de la personne humaine, la liberté 
d’opinion et d’expression, la liberté de religion correspondent certaine-
ment à des valeurs fondamentales mais on ne peut en dire autant du droit 
des travailleurs d’être représentés dans certains organismes qui est pour-
tant un droit fondamental parce qu’inscrit dans la Constitution. On peut 
douter également que les « droits des consommateurs » inscrits comme 
droits fondamentaux dans la Constitution portugaise correspondent à des 
« valeurs fondamentales ».

On peut regretter, dès lors, l’utilisation du mot « fondamental » dans 
l’expression « droits et libertés fondamentaux », car il semble indiquer une 
référence obligée à des valeurs fondamentales ou essentielles alors qu’il 
n’en est pas toujours ainsi et inversement certains jugeront que certaines 
valeurs fondamentales devraient être consacrées comme droits et libertés 
fondamentaux, c’est-à-dire constitutionnellement protégées et ne le sont 
pas ; mais il est trop tard pour revenir en arrière car l’expression est désor-
mais consacrée comme telle dans les constitutions les plus récentes.

En définitive, chacun est libre d’établir sa propre liste des droits fonda-
mentaux en relation avec sa propre conception des valeurs fondamentales. 
Mais ce ne peut être la démarche du juriste car au concept tel qu’il est 
consacré en droit comparé, correspond désormais une série de traits et 
un régime uniquement concevables dans un cadre constitutionnel ou 
international (européen).

 1285 Libertés fondamentales et libertés publiques ̧  Le changement de 
dénomination ne correspond pas, comme le pensent ceux pour lesquels 
ne compte que le droit français, à un phénomène de mode dont il suffirait 
d'attendre qu'il passe. Il correspond en réalité à un changement structu-
rel important et irréversible qui s'explique et se rattache au phénomène 
global de la mutation de l'ordre juridique et du remplacement de la léga-
lité par la constitutionnalité comme axe majeur de cet ordre juridique. Il 
ne sert à rien de brocarder ceux qui essaient de la faire saisir et de s'en 
prendre au baromètre quand le temps se gâte.

Les libertés publiques correspondent à l’État légal c’est-à-dire au règne 
de la loi et de ce qu’Hauriou appelait le « régime administratif ». Les droits 
et libertés fondamentaux correspondent à l’État de droit et à la suprématie 
des normes supra-législatives.

Libertés fondamentales et libertés publiques se distinguent sur six points :
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– les libertés publiques étaient essentiellement protégées contre le pouvoir 
exécutif alors que les libertés fondamentales doivent être protégées contre 
les pouvoirs exécutif, législatif et même judiciaire (ou juridictionnel) ;

– la protection des libertés publiques s’appuyait sur la loi et les principes 
généraux du droit alors que celle des libertés fondamentales requiert l’appli-
cation des normes constitutionnelles ou (et) européennes et internationales ;

– les juges administratif et judiciaire pouvaient assurer cette protection 
dès lors qu’elle était dirigée contre les actes administratifs et s’appuyaient 
sur la loi et les principes généraux du droit ; ils restent nécessaires mais non 
suffisants, car la protection des libertés fondamentales requiert désormais 
aussi l’intervention du juge constitutionnel ou (et) du juge européen ;

– les libertés publiques n’étaient garanties que dans les rapports verti-
caux entre la puissance publique et les individus ; en revanche, les normes 
supra-législatives protégeant les droits et libertés fondamentaux peuvent 
également produire effet dans les relations horizontales entre les individus ;

– les bénéficiaires ou titulaires des libertés publiques étaient les indivi-
dus, alors que les droits et libertés fondamentaux peuvent être invoqués 
également par les personnes morales de droit privé ou de droit public.

En fait, en raison de la constitutionnalisation et de l’européanisation 
croissantes du droit des libertés, la plupart des libertés publiques sont 
devenues ou deviennent des libertés fondamentales : en sorte que les droits 
fondamentaux bénéficient, le plus souvent, de la protection déjà assurée 
aux libertés publiques à laquelle s’ajoutent les protections constitutionnelle 
et européenne. C’est à cette conclusion qu’arrive le professeur Jean Rivero 
qui, après avoir constaté qu’il n’est pas possible « de conclure à une hiérar-
chisation que rejettent tant la notion de constitutionnalité qui ne comporte 
pas de degrés, que le droit européen » déclare nettement que « toutes les 
libertés relevant de l’une ou l’autre sont également «fondamentales» », ce 
qui correspond à notre définition. Toutefois il est à noter, et c’est là une 
dernière différence, que la liste des libertés publiques est plus courte que celle 
des droits fondamentaux : en effet, en reprenant la présentation qui sera 
faite ci-après, au titre 2, on constate que, pratiquement, seules les liber-
tés publiques correspondant aux deux premières catégories de droits, les 
« droits-libertés » et les « droits-participation » sont généralement étudiées 
dans les manuels de libertés publiques alors que les trois autres catégories 
(« droits-créances », « droits garanties » et « droit à l’égalité ») n’y figurent 
pas ou faiblement. On soulignera d’ailleurs que pour celui qui peut être 
considéré comme le fondateur de la discipline, le professeur Jean Rivero, 
la liste qu’il dresse (Les libertés publiques I, p. 31-38) s’arrête bien aux deux 
premières catégories.

 1286 Les droits et libertés fondamentaux, concept générique ̧  L'avan-
tage de l'expression est qu'elle couvre tous les droits et libertés proté-
gés constitutionnellement ou internationalement sans avoir à distinguer 
entre « droits » et « libertés », entre droits de la première génération 
(libertés classiques, impliquant un devoir d'abstention de l'État) et droits 
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de la deuxième génération (droits économiques et sociaux dont certains 
imposent à l'État d'agir) voire de la troisième génération. Dès l'instant 
que ces droits sont protégés par des normes constitutionnelles ou interna-
tionales, ils entrent dans la catégorie générique de droits et libertés fonda-
mentaux. Ce qui ne signifie pas cependant que tous les États respectent ou 
font respecter la même liste de droits et libertés fondamentaux : il y a, en 
effet, de sérieuses différences, ne serait-ce qu'entre les États-Unis qui ne 
consacrent comme tels que les droits de la première génération et des pays 
européens tels que la France, l'Espagne ou le Portugal qui reconnaissent 
comme droits fondamentaux les droits économiques et sociaux.

§ 3. Droits fondamentaux constitutionnels  
et droits fondamentaux européens

 1287 Deux espèces du même genre ̧  Ce qui unit fortement ces deux types 
de droits et qui fait qu'ils appartiennent au même genre, c'est qu'ils sont 
à l'abri des pouvoirs constitués : ils sont hors d'atteinte des pouvoirs 
législatif et exécutif qui ne peuvent les supprimer ou porter atteinte à 
leur substance même sans être sanctionnés par un juge (constitutionnel 
ou international).

Ce qui les caractérise donc essentiellement, c’est leur « indisponibilité ». 
Et c’est cela aussi qui permet de les distinguer des droits et libertés qui 
se situent à un niveau infra-constitutionnel. L’adjectif « fondamental » 
signifie donc en réalité que le pouvoir constituant dans chaque pays ou 
la communauté internationale au niveau européen, ont décidé de mettre 
un certain nombre de valeurs et de garanties hors de portée des majorités 
et des exécutifs qu’elles soutiennent. Il signifie aussi que, compte tenu du 
niveau normatif auquel on se réfère, il n’y a plus à distinguer selon les 
branches du droit car les droits fondamentaux transcendent les clivages 
disciplinaires. Étudier, par exemple, les droits de la défense du point de vue 
de chaque branche du droit n’a pas de sens.

Compte tenu de cette appartenance à la même catégorie, il n’est donc 
pas étonnant que l’on retrouve dans ces deux cas des garanties et une pro-
blématique très semblables sinon identiques : contenu essentiel des droits, 
applicabilité directe, droits limitables.

 1288 Deux espèces différentes ̧  Au-delà de l'unité de la catégorie, on relè-
vera un certain nombre de différences.

Tout d’abord, alors que, « si l’on excepte la liberté syndicale – et l’inter-
diction du travail forcé voire le droit à l’instruction (…) et le droit au 
respect des biens (…) la Convention (et les protocoles) ne protège que les 
droits civils et politiques » (G. Cohen-Jonathan, 1996), le domaine des 
droits fondamentaux constitutionnels est généralement beaucoup plus 
large (v. Titre 2).
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Ensuite, les droits fondamentaux européens sont définis à partir des carac-
tères communs aux droits nationaux, ce qui est de nature à les « édulcorer » 
et à les rendre moins forts que les droits fondamentaux constitutionnels. 
Certes, en effet, à travers les jurisprudences constitutionnelles européennes 
(telles que, notamment, nous les étudions depuis 15 ans dans l’Annuaire 
international de justice constitutionnelle), on peut dégager un « droit constitu-
tionnel transnational », dont devrait d’ailleurs s’inspirer davantage la Cour 
européenne ; il n’en reste pas moins que subsistent des différences non négli-
geables, dues à divers facteurs qui expriment l’identité nationale. On peut 
difficilement ainsi uniformiser les conceptions qu’a chaque État de la liberté 
de religion qui sont très différentes de la Grèce à la Scandinavie, même si le 
rôle de la Cour de Strasbourg est de faire respecter un standard minimum.

D’une manière générale, en matière de « choix de société », ce sont les 
droits fondamentaux constitutionnels qui doivent l’emporter, même s’il 
est évident qu’une complémentarité entre les deux espèces de droits fonda-
mentaux est utile et souhaitable.

 1289 Deux espèces concurrentes et complémentaires ̧  Il y a concurrence 
entre les deux types de droits dans divers domaines ; mais s'il est logique 
que se développe la protection européenne et sensiblement uniforme des 
« droits-garanties » et de certains « droits-libertés », la nécessité en est 
beaucoup moins évidente lorsqu'il s'agit de choix de société (religion, 
contraception et IVG, droit de propriété, enseignement, etc.). La complé-
mentarité peut et doit jouer dans une série de domaines avec cependant 
la correction de la subsidiarité qui, de l'avis des spécialistes de droit euro-
péen des libertés eux-mêmes (G. Cohen Jonathan, 1996 ; F. Sudre, 1997) 
s'impose et doit jouer ou devrait jouer (comme par ex. dans l'aff. Open 
Door, RFDC 1993.  216). Aussi n’est-il pas indispensable d’invoquer la 
protection européenne si la protection constitutionnelle existe. Mais on 
peut aussi vouloir renforcer celle-ci par celle-là et il n’est pas rare de voir 
invoquer la double protection devant les juridictions ordinaires.

SECTION 2. LA NATURE DES DROITS  
ET LIBERTÉS FONDAMENTAUX

 1290 Problématique ̧  Sans chercher à définir de manière approfondie et 
précise ce que sont les droits et libertés fondamentaux – tâche considé-
rable dépassant le cadre de cet ouvrage – on posera un certain nombre 
de questions que l'on retrouve en droit français et étranger (allemand, 
espagnol ou portugais notamment), autour des qualifications suivantes 
attribuées aux droits fondamentaux : droits justiciables (§ 1), droits sub-
jectifs et garanties objectives (§ 2), droits « défensifs », « actifs » et « posi-
tifs » (§ 3) ; droits absolus ou limitables (§ 4).
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§ 1. Droits justiciables

 1291 Condition nécessaire ̧  Comme le dit très justement M.  Autexier 
(1997, p. 197) « la caractéristique primordiale d'un droit fondamental 
est d'être justiciable » c'est-à-dire « susceptible d'être mis en œuvre par 
un juge » car, sinon, pour un juriste allemand, ce n'est pas un droit fon-
damental « mais au mieux une finalité assignée à l'action de l'État ». 
Ceci est évidemment transposable en droit français aujourd'hui, alors que 
pendant près de deux siècles les droits et libertés fondamentaux affirmés 
notamment par la Déclaration des droits de l'homme et du citoyen ont 
été considérés comme relevant du droit naturel.

On rappellera à cet égard la note fameuse de Marcel Waline sous l’arrêt 
« Condamine » (CE 7  juin 1957, RD publ. 1958. 98) dans lequel, pour 
la première fois, le Conseil d’État accepte d’examiner au fond un moyen 
d’excès de pouvoir invoquant la méconnaissance des articles 8, 9 et 10 de 
la Déclaration des droits de l’homme, alors que jusque-là, il avait préféré 
invoquer des principes généraux du droit pour prononcer des annulations 
au lieu d’appliquer directement la Déclaration de 1789, ce qui avait provo-
qué un commentaire critique du doyen Vedel approuvé par Marcel Waline :

« M. Vedel s’est étonné à juste titre, que le Conseil d’État ne se soit pas appuyé 
(dans les cas préc.) sur le texte de la Constitution, et spécialement de son préam-
bule pour prononcer de telles annulations : en effet, pourquoi invoquer, comme 
Antigone, les principes non écrits du Droit lorsque ces principes sont écrits noir sur 
blanc dans le plus élevé de tous nos textes, la Constitution elle-même ? ».

Malgré l’arrêt « Condamine », le Conseil d’État a continué jusqu’à 
récemment à considérer comme « non justiciables » les droits et liber-
tés fondamentaux inscrits dans la Déclaration de 1789 et le préambule 
de la Constitution de 1946. Le Conseil constitutionnel, en revanche, a 
reconnu la justiciabilité de l’ensemble des droits inscrits dans ces deux 
textes et notamment dans le second qui, comme on le sait, proclame des 
droits économiques et sociaux qui se voient ainsi reconnaître le statut de 
droits fondamentaux.

En revanche, n’est pas justiciable ce que le Conseil constitutionnel 
qualifie d’« objectif de valeur constitutionnelle » à propos de la possibilité 
pour chacun de disposer d’un logement décent, car ceci est « une finalité 
assignée au législateur » et non un droit fondamental (v. ci-après).

§ 2. Droits subjectifs et garanties objectives

 1292 Une construction de la jurisprudence constitutionnelle alle-
mande ̧  La formule, empruntée à Christian Starck, rend compte d'une 
orientation essentielle de la jurisprudence constitutionnelle allemande, 
reprise par le Tribunal constitutionnel espagnol (P.  Bon, 1991) selon 
laquelle les droits fondamentaux peuvent être à la fois des droits subjectifs 
et des éléments objectifs de l'ordonnancement juridique.
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La qualification des droits fondamentaux comme « droits subjectifs » 
marque essentiellement le fait que ces droits fondamentaux sont destinés 
à protéger des intérêts individuels et qu’ils sont donc invocables devant un 
juge. Il est à remarquer cependant que la justiciabilité des droits fondamen-
taux n’est pas nécessairement liée à leur caractère de droits subjectifs car le 
contrôle abstrait de constitutionnalité permet – et notamment le contrôle 
de type français – de faire protéger les droits et libertés fondamentaux à 
l’initiative d’autorités publiques et non d’individus. Toutefois, du fait qu’il 
s’agit de droits subjectifs, les individus pourront demander aux tribunaux 
ordinaires la protection de leurs droits fondamentaux à défaut de pouvoir 
le faire devant le juge constitutionnel.

La Cour constitutionnelle a, au fil de sa jurisprudence, établi que les 
droits fondamentaux ne devaient pas être seulement considérés comme 
des droits subjectifs mais également comme des éléments objectifs de 
l’ordre juridique : ainsi dans l’arrêt « Luth » du 15 janvier 1958, qui inau-
gure cette jurisprudence, a-t-il déclaré que la section de la Loi fondamen-
tale énonçant les droits fondamentaux « exprime aussi un ordre objectif de 
valeurs qui s’impose comme choix fondamental à toutes les branches du 
droit ». Ainsi, « le droit subjectif de liberté de la presse implique la garantie 
objective du maintien d’une presse libre » (Ch. Autexier, 1997).

On en déduit également que la meilleure manière d’assurer cette 
« garantie objective » est de créer des institutions propres à les confor-
ter : institutions telles que le mariage, la famille, la propriété (Jouanjan, 
1998) qui sont de nature à garantir objectivement l’existence des droits 
fondamentaux correspondants.

 1293 Une construction équivalente de la jurisprudence constitution-
nelle française ̧  Deux exemples peuvent être donnés d'une construc-
tion équivalente de la jurisprudence constitutionnelle française, même si, 
à la différence de ce qui s'est passé en Espagne, il n'y a pas eu de corréla-
tion entre les deux démarches.

En matière de liberté de la presse et de la communication audiovisuelle 
(v. ss 1369), le Conseil constitutionnel a estimé que ces deux libertés ne 
pouvaient être véritablement pratiquées que si étaient assurés le pluralisme 
des courants d’expression et la transparence financière des entreprises de 
presse : ce qui a conduit à la mise en place de structures et de procédures 
propres à garantir le respect de ces objectifs.

S’agissant de la liberté de l’enseignement, le Conseil constitutionnel a 
considéré qu’il ne pouvait y avoir de véritable choix et donc de véritable 
liberté, que s’il existait des écoles privées et qu’en conséquence celles-ci 
devaient être aidées (v. ss 1356 s.). C’est exactement le raisonnement suivi 
par la Cour constitutionnelle allemande selon laquelle l’article 7 alinéa 4 
de la Loi fondamentale contient non seulement la garantie de la liberté de 
fonder des écoles privées mais également « une garantie de l’école privée 
en tant qu’institution qui assure à l’école privée une réalisation corres-
pondant à son caractère propre » (arrêt 14 nov. 1969 cité par D. Capitant, 
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1996, p. 225). On pourrait appliquer le même raisonnement à la décision 
du Conseil constitutionnel du 16 janvier 1982 (Nationalisations, GDCC, 
no 32) à propos du droit de propriété : le droit de propriété est garanti aux 
individus parce que la propriété, en tant qu’institution, est protégée par la 
Constitution : c’est en fait ce à quoi aboutit le Conseil constitutionnel sans 
avoir recours à la théorie des garanties objectives ou constitutionnelles.

§ 3. Droits à « statut » négatif, actif ou positif

 1294 La trilogie de Jellinek ̧  Il est courant, en droit allemand, d'utiliser la 
distinction opérée par Jellinek au début du siècle entre les trois situations 
de l'individu (status negativus, status positivus, status activus) pour caracté-
riser trois fonctions des droits fondamentaux aujourd’hui.

– Certains droits ont un caractère défensif en ce qu’ils servent à l’individu 
à protéger une « sphère de liberté » contre l’État : c’est en ce sens que la 
Cour constitutionnelle allemande a affirmé que les droits fondamentaux 
sont d’abord « des droits de défense du citoyen contre l’État », ce qui cor-
respond au status negativus. Ceci correspond évidemment tout à fait à la 
conception américaine des droits et libertés, et d’une manière générale à 
la philosophie de ce qu’on appelle couramment la première génération de 
droits et libertés, souvent qualifiés de classiques.

– D’autres droits appellent une action positive de l’État, ce qui cor-
respond au status positivus et s’analysent donc en droits à prestation, à 
savoir, serait-on tenté de dire, les droits de la deuxième génération, mais la 
question est plus complexe en Allemagne car, par exemple, le droit à une 
protection juridictionnelle de l’individu peut être inclus dans ces droits. En 
fait cela tient à ce que la Loi fondamentale allemande contient une seule 
formalisation des droits-prestations spécifiques, dans l’article 6 IV : « Toute 
mère a droit à la protection et à l’assistance de la communauté ».

– Enfin, et c’est plus original, une troisième série de droits et libertés 
se rattachent au status activus, en ce sens qu’ils donnent aux individus 
le droit de participer à la formation de la volonté de l’État, et de manière 
globale aux activités politiques : on y range les droits civiques mais aussi 
l’accès aux fonctions publiques et plus largement tous les droits fonda-
mentaux de nature politique (libertés de réunion et de manifestation, 
liberté d’expression).

 1295 Intérêt de la distinction en droit français ̧  En fait la distinction 
recoupe pour partie celles qui sont faites habituellement en droit français 
des libertés : « droits-libertés », « droits-prestations », droits de, droits à ; 
droits exigeant une abstention de l'État, droits exigeant une action ou une 
intervention de l'État. En outre, il est beaucoup plus facile en France (mais 
aussi en Espagne ou au Portugal) qu'en Allemagne de donner des exemples 
de droits correspondant au status positivus car alors que la Loi fondamen-
tale allemande ne contient pas de catalogue de droits économiques et 
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sociaux, un tel catalogue – inclus dans le préambule de la Constitution 
de 1946 – est une des composantes de la Constitution française.

Mais la distinction précédente est intéressante à trois points de vue. 
Tout d’abord, elle montre que le système des droits fondamentaux, tel 
qu’il est conçu en Europe ou dans le modèle allemand, fait place en son 
sein aux droits à prestation. La notion de droits et libertés fondamentaux 
est plus large que la notion classique de libertés publiques, ce qui rejoint 
l’observation faite plus haut. En outre, la conception européenne des 
droits fondamentaux diffère de la conception nord-américaine – même si 
l’on sent que la distance ainsi prise l’est quelque peu à regret par le droit 
allemand – en ce que les droits fondamentaux ne sont pas uniquement 
des « droits défensifs » exigeant une abstention de l’État : il n’est que de 
comparer, à cet égard, les solutions des jurisprudences constitutionnelles 
française et allemande en matière de liberté de la presse et de la commu-
nication audiovisuelle, ou de la liberté d’enseignement, avec les positions 
de la Cour suprême des États-Unis pour saisir cette différence. Dans un 
cas, l’État intervient pour garantir la liberté alors que dans le second, 
est maintenu le principe de la préservation de la liberté de l’individu 
par l’abstention de l’État. Enfin, la « trilogie » est intéressante du fait de 
la mise en valeur de la troisième situation de l’individu face à l’État : le 
status activus.

 1296 Autres classifications ̧  Toutefois, cette distinction en trois catégories 
n'épuise pas le sujet car elle laisse de côté le principe d'égalité et ce qu'on 
appelle les « droits de nature processuelle ». C'est pourquoi la doctrine 
allemande propose également de distinguer les « droits de la liberté », les 
« droits de l'égalité » et les « droits de nature processuelle ». Cette classifi-
cation n'est pas sans intérêt et correspond en fait à ce qui est constaté en 
réalité par ceux qui étudient les jurisprudences constitutionnelles compa-
rées : mais il y a évidemment un certain déséquilibre du moins dans cer-
tains systèmes, entre les premières catégories de droits et les autres.

§ 4. Droits limitables

 1297 Un malentendu à dissiper ̧  Le malentendu tient à ce qu'une liberté 
ne peut pas être fondamentale si elle n'est pas absolue : ce qui n'a pas de 
sens – en se situant toujours dans le cadre du modèle étudié – car la quasi-
totalité des droits et libertés fondamentaux n'ont pas un caractère absolu 
en ce sens qu'ils sont presque tous susceptibles de recevoir des limitations 
(v. ss 1329 s.).

En effet, seuls quelques droits peuvent apparaître « intangibles » ou 
« indérogeables » (F. Sudre, 1997) comme il est dit en droit européen des 
libertés, ils ne peuvent admettre de restrictions : le droit de ne pas être tor-
turé ou soumis à des traitements inhumains ou dégradants, l’interdiction 
de l’esclavage.
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Toutefois, font preuve d’ignorance en matière de droit comparé, ceux qui 
pensent que les droits et libertés recevaient déjà des limitations avant que ne 
soit construit le système des droits fondamentaux. Certes, il a toujours été admis 
que la plupart des droits et libertés devaient recevoir des limitations, mais la dif-
férence capitale tient à ce que, d’une part, seule la loi peut apporter des limites 
à l’exercice des droits et libertés et, d’autre part, que le législateur doit le faire 
sous la surveillance du juge constitutionnel qui vérifie s’il n’a pas dépassé un 
certain seuil – « le contenu essentiel » (v. ci-après, Chapitre 3) – et qui fixe des 
« limites aux limites ». Ce qui n’est pas concevable évidemment s’il n’existe pas 
un juge constitutionnel.

SECTION 3. LA DÉFINITION 
CONSTITUTIONNELLE DES DROITS  
ET LIBERTÉS FONDAMENTAUX

 1298 Préambule, Déclaration des droits et Constitution ̧  Dans la 
culture juridique française, les notions de libertés et de droits constitu-
tionnels sont intimement associées à celles de déclaration et surtout de 
préambule. À tel point qu'on peut lire parfois dans certains jugements ou 
arrêts des juridictions judiciaires que la méconnaissance de tel droit ou 
liberté proclamé par les premiers articles de la Constitution constitue une 
violation du « préambule ». Cela tient évidemment au fait que les textes 
constitutionnels de 1875 ne faisaient aucune place aux droits et libertés et 
que la Constitution de 1946 leur avait consacré un préambule dont il était 
dit qu'il n'avait pas valeur de droit positif, comme d'ailleurs le très court 
préambule de 1958 du moins jusqu'en 1971.

Les choses ont complètement changé aujourd’hui ainsi qu’il sera 
constaté en donnant un aperçu de la question en droit comparé (§ 1), puis 
en droit français (§ 2).

§ 1. En droit comparé

 1299 Une place centrale ̧  Dans toutes les constitutions modernes, non seu-
lement les catalogues de droits fondamentaux ne sont pas relégués dans 
des « préambules » sans valeur juridique mais ils occupent une place cen-
trale avec souvent une portée juridique renforcée, comme en RFA où ils 
sont au cœur de la Loi fondamentale.

Il suffit de consulter les constitutions adoptées au cours des vingt ou 
trente dernières années pour s’en convaincre. La tradition (française) des 
« préambules » est bel et bien révolue. Et ceci a une signification en soi 
car cela montre à quel point les droits fondamentaux sont désormais une 
partie essentielle de la Constitution.
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 1300 Un statut renforcé ̧  Ainsi qu'il a déjà été exposé, ce statut renforcé 
des droits et libertés est aménagé dans certaines constitutions de deux 
manières : soit en prévoyant des procédures de révision plus complexes 
et plus exigeantes pour les dispositions relatives aux droits et libertés (ou 
du moins à certains d'entre eux) ou bien en interdisant la révision de ces 
dispositions (constitutionnalité supérieure) ; soit, de manière alternative 
ou cumulative, en aménageant des voies de recours particulières pour la 
protection de ces droits ou de certains d'entre eux (v. ss 1304 s.).

 1301 Le choix de « la liste ouverte » ̧  La question se pose de savoir si 
l'énumération figurant dans la Constitution est exhaustive ou si peuvent 
y être ajoutés d'autres droits non formellement inscrits dans le texte 
fondamental. Dans ce dernier cas on parle de « liste ouverte » et on cite 
habituellement le premier exemple historique, celui du 9e amendement 
à la Constitution des États-Unis : « L’énumération, dans la Constitu-
tion, de certains droits ne sera pas interprétée comme déniant ou res-
treignant d’autres droits consacrés par le peuple ». On peut citer aussi 
des exemples plus récents comme celui de la Constitution portugaise 
(art.  16-1) : « Les droits fondamentaux énoncés dans la Constitution 
n’excluent pas les autres droits découlant des lois et des règles applicables 
du droit international ».

On notera également que même sans autorisation formelle et par 
interprétation extensive de certains articles, la Cour constitutionnelle 
allemande, ainsi que le Tribunal fédéral suisse, ont largement utilisé la pos-
sibilité de reconnaître des droits non-écrits. En revanche, on ne peut voir, 
à notre sens, dans la mention des principes fondamentaux reconnus par 
les lois de la République par le préambule de la Constitution de 1946, une 
sorte de liste ouverte en droit français : le Conseil constitutionnel a bien 
marqué en toute hypothèse, en ne consacrant que très peu de principes 
fondamentaux reconnus par les lois de la République (et aucun depuis près 
de 10 ans) qu’il n’avait pas l’intention de s’engager dans cette voie.

§ 2. En droit français

 1302 Une situation à la fois différente et semblable ̧  La Déclaration 
des droits de l'homme et du citoyen de 1789 et le Préambule de la Consti-
tution de 1946 étant désormais incorporés au bloc de constitutionnalité, 
les conceptions traditionnelles de « préambule » et de « déclaration » dis-
paraissent, et avec elles la force diminuée de celles-ci. La notion de bloc de 
constitutionnalité a permis cette réintégration des déclarations et préam-
bules au sein du système constitutionnel et même s'il y a eu, il y a quelques 
années, des propositions de loi constitutionnelle (émanant notamment 
du sénateur Étienne Dailly) visant à faire sortir ces deux textes (puis un 
seul) du bloc de constitutionnalité, non seulement ces propositions n'ont 
jamais été examinées mais elles ont fait apparaître, de plus, qu'il serait 
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extrêmement difficile sinon impossible de toucher à ces deux textes, plus 
particulièrement à la Déclaration des droits de l'homme et du citoyen. On 
renverra aux développements précédents relatifs au bloc de constitution-
nalité (v. ss 167 s.)

 1303 Des précisions ̧  On ajoutera cependant quelques précisions. Tout 
d'abord, la notion de bloc de constitutionnalité n'est pas exclusivement 
attachée à celle de droits fondamentaux : il y a, à l'intérieur de chaque 
élément de ce bloc, des normes relatives aux droits et libertés mais aussi 
aux institutions et au système normatif. En outre, la Déclaration de 1789 
et le Préambule de 1946 ne contiennent pas que des normes de protection 
des droits et libertés, même si c'est leur contenu principal. Et il en est de 
même des principes fondamentaux reconnus par les lois de la République 
qui, pour cinq d'entre eux concernent les droits et libertés (liberté d'asso-
ciation, liberté d'enseignement, liberté de conscience, liberté universitaire 
et droits de la défense) mais dont les trois autres ont trait à l'organisation 
juridictionnelle (indépendance de la juridiction administrative, autorité 
judiciaire gardienne de la propriété privée immobilière, spécificité de la 
justice pénale des mineurs).

On soulignera enfin qu’un droit fondamental peut avoir son assise dans 
plusieurs textes et être protégé par des normes constitutionnelles d’origine 
différente. Ainsi en est-il bien sûr du principe d’égalité que l’on retrouve 
dans les trois textes de 1789, 1946 et 1958, comme d’ailleurs la liberté de 
conscience. Ceci ne peut que renforcer la position du droit fondamental 
concerné en élargissant son assise. En revanche, il ne nous paraît pas 
souhaitable de faire appel à un principe fondamental reconnu par les lois 
de la République lorsque le droit fondamental peut s’appuyer sur l’un des 
trois textes préc. (contra : M. Genevois, RFDA 1998. 487) car les principes 
fondamentaux reconnus par les lois de la République doivent avoir, à notre 
sens, un caractère subsidiaire et s’effacer lorsque des dispositions constitu-
tionnelles peuvent remplir le même office.
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CHAPITRE 2

LES GARANTIES  
DES DROITS FONDAMENTAUX

 1304 Deux types de garanties ̧  On s'accorde à reconnaître, en droit constitu-
tionnel comparé, deux types de garanties qui se complètent et se renforcent : 
des garanties de fond (Section 1) et des garanties procédurales (Section 2).

SECTION 1. LES GARANTIES DE FOND

Sont habituellement considérées comme des garanties, et dans une 
certaine mesure aussi comme des conditions d’existence des droits fon-
damentaux, une série « d’instruments » (P. Bon, 1991, que nous suivrons 
dans sa démonstration) qui ne sont cependant pas tous réunis pour tous 
les droits, du moins dans certains pays.

§ 1. L’applicabilité directe des normes  
constitutionnelles relatives aux droits 
fondamentaux

 1305 Un enjeu important ̧  L'enjeu est important même si en France il 
n'est généralement pas perçu comme tel. En fait, rien ne sert de procla-
mer des droits et libertés avec un luxe de détails si, dans le même temps, 
le constituant renvoie au législateur le soin de mettre en œuvre ces droits 
ou bien si l'opinion dominante est que ces droits ne sont pas d'applica-
tion immédiate. C'est cette opinion qui a longtemps prévalu en France et 
on en trouve encore l'affirmation en 1979 sous la plume de MM. Vedel 
et Delvolvé (RID comp. 1979, no spéc.) : « dans certains cas les principes 
constitutionnels ne peuvent s’appliquer indépendamment de la loi ».

Dans les constitutions modernes, on trouve désormais des clauses expli-
cites en ce sens : ainsi la Constitution portugaise dispose-t-elle expressément 
que « les normes constitutionnelles relatives aux droits, aux libertés et aux 
garanties sont directement applicables et s’imposent aux entités publiques 
et privées » (art. 18). Dans la Constitution espagnole, l’application immé-
diate résulte des termes de l’article 53-3 pour les droits de premier et de 
deuxième rang, mais non pour ceux de troisième rang (P. Bon, 1991).
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Comme nous l’avons constaté précédemment, le Conseil constitution-
nel considère que l’ensemble des droits fondamentaux inscrits sont d’appli-
cation immédiate lorsqu’il exerce son contrôle. Dans plusieurs décisions, 
le juge constitutionnel va au-delà en laissant clairement entendre que 
tant les autorités administratives que juridictionnelles doivent appliquer 
directement les normes constitutionnelles. Et effectivement les autorités 
appliquent désormais directement la Déclaration des droits de l’homme et 
du citoyen, le Préambule de la Constitution de 1946 et les principes fon-
damentaux reconnus par les lois de la République sans passer par l’inter-
médiaire de la loi.

§ 2. La « réserve de loi » ou réserve  
de compétence législative

 1306 Un cas d’application forte de la réserve de loi ̧  Le concept de 
réserve de loi a été présenté plus haut à l'occasion de l'étude des sources 
(livre  I, 1re  partie) et du domaine de la loi (livre  II, 2e  partie). En tant 
qu’il signifie que le législateur se voit constitutionnellement réserver un 
domaine dont le contenu et les contours ne peuvent être méconnus ni 
par les autres autorités ni par lui-même, ce concept reçoit une application 
forte en matière de droits fondamentaux. On peut constater, en effet, en 
droit constitutionnel allemand, espagnol ou italien que la réserve de loi est 
renforcée dès lors que l’on est en matière de droits fondamentaux : c’est 
ce que soulignent la Cour constitutionnelle allemande en 1978 (aff. de la 
centrale nucléaire de Kalkar) en affirmant que le législateur est obligé de 
prendre lui-même les décisions essentielles dans les domaines normatifs 
fondamentaux, surtout dans le domaine de l’exercice des droits fonda-
mentaux (D.  Capitant, 1996) et le Tribunal constitutionnel espagnol 
en 1984 lorsqu’il estime que « la législation en matière pénale et punitive 
relève de la réserve absolue de loi » (J. Trémeau, 1997).

Il est distingué en droit comparé, entre réserve absolue et réserve relative. 
Au cas de « réserve absolue », l’intervention législative doit être particuliè-
rement étendue et la procédure de délégation législative (décrets législatifs 
italiens ou espagnols) ne peut normalement jouer. La réserve absolue de 
compétence législative trouve l’un de ses domaines de prédilection en 
matière de droits fondamentaux.

Certaines constitutions vont plus loin. Ainsi, en droit constitutionnel 
espagnol y a-t-il une « réserve de loi organique » dont, cependant, le 
Tribunal constitutionnel a limité l’application aux droits fondamentaux 
de premier rang dans une décision du 5 août 1983 (cité par P. Bon, 1991), 
c’est-à-dire ceux prévus aux articles 15 à 29 de la Constitution.

 1307 L’équivalent en droit français ̧  La transposabilité en droit français 
(J. Trémeau, 1997) de la construction étudiée en droit comparé est aisée à 
faire car on retrouve les principales caractéristiques décrites ci-dessus.
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Tout d’abord, la réserve de loi en matière de droits fondamentaux 
est inscrite dans la Constitution qui dans son article 4 met au premier 
rang des matières réservées à la loi la question des libertés : « La loi fixe 
les règles concernant : (…) –  les droits civiques et les garanties fonda-
mentales accordées aux citoyens pour l’exercice des libertés publiques ». 
Si l’on ajoute que les autres dispositions constitutionnelles (contenues 
dans la Constitution de 1958, la Déclaration des droits de l’homme et 
du citoyen et le Préambule de 1946) qui renvoient à la loi sont le plus 
souvent relatives aux droits fondamentaux et que les principes généraux 
du droit dont la modification a pour effet de déclencher la compétence 
législative en vertu de la jurisprudence Protection des sites du 26  juin 
1969  sont très fréquemment protecteurs des droits fondamentaux, on 
constatera que la réserve de loi en matière de libertés fondamentales est 
particulièrement étendue.

Mais elle est aussi particulièrement dense car, en profondeur, la compé-
tence législative est renforcée par la jurisprudence des « incompétences 
négatives » et qui a été inaugurée à propos des droits fondamentaux.

À la différence de la Constitution espagnole, la Constitution française 
ne prévoit pas des « réserves de loi organique » en matière de droits fonda-
mentaux, mais on notera qu’au Sénat avait été élaborée une proposition de 
loi constitutionnelle visant à exiger l’accord des deux assemblées pour les 
lois touchant aux libertés.

Enfin, la question de l’utilisation de la procédure des ordonnances en 
matière de droits fondamentaux n’a pas été posée devant le juge consti-
tutionnel. Mais, comme il a été constaté plus haut (en 2e partie), il est 
finalement assez rare – par rapport aux pratiques italiennes et espagnoles – 
que le législateur habilite le pouvoir réglementaire à statuer à sa place ; 
d’autre part, à consulter le tableau des secteurs d’intervention des 26 lois 
d’habilitation (C. Merentier, 1996), on peut vérifier qu’en dehors du cas 
particulier de l’outre-mer, les droits fondamentaux ne sont que très peu 
concernés par les ordonnances édictées depuis quarante ans. On remar-
quera, en toute hypothèse, que la Cour constitutionnelle allemande admet 
qu’« un règlement pris sur habilitation expresse… satisfait à l’exigence 
constitutionnelle » (Ch. Autexier, 1997).

§ 3. « La garantie de la substance »,  
« la non-dénaturation », « le respect  
du contenu essentiel »

 1308 Droit comparé ̧  D'après la loi fondamentale allemande (art. 19 al. 2) : 
« en aucun cas il ne doit être porté atteinte à la substance d'un droit 
fondamental ». La Constitution espagnole dispose (art. 53) : « seule une 
loi, qui dans tous les cas devra respecter leur contenu essentiel, pourra 
réglementer l'exercice de ces droits et libertés… ». Pour la Constitution 
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portugaise (art. 18 al. 3) : « (les lois) ne peuvent (…) restreindre l'étendue 
et la portée de l'exercice des préceptes constitutionnels ».

La « garantie de la substance », le « respect du contenu essentiel » 
ou de « l’essence » des droits et libertés fondamentaux est une donnée 
majeure du droit constitutionnel comparé qui est inscrit désormais dans 
les constitutions modernes.

La difficulté est évidemment de déterminer ce qu’est le « contenu essen-
tiel » ou la substance du droit fondamental. Les tentatives de définition 
seront envisagées plus loin (chap. 3).

 1309 Droit français ̧  Le Conseil constitutionnel a mis en œuvre ce même 
concept dès qu'il a eu à opérer à concilier des droits fondamentaux entre 
eux ou avec les exigences de l'ordre public : il utilise, quant à lui, la notion 
de « non-dénaturation » du droit fondamental qui est tout à fait compa-
rable à celle de « respect du contenu essentiel » ou de « garantie de la subs-
tance ». Il l'a fait notamment pour le droit de propriété qui a supporté de 
nombreuses atteintes depuis 1789 mais dont la substance ne doit pas être 
touchée sous peine de violer la Constitution : c'est ce qu'il a décidé dans 
sa décision du 29 juillet 1998 (Décis. no 98-403 DC, Lutte contre l’exclu-
sion) en déclarant qu’une « limitation (au droit de propriété), alors même 
qu’elle répond à un objectif de valeur constitutionnelle, ne saurait revêtir 
un caractère de gravité tel qu’elle dénature le sens et la portée du droit 
de propriété ». La formule est utilisée également pour la liberté d’entre-
prendre dont il a jugé à plusieurs reprises qu’« en dépit des contraintes 
qu’elles comportent (les dispositions critiquées) ne restreignent pas la 
liberté d’entreprendre des agents économiques au point d’en dénaturer la 
portée » (Décis. no 93-316 DC, 20 janv. 1993, Prévention de la corruption, 
consid. 30).

§ 4. Le caractère exceptionnel et conditionné 
des suspensions de garantie

 1310 Droits comparés ̧  Un certain nombre de constitutions récentes ont 
réglementé, de manière précise, comment il pouvait être porté atteinte aux 
droits fondamentaux en cas de crise grave et de mise en œuvre de pouvoirs 
exceptionnels : « état de siège », « état d'exception », « état de défense », 
« état d'alerte ». C'est le cas des Constitutions espagnole et portugaise qui 
ont consacré des dispositions spécifiques à la question de la « suspension 
des libertés » (Const. espagnole, art. 55 ; Const. portugaise, art. 19). Il est 
à noter à cet égard que ces textes constitutionnels encadrent au maximum 
l'exercice des pouvoirs exceptionnels dès lors qu'ils sont susceptibles de 
toucher aux droits fondamentaux, surtout aux droits-libertés.

Toutefois, il n’y a ni pratique ni jurisprudence en la matière car si l’Alle-
magne, l’Italie et l’Espagne ont connu – ou connaissent – le terrorisme, et 
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ont mis en place des moyens de lutte contre celui-ci, il n’y a pas eu déclen-
chement des régimes exceptionnels d’état de siège ou d’état d’urgence 
prévus par les textes constitutionnels.

 1311 Droit français ̧  La Constitution française prévoit deux régimes consti-
tutionnels de mise en œuvre de pouvoirs de crise – ceux établis par 
l'article 16 et par l'article 36 relatif à l'état de siège – et un régime législa-
tif, découlant de la loi du 3 avril 1955 sur « l'état d'urgence ».

Il y a peu à dire sur les régimes constitutionnels dans la mesure où 
l’article 16 n’a été appliqué qu’une fois (en 1961) et l’article 36 jamais. 
On peut cependant estimer que les garanties devant être assurées aux 
droits fondamentaux, en cas d’utilisation des pouvoirs de crise, devraient 
être précisées, ce que ne manquerait pas de faire sans doute le Conseil 
constitutionnel si l’occasion lui en était donnée. Alors surtout que l’unique 
application de l’article 16 a suscité de sérieuses réserves quant aux consé-
quences en matière de droits fondamentaux. C’est le Conseil d’État qui a 
relevé le défi dans l’arrêt Canal du 19 octobre 1962 (GAJA, no 76) en annu-
lant l’ordonnance prise par le général de Gaulle sur habilitation donnée 
par référendum.

Sur le régime législatif de l’état d’urgence, le Conseil constitutionnel 
a été conduit à intervenir en 1985 (Décis. no 85-187 DC, 25 janv. 1985, 
État d’urgence en Nouvelle-Calédonie) lorsque cette procédure instituée par 
une loi du 3 avril 1955 pour faire face aux événements d’Algérie, a été 
utilisée en Nouvelle-Calédonie. Il a également été saisi en 2015 et 2016 de 
plusieurs QPC transmises par le Conseil d’État dans le cadre des conten-
tieux relatifs à des mesures administratives prises en application de l’état 
d’urgence mis en vigueur le 14  novembre 2015 à la suite des attentats 
terroristes du 13 novembre 2015 à Paris qui ont fait 130 morts et plus de 
400 blessés. C’est ainsi que le Conseil constitutionnel s’est prononcé par 
une décision n° 2015-527 QPC, 22 décembre 2015 sur le régime juridique 
des assignations à résidence dans le cadre de l’état d’urgence déterminé 
par l’article 6 de la loi du 3 avril 1955, qu’il a considéré conforme à la 
Constitution. Puis, dans une décision n° 2017-624 QPC du 16 mars 2017 
(M. Sofiyan I.) le Conseil constitutionnel encadre strictement par des 
réserves d’interprétation destinées au ministre de l’Intérieur ainsi qu’au 
juge administratif, les conditions de la prolongation des mesures d’assi-
gnation à résidence. Dans une décision n° 2016-536 QPC, 19  février 
2016, il s’est prononcé sur la constitutionnalité du régime juridique des 
perquisitions autorisées qui a été jugé dans son ensemble conforme à la 
Constitution, mais le Conseil a cependant censuré pour atteinte au droit 
au respect de la vie privée les dispositions qui autorisaient les auteurs 
de la perquisition à accéder aux données stockées dans les systèmes ou 
équipements informatiques et en faire copie sur tout support. Prenant en 
compte la censure découlant de cette décision, la loi du 21 juillet 2016 a 
défini les conditions de la saisie et de la conservation des données infor-
matiques obtenues lors d’une perquisition administrative réalisée dans 
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le cadre de l’état d’urgence. Amené à se prononcer sur ces nouvelles dis-
positions dans une décision n° 2016-600 QPC du 2 décembre 2016, le 
Conseil constitutionnel a validé les différentes garanties mises en place par 
le législateur s’agissant de la saisie et de l’exploitation des données infor-
matiques. En revanche, s’agissant de la conservation des données informa-
tiques saisies, il a été jugé que le dispositif législatif comportait une lacune 
dans la mesure où rien n’était prévu concernant le devenir des données 
informatiques copiées. Or, les exigences liées au droit au respect de la vie 
privée nécessitent qu’une durée maximale de conservation des renseigne-
ments ainsi collectés soit déterminée par la loi (Cons. const. 23 juill. 2015, 
n° 2015 –713 DC, Loi relative au renseignement). Il est jugé en conséquence 
que le législateur, en ce qui concerne la conservation de ces données, « n’a 
pas prévu de garanties légales propres à assurer une conciliation équilibrée 
entre le droit au respect de la vie privée et l’objectif de valeur constitution-
nelle de sauvegarde de l’ordre public ».

Dans la décision n° 2017-677 QPC du 1er décembre 2017 (Ligue des 
droits de l’Homme), est déclaré contraire à la Constitution l’article 8-1 de 
la loi du 3 avril 1955 (dans sa rédaction issue de la loi du 21 juillet 2016) 
qui prévoyait que le préfet des territoires où l’état d’urgence a été déclaré 
pouvait autoriser les officiers de police judiciaire (et sous leur responsa-
bilité les agents de police judiciaire et certains agents de police judiciaire 
adjoints) à procéder à des contrôles d’identité préventifs susceptibles de 
s’appliquer à toute personne quel que soit son comportement, à l’inspec-
tion visuelle et la fouille des bagages, et enfin à la visite des véhicules circu-
lant, arrêté stationnant sur la voie publique ou dans des lieux accessibles 
au public. Le Conseil constitutionnel juge que les opérations en question 
« peuvent ne pas être liées au comportement de la personne », mais que 
« la pratique de ces opérations de manière généralisée et discrétionnaire 
serait incompatible avec la liberté d’aller et de venir et le droit au respect 
de la vie privée » (§ 6).

La décision n° 2017-684 QPC du 11 janvier 2018 (Association La cabane 
juridique/Légal Shelter et autres) fournit une nouvelle fois l’occasion au 
Conseil constitutionnel de faire application de sa jurisprudence bien éta-
blie selon laquelle les mesures susceptibles d’intervenir dans le cadre de 
l’état d’urgence doivent être soumises à des conditions précises et entou-
rées de garanties suffisantes.

L’ensemble de ces décisions permet ainsi de mieux préciser les exi-
gences constitutionnelles applicables non seulement aux lois modifiant le 
régime de l’état d’urgence ou à celles prorogeant celui-ci, mais aussi aux 
mesures de police administrative qui interviennent dans le cadre de l’état 
d’urgence. S’agissant de ces dernières, le Conseil constitutionnel procède 
à de nombreuses interprétations directives destinées au juge administratif 
dans l’exercice de son contrôle. Les limites qui s’imposent au législateur ne 
peuvent être surmontées que par une révision constitutionnelle. Celle-ci, 
visant à inscrire l’état d’urgence dans la Constitution, a été annoncée 
par le président de la République dans son discours devant le Congrès à 
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Versailles le 16 novembre 2015 et a donné lieu au projet de loi constitu-
tionnelle de protection de la Nation adopté en Conseil des ministres le 
23 décembre 2015 et soumis au Parlement en janvier 2016. Faute d’accord 
entre l’Assemblée nationale et le Sénat après une première lecture du texte, 
le Président de la République a été contraint, le 30 mars 2016, de renoncer 
à cette réforme.

Dans les décisions QPC précitées, le Conseil constitutionnel rappelle 
que « la Constitution n’exclut pas la possibilité pour le législateur de 
prévoir un régime d’état d’urgence » (Décis. n° 2015-527 QPC, consid. 
8 ; n° 2016-535 QPC, consid. 3 ; n° 2016-536 QPC, consid. 5.). C’était 
déjà la position affirmée dans la décision n° 85-187 DC, 25 janvier 1985 
(Loi relative à l’état d’urgence en Nouvelle-Calédonie) dans laquelle il avait 
été jugé que le législateur a reçu compétence, en vertu de l’article 34 de la 
Constitution, pour fixer les règles relatives aux libertés publiques et donc 
pour « opérer la conciliation nécessaire entre le respect des libertés et la 
sauvegarde de l’ordre public », cette compétence pouvant s’exercer même 
à défaut d’être prévue expressément par la Constitution. En conséquence, 
« la Constitution du 4 octobre 1958 n’a pas eu pour effet d’abroger la loi 
du 3 avril 1955 relative à l’état d’urgence, qui, d’ailleurs, a été modifiée 
sous son empire ».

Le Conseil constitutionnel a saisi l’occasion qui lui était donnée dans 
le cadre des questions prioritaires de constitutionnalité pour juger que la 
durée de prorogation de l’état d’urgence fixée par la loi « ne saurait être 
excessive au regard du péril imminent ou de la calamité publique ayant 
conduit à la déclaration de l’état d’urgence » (Décis. n° 2015-527 QPC, 
22 déc. 2015, consid. 13 ; n° 2016-535-QPC, 19 févr. 2016, consid. 9), 
ce qui signifie qu’il pourrait exercer un contrôle de proportionnalité si 
une telle loi lui était soumise dans le cadre du contrôle a priori. Dans les 
décisions QPC précitées, le Conseil constitutionnel rappelle également 
le principe, formulé dans la décision n° 2011-631 DC, 9  juin 2011 
(consid. 78), selon lequel il appartient au législateur, dans le cadre du 
régime de l’état d’urgence, « d’assurer la conciliation entre, d’une part, 
la prévention des atteintes à l’ordre public et, d’autre part, le respect des 
droits et libertés reconnus à tous ceux qui résident sur le territoire de la 
République… »

Le Conseil d’État, quant à lui, a reconnu, à la suite du Conseil constitu-
tionnel, qu’« il n’y a pas entre le régime de l’état d’urgence issu de la loi du 
3 avril 1955 et la Constitution du 4 octobre 1958 une incompatibilité de 
principe qui conduirait à regarder cette loi comme ayant été abrogée par le 
texte constitutionnel » (Ord. n° 287217 du 21 nov. 2005). Il a également 
considéré que le président de la République dispose « d’un pouvoir d’appré-
ciation étendu lorsqu’il décide de déclarer l’état d’urgence et d’en définir 
le champ d’application territorial ». Mais le Conseil d’État a par ailleurs 
accepté de contrôler les modalités de mise en œuvre de la loi prorogeant 
l’état d’urgence, afin de vérifier notamment si le président de la République 
n’a pas commis d’erreur manifeste d’appréciation en ne mettant pas fin 
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à l’état d’urgence avant l’expiration du délai de trois mois, comme le 
permettait l’article 3 de la loi du 18 novembre 2005 (Ord. n° 287777 du 
9 décembre 2005, Allouache et autres ; CE 24 mars 2006, Rolin et Boisvert) 
ou encore, plus récemment, l’article 3 de la loi du 20 novembre 2015 (Ord. 
n° 39622 du 27 janv. 2016, Ligue des droits de l’homme et autres). Il a été 
amené à préciser à cet égard « qu’un régime de pouvoirs exceptionnels a 
des effets qui, dans un État de droit, sont par nature limités dans le temps 
et dans l’espace ».

Le Conseil d’État a également été amené à contrôler les mesures indi-
viduelles prises dans le cadre du régime de l’état d’urgence, essentielle-
ment les assignations à résidence, lesquelles constituent des mesures de 
police administrative (V. not. CE 25 juill. 1985, Mme Dagostini ; CE 11 déc. 
2015, Gauthier ; CE 11 déc. 2015, Domenjoud ; Ord. n° 396116 du 22 janv. 
2016, M.B.).

Dans les ordonnances rendues le 11  décembre 2015 et le 15  janvier 
2016 qui renvoient les QPC au Conseil constitutionnel, le Conseil d’État 
a d’ailleurs, de manière significative, renforcé son contrôle sur les mesures 
prises dans le cadre de l’état d’urgence : il ne se contente plus de rechercher 
s’il y a eu une « erreur manifeste d’appréciation » de l’administration mais 
il exerce un « entier contrôle », autrement dit un contrôle de proportion-
nalité, en s’assurant notamment que la mesure est adaptée, nécessaire 
et proportionnée.

§ 5. L’aménagement de la procédure de révision  
de la Constitution

 1312 Rappel ̧  Il a été souligné à plusieurs reprises (livre I, 1re et 2e parties) que 
la procédure de révision de la Constitution pouvait être aménagée spécia-
lement pour assurer les meilleures garanties aux libertés, et parfois même 
pour les rendre intangibles (comme dans le cas allemand). Il sera donc 
simplement renvoyé à ces développements, en remarquant simplement 
que, pour la France, il n’y a pas de mesures d’aménagement particulières.

SECTION 2. LES GARANTIES 
JURIDICTIONNELLES

 1313 Garanties générales et garanties spécifiques ¸ Les droits fon-
damentaux bénéficient des garanties générales assurées par la jus-
tice constitutionnelle (§ 1) et par la justice ordinaire (§ 2). Mais ces 
garanties générales peuvent être complétées, dans chaque cas, par des 
garanties spécifiques.
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§ 1. Garanties assurées par la justice 
constitutionnelle

 1314 Garanties générales ̧  Ce sont celles qui résultent du contrôle juridic-
tionnel des lois que les juridictions constitutionnelles peuvent exercer, à la 
différence des juridictions ordinaires, du moins dans le système européen, 
et cela sous les différentes formes possibles : contrôle abstrait (a priori et 
a posteriori), contrôle concret sur renvoi du juge ordinaire. D’autres pro-
cédures, non spécifiquement consacrées à la protection des droits fonda-
mentaux, peuvent également contribuer à rendre ces garanties effectives. 
On renverra sur ce point, de manière générale, à ce qui a été dit plus haut, 
à propos du contentieux des droits fondamentaux (livre I, 2e partie).

 1315 Garanties spécifiques ¸ Ces garanties spécifiques ont été instituées 
dans un certain nombre de constitutions : il est créé des procédures 
spécialement aménagées pour permettre aux individus de saisir direc-
tement le juge constitutionnel de recours pour violation de leurs 
droits fondamentaux.

Il en est ainsi par exemple (comme il a été exposé plus haut livre  I, 
2e partie) en RFA (recours constitutionnel individuel contre les actes légis-
latifs, administratifs et juridictionnels), en Espagne (recours d’amparo 
contre les actes administratifs et juridictionnels), en Autriche, en Belgique 
(recours direct contre les lois), en Suisse (recours contre les actes législatifs 
cantonaux et les actes non législatifs fédéraux devant le Tribunal fédéral), 
en Hongrie (recours contre tout acte ou manquement).

Parfois il appartient à l’équivalent de l’ombudsman – « Défenseur du 
peuple » en Espagne, Provedor de justice au Portugal – de saisir lui-même le 
Tribunal constitutionnel pour violation des droits fondamentaux.

En France, la révision constitutionnelle de juillet  2008 a institué la 
question préjudicielle de constitutionnalité en vue d’assurer une meilleure 
protection des droits fondamentaux (v. ss 458, 475).

§ 2. Garanties assurées par la justice ordinaire

 1316 Garanties générales ̧  Les juridictions ordinaires non investies du pou-
voir de contrôle des lois, peuvent cependant très efficacement contribuer 
à assurer les garanties aux droits fondamentaux en appliquant les normes 
constitutionnelles protégeant ces droits telles que les a interprétées ou 
dégagées la Cour constitutionnelle. Elles peuvent aussi faire application 
directement de normes constitutionnelles existantes, non encore interpré-
tées, par la Cour constitutionnelle.

Le Conseil d’État français a eu l’occasion d’utiliser ces deux possibilités à propos 
d’une part, de la liberté universitaire en faisant usage des principes fondamentaux 
reconnus par les lois de la République consacrés par le Conseil constitutionnel 
en 1984 (v. CE 9 juill. 1997, Picard, RFDA 1998. 625) et d’autre part, en appliquant 
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directement la Déclaration des droits de l’homme et du citoyen et les premiers 
articles de la Constitution dans l’affaire des « foulards islamiques » (Avis 27 nov. 
1989, GACC, no 33).

 1317 Garanties spécifiques ̧  Certaines constitutions organisent des garan-
ties spécifiques assurées par le juge ordinaire. Ainsi en Espagne, lorsqu'il 
s'agit d'un « droit de premier rang », l'article  53-2 de la Constitution 
prévoit que les individus « peuvent demander protection au juge ordinaire 
en utilisant une procédure spéciale fondée sur les principes de priorité et 
d'urgence (preferencia y sumariedad) » (P. Bon, 1991).

En fait, la loi organique devant mettre sur pied cette procédure n’a pas 
été adoptée mais un certain nombre de procédures accélérées ont été mises 
en place devant le juge pénal, le juge civil et le juge administratif.

En France, une loi du 30  juin 2000 a inséré dans le Code de justice 
administrative un article  L.  521-2 ainsi libellé : « Saisi d’une demande 
en ce sens justifiée par l’urgence, le juge des référés peut ordonner toutes 
mesures nécessaires à la sauvegarde d’une liberté fondamentale à laquelle 
une personne morale de droit public ou un organisme de droit privé chargé 
de la gestion d’un service public aurait porté, dans l’exercice d’un de ses 
pouvoirs, une atteinte grave et manifestement illégale. Le juge des référés se 
prononce dans un délai de quarante-huit heures ».

En conséquence, depuis le 1er janvier 2001, toute personne physique ou 
morale peut obtenir, dans un délai très bref, devant un Tribunal adminis-
tratif en première instance ou en appel devant le Conseil d’État, que soit 
sanctionnée une atteinte grave et manifestement illégale à une liberté fon-
damentale, dès lors qu’il y a urgence.

La possibilité ainsi offerte a été très vite utilisée par les justiciables et le 
Conseil d’État a, dès l’origine, donné une interprétation très libérale de la 
notion de liberté fondamentale (v. L. Favoreu, « La notion de liberté fonda-
mentale devant le juge administratif des référés », D. 2001. 1739).
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CHAPITRE 3

L’EXERCICE DES DROITS  
ET LIBERTÉS FONDAMENTAUX

 1318 Trois questions ̧  Trois questions seront examinées sans prétendre à 
l'exhaustivité : quels sont les titulaires et bénéficiaires des droits fondamen-
taux ? (Section 1) ; à qui s'imposent-ils et quels sont donc ceux qu'on peut 
appeler les « débiteurs » (Autexier, 1997) ? (Section 2) ; enfin, dans quelles 
limites ces droits peuvent-ils être revendiqués et appliqués ? (Section 3).

SECTION 1. LES TITULAIRES  
ET LES BÉNÉFICIAIRES DES DROITS 
FONDAMENTAUX

 1319 Deux problèmes ̧  Il est parfois répondu à la question de savoir qui sont 
les titulaires ou, plus largement, les bénéficiaires des droits fondamentaux 
par la même affirmation suivante : les citoyens. Or l'affirmation est dou-
blement fausse car les bénéficiaires peuvent être des personnes morales 
aussi bien que des personnes physiques et des étrangers aussi bien que des 
nationaux (sur l'ensemble de la question v. les actes du IIIe colloque d’Aix, 
« Titulaires et bénéficiaires des droits fondamentaux », AIJC 1991. VII).

Le 14 juillet 1989, le président Mitterrand annonce comme grande mesure desti-
née à marquer dignement le bicentenaire de la Déclaration des droits de l’homme et 
du citoyen que la Constitution sera révisée pour permettre à tous les « citoyens » de 
se plaindre directement au Conseil constitutionnel de la lésion de leurs droits fon-
damentaux. C’était, sur le plan juridique, doublement inexact : d’une part, les non-
citoyens auraient également été admis à faire un recours et d’autre part, il était prévu 
en fait d’instituer une question préjudicielle de constitutionnalité avec double filtrage 
et non un recours direct à l’allemande ou à l’espagnole. Ce projet ayant échoué, la 
question préjudicielle de constitutionnalité a finalement été introduite par la révision 
constitutionnelle du 23 juillet 2008. Selon le nouvel article 61-4 de la Constitution, 
à l’occasion d’une instance en cours devant une juridiction, il pourra être allégué une 
« atteinte aux droits et libertés que la Constitution garantit », ce qui inclut par hypo-
thèse les droits des étrangers et des personnes morales (v. ss 458, 475).

§ 1. Personnes physiques et personnes morales

 1320 Droit comparé ̧  Les personnes physiques ne sont pas les seules bénéficiaires 
des droits fondamentaux, les personnes morales de droit privé essentielle-
ment mais éventuellement aussi de droit public peuvent l'être également.
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C’est ce qui est expressément prévu dans les États constitutionnels alle-
mand et portugais, dans des termes d’ailleurs très semblables :

Article 10-3 de la Loi fondamentale : « Les droits fondamentaux s’appliquent 
aussi aux personnes morales nationales dans la mesure où ils leur sont applicables 
en raison de leur nature ».

Article  12-2 de la Constitution portugaise : « Toutes les personnes morales 
jouissent des droits et sont astreintes aux devoirs qui sont compatibles avec leur 
nature ».

La Cour constitutionnelle allemande a interprété largement la dis-
position préc. en étendant le bénéfice des droits fondamentaux à 
des groupements de personnes non dotés de la personnalité morale. 
Elle exclut les personnes morales étrangères, compte tenu du texte, 
mais les fait bénéficier quand même des droits de nature processuelle 
(Ch. Autexier, 1997).

En Espagne, le Tribunal constitutionnel a déclaré recevables les recours 
d’amparo, introduits par des personnes morales de droit privé (par ex. un 
syndicat) et aussi de droit public (par ex. un établissement public de l’État 
et une collectivité locale. V. P. Bon, 1991).

 1321 Droit français ̧  Le Conseil constitutionnel a admis à plusieurs reprises 
que devaient être respectés par le législateur les droits fondamentaux des 
personnes morales de droit privé : les syndicats (Décis. no 80-119 DC, 
22 juill. 1980), les sociétés (Décis. no 81-132 DC, 16 janv. 1982), les éta-
blissements privés d’enseignement (Décis. no 93-329 DC, 13 janv. 1994) ; 
et aussi les personnes morales de droit public : les établissements publics 
(Décis. no 79-112 DC, 9 janv. 1980), les collectivités territoriales (Décis. 
no 82-138 DC, 25 févr. 1982), les partis politiques (Décis. no 89-171 DC, 
11 janv. 1990).

§ 2. Nationaux et étrangers

 1322 Droit comparé ̧  Tous les États n'ont pas adopté la même attitude quant 
à la situation des étrangers au regard des droits fondamentaux mais les 
solutions, au-delà des principes, ont tendance à se rapprocher, même 
si subsistent des différences tenant, notamment, au fait que les pays 
d'immigration (comme l'Allemagne et la France) ne peuvent avoir la 
même approche du problème que des pays d'émigration : assez  souvent 
les premiers ont été conduits à adopter des mesures, lesquelles ont produit 
des réactions et des réflexions alors que les seconds n'ont souvent qu'une 
vision assez théorique de la question jusqu'au moment où ils sont eux-
mêmes confrontés aux difficultés, dès lors qu'ils sont devenus à leur tour 
pays d'immigration (cas de l'Italie ou de l'Espagne).

On peut dire que globalement :
– il est distingué entre les étrangers selon qu’ils sont en situation régu-

lière ou en situation irrégulière ;
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– pour les étrangers en situation régulière, on peut considérer que leur 
sont généralement reconnus les droits-libertés et les droits-garanties ; que 
les droits-participation, liés à la qualité de citoyen, leur sont en revanche 
refusés ; que pour les droits-créances et le droit à l’égalité les solutions 
sont diverses.

– pour les étrangers en situation irrégulière, si les principaux droits-
libertés leur sont ouverts, c’est cependant avec des atténuations : quant 
aux droits-créances, certains États leur en accordent le bénéfice, du moins 
pendant la période provisoire d’attente de régularisation et parfois au-delà.

 1323 Droit français ̧  La France fait partie, avec l'Allemagne, des pays qui, 
sur le plan constitutionnel, ont adopté les solutions les plus favorables, du 
fait notamment de la jurisprudence du Conseil constitutionnel.

On peut résumer les solutions, soit exigées par la Constitution, soit 
jugées conformes à celle-ci :

– les droits-participation, plus précisément les droits de vote et d’éligi-
bilité, ne leur sont pas reconnus, sauf pour les ressortissants de l’Union 
européenne et pour certaines élections ;

– les droits-libertés tels que la sûreté, la liberté d’aller et venir, l’inviola-
bilité du domicile, le respect de la vie privée, la liberté de mariage (Décis. 
no 93-325 DC, 13  août 1993, Maîtrise de l’immigration, GDCC, no 32, 
confirmée par Décis. no 97-389 DC, 22  avr. 1997, Certificat d’héberge-
ment) et sans doute les autres droits-libertés, du moins pour les étrangers 
en situation régulière, alors que les premiers cités sont reconnus aussi à 
ceux en situation irrégulière avec cependant certaines restrictions tenant à 
l’ordre public ;

– les droits-créances, tels que le « droit à la protection sociale », béné-
ficient aux étrangers « résidant en France de manière stable et régulière » 
(décision Maîtrise de l’immigration et Certificat d’hébergement préc.). Le 
législateur a retenu la même condition de régularité du séjour pour le 
bénéfice, par les étrangers, du « droit au logement opposable » institué 
en 2007 (L. no 2007-290 du 5 mars 2007, art. 1er). Par exception, le droit 
à l’instruction bénéficie à tout enfant français et étranger, sans condition 
pour ce dernier de régularité, du moins jusqu’à l’âge de 16 ans, qui est celui 
de la fin de l’obligation scolaire ;

– les droits-garanties, le Conseil constitutionnel ayant affirmé qu’« ils 
doivent bénéficier de l’exercice de recours assurant la garantie de ces droits 
et libertés » (v. décision Maîtrise de l’immigration) et cela sans distinguer 
entre étrangers ;

– le droit à l’égalité reconnu par la décision du 22 janvier 1990 préc., 
tout au moins au profit des étrangers en situation régulière ;

– enfin, le droit d’asile qui est évidemment ouvert aux étrangers et à eux 
seuls mais dont le Conseil constitutionnel et le Conseil d’État ont passable-
ment « brouillé » la notion, en rapprochant voire en confondant deman-
deurs d’asile et réfugiés, notamment dans la décision no 98-399 DC, 5 mai 
1998 (L. RESEDA).
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SECTION 2. LES « DÉBITEURS » DES DROITS 
FONDAMENTAUX

 1324 Une formule utile ̧  La formule (Ch. Autexier, 1997) est forte et, telle 
qu'elle va être utilisée ci-après, ne correspond pas toujours à l'exacte 
situation juridique de ceux qu'elle désigne. En réalité, il s'agit de savoir 
contre qui peuvent être invoqués les droits fondamentaux. Mais elle a son 
utilité en faisant apparaître que s'il y a des bénéficiaires, et en quelque 
sorte des créanciers, il y a aussi des débiteurs.

Ces débiteurs sont de deux types : il y a, d’une part, les pouvoirs 
publics (§ 1) ; et la question se pose, d’autre part, de savoir si ceux qui 
sont habituellement créanciers peuvent être aussi débiteurs, à savoir les 
personnes physiques et morales (§ 2).

§ 1. Les trois pouvoirs

 1325 Droit comparé ̧  En cette seconde moitié du xxe  siècle, les constitu-
tions modernes n’hésitent pas à proclamer que les droits fondamentaux 
doivent être respectés par le pouvoir exécutif – longtemps seul incri-
miné – par le pouvoir législatif, ce qui est nouveau et même « révolution-
naire » en Europe ; mais aussi, et on a souvent tendance à l’oublier, par le 
pouvoir judiciaire.

Article 1-III de la Loi fondamentale allemande. « Les droits fondamentaux énon-
cés ci-dessus lient le pouvoir législatif, le pouvoir exécutif et le pouvoir judiciaire à 
titre de droit directement applicable ».

Ainsi qu’il a été constaté plus haut, à propos de la justice constitu-
tionnelle, ce respect des droits fondamentaux par les trois pouvoirs est 
effectif dans la mesure, et parce que, sont organisées des voies de recours 
permettant d’obtenir cette soumission des pouvoirs aux normes constitu-
tionnelles, et particulièrement à celles relatives aux droits fondamentaux.

On a déjà envisagé qu’en Allemagne et en Espagne, le recours constitu-
tionnel individuel et le recours d’amparo ont, dans la pratique, pour princi-
pal objet de veiller au respect des droits fondamentaux par les juridictions 
ordinaires ; on est aussi dans une situation semblable en Italie.

 1326 Droit français ̧  On parvient en France à des résultats similaires par 
des voies parfois originales mais tout aussi efficaces, en ce qui concerne les 
pouvoirs exécutif et législatif. S'agissant des juges administratifs et judi-
ciaires, s'il n'existe pas de mécanisme assurant le respect de la jurispru-
dence du Conseil constitutionnel, on n'en constate pas moins une prise 
en considération effective des normes constitutionnelles, principalement 
en matière de droits fondamentaux. En fait, comme il a déjà été dit, cette 
prise en considération se renforcera au fur et à mesure que la formation 
des juges et des avocats intégrera la dimension constitutionnelle des droits 
fondamentaux. Ce qui est lié à la seconde question à étudier.
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§ 2. Les personnes privées

 1327 Droit comparé ̧  Il s'agit d'une question classique en droit comparé, 
souvent posée dans les termes suivants : les droits fondamentaux pro-
duisent-ils seulement des « effets verticaux », c'est-à-dire dans les rap-
ports entre les pouvoirs et les individus, ou bien, également des « effets 
horizontaux », dans les rapports entre personnes privées, ce que la doc-
trine allemande a dénommé Drittwirkung ?

On serait tenté de croire que la doctrine des effets horizontaux n’est pas 
reçue par les systèmes constitutionnels étrangers. Ainsi en est-il officielle-
ment aux États-Unis, en RFA ou en Espagne. Mais ce serait se fourvoyer 
car, en réalité, ces effets sont reconnus sinon de manière directe du moins 
de manière indirecte. C’est ce que soulignent les spécialistes (O. Jouanjan, 
Ch. Autexier, D. Capitant) à propos du système allemand, en montrant 
que par le biais des effets objectifs des droits fondamentaux et de l’irra-
diation des branches du droit qui en découle (la Cour constitutionnelle 
ayant affirmé que les dispositions constitutionnelles relatives aux droits 
fondamentaux « expriment aussi un ordre objectif de valeurs, qui s’impose 
comme choix constitutionnel à toutes les branches du droit »), on arrive 
aux mêmes résultats :

« Si les droits fondamentaux sont des droits subjectifs dirigés contre l’État, 
ils ne sauraient jouer dans les rapports entre particuliers. Les juridictions civiles 
n’auraient donc aucun compte à tenir de ces droits. Toutefois, ces droits sont aussi 
des « valeurs » et doivent « rayonner » (Ausstrahlungswirkung) sur l’ensemble de 
l’ordre juridique. En ne tenant pas compte de cet effet dans l’interprétation du droit 
civil, le juge viole le droit subjectif d’une (ou des) partie (s) au procès civil. Par le 
truchement de l’effet de rayonnement est ainsi assuré un effet horizontal indirect 
aux droits fondamentaux »

La même constatation peut être faite en droit espagnol (P. Bon, 1991) : 
d’une part, si « aucune disposition de la Constitution espagnole ne pro-
clame de façon claire et générale l’applicabilité des droits fondamen-
taux dans les relations entre particuliers… certaines dispositions de la 
Constitution n’ont de sens que si on leur reconnaît un tel effet » ; d’autre 
part, le Tribunal constitutionnel a reconnu à de nombreuses reprises les 
effets horizontaux des droits fondamentaux, notamment dans des sen-
tences de 1981 et 1985 (v. AIJC 1985. I et 1986. II, chron. Espagne. M. Bon 
note même que le Tribunal constitutionnel a déclaré recevables des recours 
d’amparo, alors que ceux-ci ne sont normalement prévus que pour sanc-
tionner des violations des droits fondamentaux commises par les pouvoirs 
publics : il a été considéré que la violation des droits fondamentaux était en 
réalité imputable au juge ordinaire (pouvoir public) qui n’avait pas donné 
raison au justiciable).

 1328 Droit français ̧  Même si la question n'a jamais été posée directement 
au Conseil constitutionnel, il résulte clairement de sa jurisprudence qu'il 
entend les droits fondamentaux comme s'appliquant aussi aux relations 
entre les personnes privées. Ceci apparaît pleinement, évidemment, quand 
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le Conseil constitutionnel rend des décisions d'interprétation sous réserve : 
il impose aux autorités administratives et juridictionnelles d'appliquer 
et d'interpréter les lois déclarées conformes sous réserve avec la « charge 
constitutionnelle » qu'elles comportent (v. Th. Di Manno, 1997).

L’utilisation directe des normes constitutionnelles indépendamment des 
réserves d’interprétation, est également constatable dans la jurisprudence 
judiciaire. Ainsi en est-il dans les litiges du travail à propos du droit de 
grève, de la liberté syndicale, de la liberté d’opinion des travailleurs ; dans 
les litiges de presse, dans lesquels le juge judiciaire n’hésite pas désormais à 
invoquer l’article 11 de la Déclaration des droits de l’homme et du citoyen ; 
dans les litiges où est en cause le droit de propriété ; et même en matière 
de procédure civile (Cass. 23 juin 1995, Bellemare c/ Conseil de l’Ordre des 
avocats aux conseils).

Ceci semble tellement acquis qu’on fait mine parfois de considérer que 
cela ne change rien à l’état de choses antérieur. En fait, le changement tient 
à ce que, désormais, on ne fait plus référence à l’« ordre public » social ou 
autre, mais directement aux normes constitutionnelles telles qu’elles sont 
interprétées et parfois dégagées par le Conseil constitutionnel. Et de ce 
point de vue, on rappellera que, comme l’enseigne encore une fois le droit 
comparé, les clauses générales contenues dans les codes, notamment dans 
le Code civil, telles que le respect de l’ordre public, les bonnes mœurs, etc., 
sont autant de « portes » par lesquelles pénétreront de plus en plus les 
normes constitutionnelles.

SECTION 3. LES LIMITES AUX DROITS 
FONDAMENTAUX

 1329 Problématique ̧  Les droits fondamentaux sont, en principe, suscep-
tibles de recevoir des limites, exception faite de quelques rares cas. Trois 
questions alors se posent (qui seront évoquées rapidement) : quels types de 
limites peuvent être imposés ? (§ 1) ; par qui ? (§ 2) ; et jusqu'où ? (§ 3).

§ 1. Les types de limites

 1330 Deux types de limites ̧  Il y a essentiellement deux types de limites : 
celles qui découlent de la nécessité de respecter soit d'autres droits fonda-
mentaux, soit les objectifs d'intérêt général.

 1331 La conciliation entre droits fondamentaux ̧  C'est le problème 
posé par ce que l'on appelle en droit allemand, la « collision des droits 
fondamentaux ».

« Il y a collision de droits fondamentaux lorsque deux sujets de droits disposent 
de droits fondamentaux non compatibles. Ainsi le fœtus (droit à la vie) et la mère 
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qui envisage une interruption volontaire de grossesse, ou encore la diffusion d’un 
documentaire télévisé (droit à l’information) et les exigences de resocialisation 
d’un détenu en fin de peine » (Autexier, 1997).

C’est une situation maintes fois rencontrée dans les recours soumis 
au Conseil constitutionnel et que celui-ci résout en suivant la même 
démarche que ses homologues étrangers. C’est ainsi que, comme il a déjà 
été souligné, il ne fait prévaloir systématiquement aucun droit sur un 
autre : quelle que soit la catégorie à laquelle appartiennent ces droits, il 
n’y a pas de hiérarchie entre eux. Ainsi la liberté de l’enseignement sera-
t-elle conciliée avec la liberté de conscience des maîtres de l’enseignement 
privé, le droit à la protection de la santé avec la liberté d’entreprendre et le 
droit de propriété (Décis. no 90-283 DC, 8 janv. 1991, Lutte contre le taba-
gisme et l’alcoolisme), le droit de grève avec le droit d’agir en justice (Décis. 
no 82-144 DC, 22 oct. 1982, Irresponsabilité pour faits de grève) et avec le 
droit à la protection de la santé et à la sécurité des biens Décis. no 80-117 
DC, 22 juill. 1980, Protection des matières nucléaires), etc.

 1332 La conciliation entre droits fondamentaux et fins d’intérêt 
général ̧  À diverses reprises le Conseil constitutionnel, comme les autres 
juridictions constitutionnelles, a eu à tenir compte de ce qu'il appelle 
tantôt les « fins d'intérêt général », tantôt les « objectifs de valeur consti-
tutionnelle », pour définir la protection à accorder à des droits fondamen-
taux entrant en « collision » avec ces intérêts ou objectifs.

Ainsi, a-t-il concilié droit de grève et continuité des services publics 
(25 juill. 1979, Droit de grève à la radio), liberté individuelle et liberté d’aller 
et venir avec « ce qui est nécessaire pour la sauvegarde des fins d’intérêt 
général dont la poursuite motive la vérification d’identité » (19-20 janv. 
1981, Sécurité et liberté), la liberté de communication « avec les objectifs de 
valeur constitutionnelle que sont la sauvegarde de l’ordre public, le respect 
de la liberté d’autrui et la préservation du caractère pluraliste des courants 
d’expression socioculturels » (27 juill. 1982, Communication audiovisuelle).

§ 2. L’autorité compétente pour fixer les limites

 1333 La réserve de loi ̧  S'applique ici totalement le principe de la réserve 
de compétence législative : c'est au législateur qu'il appartient d'opérer la 
conciliation entre droits fondamentaux, ou entre droits fondamentaux et 
fins d'intérêt général :

« Considérant (…) qu’il incombe au législateur d’assurer la conciliation entre, 
d’une part, la prévention des atteintes à l’ordre public et la recherche des auteurs 
d’infractions, toutes deux nécessaires à la sauvegarde de droits et de principes de 
valeur constitutionnelle, et, d’autre part, l’exercice des libertés constitutionnelle-
ment garanties » (Cons. const. 2 mars 2004, Évolution de la criminalité, consid. 4, 
GDCC, no 47).

« Considérant qu’il appartient au législateur, en vertu de l’article  34  de la 
Constitution, de fixer les règles concernant les garanties fondamentales accordées 
aux citoyens pour l’exercice des libertés publiques » (même décision, consid. 76).
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Certaines constitutions étrangères exigent même, après avoir rappelé 
que « les restrictions (apportées aux droits fondamentaux) devront se limi-
ter à celles nécessaires à la sauvegarde d’autres droits ou intérêts protégés 
par la Constitution », que « les lois qui restreignent les droits, les libertés et 
les garanties doivent avoir un caractère général et abstrait… (et) ne peuvent 
avoir d’effets rétroactifs » (Const. portugaise, art. 18).

§ 3. Les « limites aux limites »

 1334 Le contenu essentiel, la non-dénaturation ̧  Les limites aux limites 
sont constituées par la nécessité de ne pas mettre en cause le « contenu 
essentiel », de ne pas « dénaturer » le droit fondamental.

Ainsi, par exemple, dans l’affaire du droit de grève à la radio-télévision, le 
Conseil constitutionnel a-t-il estimé que la prise en compte du principe de conti-
nuité avait conduit à dénaturer le droit de grève dans la mesure où la fixation d’un 
service minimum s’apparentait à celle d’un service normal (Décis. no 79-105 DC, 
25 juill. 1979).

CONCLUSIONS

 1335 Quelques réflexions ̧  À la fin de cette présentation succincte (mais 
conforme, pensons-nous, à ce qui est souhaitable lorsqu'on aborde le droit 
constitutionnel moderne) des éléments d'une théorie générale des droits 
fondamentaux, les réflexions ou observations suivantes peuvent être faites :

– il y a des recoupements, certes, entre la théorie générale des libertés 
publiques et celle des droits fondamentaux, mais elles sont assez loin de 
se confondre, car elles ne se situent pas aux mêmes niveaux normatif et 
institutionnel ; il ne suffit donc pas de repeindre l’édifice aux couleurs du 
droit constitutionnel pour en faire un nouveau ;

– il faut se situer dans le cadre du droit comparé pour pleinement saisir 
le sens de cette théorie générale, alors que la théorie des libertés publiques 
est une construction « nationale », liée aux concepts d’État légal et de 
régime administratif ;

– le droit comparé est utile car il fournit les concepts et les outils indis-
pensables à la compréhension de cette théorie et à son adaptation au cas 
français, étant entendu que cette théorie doit être remodelée, comme on a 
tenté de le faire, en considération des données propres au système français ;

– ces éléments de théorie générale des droits fondamentaux au niveau 
constitutionnel doivent être complétés par ceux d’une théorie générale au 
niveau européen.

Compte tenu de tout ce qui précède, il apparaît clairement qu’on ne peut 
baptiser « droits et libertés fondamentaux » ce qui relevait hier du droit 
pénal, de la procédure civile ou même du droit administratif car ce baptême 
ne les transforme pas et n’opère pas une sorte de transmutation. On ne 
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peut mettre n’importe quelle marchandise sous le pavillon « Droits et liber-
tés fondamentaux ». Ce qui ne signifie nullement cependant que quiconque 
puisse se considérer comme propriétaire de la marque « Droits et libertés 
fondamentaux », ou qu’elle puisse être considérée comme relevant unique-
ment d’une discipline, alors surtout que justement les droits et libertés fon-
damentaux transcendent les clivages disciplinaires. Donc, tous les apports 
doctrinaux, d’où qu’ils viennent, sont les bienvenus ; à condition cependant 
d’adopter une démarche scientifique et d’accepter les enseignements du 
droit comparé à propos d’un concept qui a été forgé hors de France.
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TITRE 2

APERÇU DES DIVERS 
DROITS ET LIBERTÉS 
FONDAMENTAUX

 1336 Une problématique constitutionnelle ̧  Rien d'étonnant à ce que 
certains puissent penser que l'énumération des droits et libertés fonda-
mentaux ressemble à un inventaire à la Prévert, dès lors qu'ils ignorent 
les éléments de théorie générale sus-exposés, dont la vertu est justement 
de donner une cohérence à l'ensemble de ces droits. La problématique 
des droits et libertés fondamentaux se situe au niveau constitutionnel (ou 
européen) et on ne peut la comprendre si on identifie les normes consti-
tutionnelles aux seuls principes fondamentaux reconnus par les lois de la 
République ou si l'on considère que le droit de propriété est protégé par 
un principe fondamental reconnu par les lois de la République alors qu'il 
l'est par les articles 2 et 17 de la Déclaration des droits de l'homme et du 
citoyen, ce qui est très différent.

Pour comprendre pleinement que la problématique des droits fondamen-
taux se situe dans un contexte différent de celui du droit administratif ou du 
droit privé (civil ou autre), il faut avoir à l’esprit le fait que les droits fonda-
mentaux ont une double face : du côté des individus, c’est un instrument de 
protection renforcée ; du côté de l’État, c’est un facteur de contrainte et de 
limitation des pouvoirs considérables car les pouvoirs constitués ne peuvent 
normalement franchir l’obstacle constitutionnel et respecter des droits 
fondamentaux de plus en plus protégés et nombreux. Les droits et libertés 
fondamentaux sont désormais un élément essentiel du système constitu-
tionnel qui interfère sur les autres éléments. En conséquence, présenter 
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964 APERÇU DES DIVERS DROITS ET LIBERTÉS FONDAMENTAUX

les droits et libertés fondamentaux dans un contexte de droit administratif 
ou de droit privé ne peut rendre compte de ce qu’ils sont.

 1337 Les catégories de droits et libertés fondamentaux ̧  Les droits et 
libertés fondamentaux se classent en catégories en fonction de leurs rap-
ports à l'État. Entrent dans la première les droits correspondant au status 
negativus de Jellineck, ceux qu’on appelle parfois aussi les « droits défen-
sifs » et qui sont pour la plupart d’entre eux au cœur du dispositif. Ce sont 
les « droits-libertés » (chap. 1). Font partie de la deuxième catégorie, ceux 
qui traduisent une participation des individus au fonctionnement de l’État 
et correspondent au status activus : les « droits-participation » (chap. 2). 
Dans la troisième catégorie, se rangent ceux qui exigent une action posi-
tive de la part de l’État (status positivus), qui se traduisent le plus souvent 
par des prestations et que l’on dénomme de ce fait les « droits à » : les 
« droits-créances » (chap. 3). La quatrième catégorie, très importante, est 
celle des droits qui ont une fonction de garantie à l’égard de l’État : les 
« droits garanties » (chap. 4). Enfin, pierre angulaire de l’édifice, le « droit 
à l’égalité » qui impose à l’État de traiter tous les individus de la même 
manière et de garantir, parfois à l’encontre d’autres personnes, qu’ils 
seront tous traités également (chap. 5).

 1338 Les droits non envisagés ̧  Sont parfois qualifiés de droits fondamen-
taux des droits de la troisième génération tels que le droit à la paix, 
à l'environnement ou au développement.  Ils ne seront pas considérés 
comme tels ci-dessous, en tant que non justiciables.
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CHAPITRE 1

LES DROITS-LIBERTÉS

 1339 Plan ̧  Il est possible de distinguer d'une part, les droits reconnus abstrai-
tement aux personnes (Section 1) et d'autre part, les droits reconnus au 
travailleur (Section 2).

SECTION 1. LES DROITS DE L’HOMME

§ 1. La dignité de la personne humaine

 1340 L’affirmation de la valeur constitutionnelle de la sauvegarde 
de la dignité de la personne humaine ̧  Cette affirmation constitue 
l'apport fondamental d'une décision du Conseil constitutionnel en date 
du 27 juillet 1994 (Décis. no 343-344 DC, Bioéthique, GDCC, no 35).

Le juge constitutionnel, en effet, invoquant et citant la première phrase 
du Préambule de la Constitution de 1946 (« Au lendemain de la victoire 
remportée par les peuples libres sur les régimes qui ont tenté d’asservir et 
de dégrader la personne humaine, le peuple français proclame à nouveau 
que tout être humain, sans distinction de race, de religion ou de croyance, 
possède des droits inaliénables et sacrés ») en a tiré la conséquence selon 
laquelle la « sauvegarde de la dignité de la personne humaine contre toute 
forme d’asservissement et de dégradation est un principe à valeur consti-
tutionnelle » (2e consid.).

« Tout être humain possède, à l’égard de la société, des droits qui garan-
tissent, dans l’intégrité et la dignité de sa personne, son plein développe-
ment physique, intellectuel et moral ».

Et les références à cette « dignité » se retrouvent à l’article  27 (« La 
durée et les conditions de travail ne doivent porter atteinte ni à la santé, 
ni à la dignité… des travailleurs »), à l’article 28 (« hommes et femmes ont 
droit… aux ressources nécessaires pour vivre dignement… ») et à l’article 38 
(« Nul ne saurait être placé dans une situation d’infériorité… contraire à 
sa dignité… »).

La décision du Conseil constitutionnel ne crée donc pas ce droit : elle le 
fait émerger — de manière très heureuse — du texte qui le contenait.

 1341 Les implications de la constitutionnalisation du principe ̧  La 
constitutionnalisation de la sauvegarde de la dignité de la personne 
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humaine a des conséquences sur le statut d'autres dispositions ou prin-
cipes convergents qui contribuent à assurer cette sauvegarde.

C’est ce que constate le Conseil constitutionnel à propos des deux textes 
de loi qui, à l’époque, furent déférés à son examen : l’un relatif au respect 
du corps humain, l’autre au don et à l’utilisation des éléments et produits 
du corps humain, à l’assistance médicale à la procréation et au diagnos-
tic prénatal. Les deux lois énoncent quatre principes : la primauté de la 
personne humaine ; le respect de l’être humain dès le commencement de 
sa vie ; l’inviolabilité, l’intégrité et l’absence de caractère patrimonial du 
corps humain ; l’intégrité de l’espèce humaine ; le Conseil constitutionnel 
constate que : « les principes ainsi affirmés tendent à assurer le respect du 
principe constitutionnel de sauvegarde de la dignité de la personne humaine ». 
Et il ajoute que « l’ensemble des dispositions de ces lois mettent en œuvre, en 
les conciliant et sans en méconnaître la portée, les normes à valeur constitution-
nelle applicables ».

La première conséquence à en tirer est que les quatre principes énumérés 
n’ont pas valeur constitutionnelle. Ainsi donc s’agissant notamment du 
principe du respect de l’être humain dès le commencement de la vie, cela 
vient infirmer l’interprétation que l’on semblait pouvoir donner (avec pru-
dence, il est vrai) de la décision du 15 janvier 1975, IVG.

On notera aussi que les dispositions des deux lois doivent mettre en 
œuvre « en les conciliant et sans en méconnaître la portée » les normes 
constitutionnelles énoncées, à savoir la dignité de la personne humaine, 
la liberté individuelle (de la mère) et la protection de la santé (de la 
mère) et la protection de la santé (de la mère et de l’enfant) ainsi que 
le développement de la famille. Ce qui signifie évidemment que les prin-
cipes infra-constitutionnels susvisés devront recevoir les limitations et 
aménagements commandés par la nécessité de conciliation des normes 
constitutionnelles précitées.

 1342 Les applications du principe de la sauvegarde de la dignité de la 
personne humaine ̧  Le principe du respect de la dignité de la personne 
humaine a reçu à plusieurs reprises application à la suite de la décision 
de principe du 27 juillet 1994 (Décis. no 343-344 DC, préc.). Le Conseil 
constitutionnel a ainsi estimé qu’il résultait de l’alinéa 1er du Préambule 
de 1946 (combiné avec ses al. 10 et 11) que la possibilité pour toute per-
sonne de disposer d’un logement décent constitue un objectif de valeur 
constitutionnelle (Décis. no 94-359 DC, 19 janv. 1995, Diversité de l’habi-
tat), position qu’il a affirmée à nouveau dans une décision du 31 juillet 
1998 (Décis. no 98-403 DC, Lutte contre l’exclusion). Dans une décision du 
19 novembre 2009 il a jugé que le régime disciplinaire applicable aux pri-
sonniers devait se conformer au principe de dignité (Décis. no 2009-593 
DC, consid. 3). Dans une décision no 2010-25 QPC du 16 septembre 2010 
(Jean-Victor C.), il a rappelé que le législateur était tenu de « déterminer les 
conditions et les modalités des enquêtes et des informations judiciaires 
dans le respect de la dignité de la personne ». Dans la décision n° 2010-71 



in
te

rn
at

io
na

l.s
ch

ol
ar

vo
x.

co
m

:E
N

C
G

 M
ar

ra
ke

ch
:8

89
42

40
40

:8
88

66
23

6:
19

6.
20

0.
17

6.
17

7:
15

81
44

08
83

LES DROITS-LIBERTÉS 967

QPC du 26  novembre 2010 (Danielle S.) le Conseil considère « qu’il 
appartient aux professionnels de santé ainsi qu’aux autorités administra-
tives et judiciaires de veiller, dans l’accomplissement de leurs missions et 
dans l’exercice de leurs compétences respectives, à ce que la dignité des 
personnes hospitalisées sans leur consentement soit respectée en toutes 
circonstances ; (…) qu’il appartient, en outre, aux autorités compétentes, 
dans le cadre des pouvoirs qui leur sont reconnus par le Code de la santé 
publique et, le cas échéant, sur le fondement des infractions pénales pré-
vues à cette fin, de prévenir et de réprimer les agissements portant atteinte 
à la dignité de la personne hospitalisée sans son consentement et d’ordon-
ner la réparation des préjudices subis ».

Dans une décision 2017-632 QPC du 2 juin 2017 (Union nationale des 
associations de familles de traumatisés crâniens et de cérébro-lésés), le Conseil 
constitutionnel a jugé que les dispositions de la loi du 2 février 2016 créant 
de nouveaux droits en faveur des malades et des personnes en fin de vie qui 
portaient sur l’accompagnement médical de la fin de vie ne méconnais-
saient pas le principe de sauvegarde de la dignité de la personne humaine.

§ 2. La liberté individuelle 1

 1343 Les fondements textuels de la liberté individuelle ̧  La liberté indi-
viduelle fait partie des rares libertés à figurer dans le texte de la Consti-
tution du 4 octobre 1958. L'article 66 de la Loi fondamentale prévoit en 
effet que « nul ne peut être arbitrairement détenu. L'autorité judiciaire, 
gardienne de la liberté individuelle, assure le respect de ce principe dans 
les conditions prévues par la loi ». Curieusement, le Conseil constitution-
nel ne s'est pas appuyé sur cette seule disposition pour affirmer la valeur 
constitutionnelle de cette liberté puisque dans la décision du 12  janvier 
1977, rendue en examen d'une loi relative à la fouille des véhicules, il 
a estimé que « la liberté individuelle constitue l’un des principes fondamen-
taux reconnus par les lois de la République, et proclamés par le Préambule 
de la Constitution de 1946 » (Décis. no 76-75 DC, Fouille des véhicules). 
Par la suite, le juge constitutionnel a rattaché la liberté individuelle aux 
articles 1er, 2 et 4 de la Déclaration des droits de l’homme et du citoyen à 
l’occasion du contrôle de lois sur la bioéthique (Décis. no 94-343-344 DC, 
27 juill. 1994, Bioéthique). Le recours aux principes fondamentaux recon-
nus par les lois de la République ayant été définitivement abandonné, pour 
le Conseil constitutionnel, la protection de la liberté individuelle résulte 
essentiellement de l’article 66 de la Constitution, le Conseil constitution-
nel faisant aussi exceptionnellement référence à la Déclaration de 1789.

 1344 Conception large de la notion de liberté individuelle dans la 
jurisprudence du Conseil constitutionnel ̧  Dans un premier temps, 

1. Ces développements ont été rédigés avec la participation du professeur Annabelle Pena.
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le Conseil constitutionnel a adopté une conception extensive de la notion 
de liberté individuelle, incluant non seulement la sûreté, autrement dit le 
droit de n’être ni arrêté ni détenu en dehors des cas limitativement pré-
vus par la loi (Décis. no 79-109 DC, 9 janv. 1980 ; no 86-216 DC, 3 sept. 
1986), mais également :

– la liberté d’aller et venir (Décis. no 79-109 DC, 12  juill. 1979 : ce 
principe ne fait pas obstacle à la construction de ponts à péage ; Décis. 
no 80-127 DC, 20  janv. 1981 : les vérifications d’identité doivent être 
entourées de garanties suffisantes).

– l’inviolabilité du domicile (Décis. no 83-164 DC, 29  déc. 1983 ; 
no 84-184 DC, 29 déc. 1984 : les perquisitions de l’administration fiscale 
au domicile des contribuables doivent respecter la liberté individuelle ; 
Décis. no 96-377 DC, 16  juill. 1996 : les perquisitions nocturnes en cas 
d’enquête préliminaire et au cours d’une instruction préparatoire consti-
tuent une atteinte excessive à la liberté individuelle. Elles ne sont admises 
que dans le cas d’un acte de terrorisme en train de se commettre).

– la liberté du mariage (Décis. no 93-325 DC, 13 août 1993 : consti-
tue une atteinte à la liberté du mariage, le pouvoir conféré au Procureur 
de la république de surseoir à la célébration d’un mariage soupçonné 
de complaisance, pour une durée de trois mois et sans recours possible 
des intéressés).

– le droit au respect de la vie privée (Décis. no 94-352 DC, 18  janv. 
1995 : la mise en œuvre de systèmes de vidéosurveillance doit être assortie 
de garanties protectrices de son exercice) et la protection des données 
personnelles (Décis. no 93-325 DC, 13 août 1993).

Cette conception large de la liberté individuelle permettait certes de 
conférer une protection constitutionnelle à des droits et libertés qui ne sont 
pas expressément mentionnés dans la Constitution, mais elle présentait 
cependant des inconvénients. D’une part, la notion même de liberté indi-
viduelle perdait en précision ce qu’elle gagnait en extension. D’autre part, 
le domaine de compétence de l’autorité judiciaire (« gardienne de la liberté 
individuelle » au titre de l’art. 66 Const.) se trouvait lui-même de plus en 
plus étendu, au risque de créer un certain nombre de difficultés au regard 
de la répartition des compétences entre les juridictions judiciaires et les 
juridictions administratives. Pour enrayer la progression de la compétence 
judiciaire, le Conseil constitutionnel a eu recours à la notion de « liberté 
personnelle » plutôt qu’à celle de liberté individuelle, afin de justifier et 
de maintenir la compétence du juge administratif (Décis. no 91-294 DC, 
25 juill. 1991 ; no 92-316 DC, 20 janv. 1993 : la faculté reconnue au service 
central de prévention de la corruption d’exiger, sans motivation et sans 
restriction, la communication de tout document est de nature à mécon-
naître le respect de la liberté personnelle ; no 93-325DC du 13 août 1993 ; 
no 98-405 DC, 29 déc. 1998).

 1345 Conception étroite de la notion de liberté individuelle ̧  C'est à 
partir de la fin des années 1990 que le Conseil constitutionnel a adopté 
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une conception beaucoup plus restrictive de la liberté individuelle men-
tionnée à l'article  66 Const. en la limitant pour l'essentiel à la sûreté 
personnelle. Cette dernière notion concerne non seulement les arres-
tations et détentions arbitraires, mais aussi les vérifications d'identité 
(Décis. no 80-127 DC, 19 et 20 janv. 1981), la garde à vue, l’assignation 
à résidence (Décis. no 2002-462 DC, 29 août 2002), la rétention admi-
nistrative des étrangers (Décis. no 89-261 DC, 28  juill. 1989) ou leur 
maintien en zone de transit (Décis. no 92-307 DC, 25  févr. 1992) ou 
encore l’hospitalisation sans son consentement d’une personne atteinte 
de troubles mentaux (Décis. no 2012-235 QPC, 20 avr. 2012).

Les autres droits et libertés composantes de la liberté individuelle ont 
ainsi acquis leur autonomie (pour la liberté d’aller et de venir et la protec-
tion de la vie privée, cf. décision no 99-411 DC, 16 juin 1999), le Conseil 
constitutionnel les rattachant non plus à l’article  66 Const., mais aux 
articles 2 et 4 de la Déclaration de 1789 (Décis. no 2003-467 DC, 13 mars 
2003 ; no 2004-492 DC, 2 mars 2004 : « il incombe au législateur d’assurer 
la conciliation entre, d’une part, la prévention des atteintes à l’ordre public et 
la recherche des auteurs d’infractions, toutes deux nécessaires à la sauvegarde 
de principes de valeur constitutionnelle, et, d’autre part, l’exercice des libertés 
constitutionnellement garanties ; qu’au nombre de celles-ci figurent la liberté 
d’aller et venir, l’inviolabilité du domicile privé, le secret des correspondances 
et le respect de la vie privée, protégés par les articles 2 et 4 de la Déclaration 
de 1789, ainsi que la liberté individuelle, que l’article 66 de la Constitution 
place sous la sauvegarde de l’autorité judiciaire »).

La liberté d’aller et de venir se trouve aujourd’hui rattachée à la « liberté 
personnelle » (Décis. no 2010-13 QPC, 9 juill. 2010), au même titre par 
exemple que la liberté du mariage (Décis. no 2003-484 DC, 20 nov. 2003).

 1346 L’autorité judiciaire, gardienne de la liberté individuelle ̧  La 
constitutionnalisation, dans le second alinéa de l'article 66 de la Consti-
tution, du principe posé sous les IIIe  et IVe  Républiques par les lois des 
7  février 1933 et 31  décembre 1957 et selon lequel l’autorité judiciaire 
est gardienne de la liberté individuelle, implique que toute atteinte à cette 
liberté soit placée sous le contrôle de l’autorité judiciaire. L’intervention 
de cette autorité constitue ainsi une garantie essentielle dans la protec-
tion constitutionnelle de la liberté individuelle. Encore faut-il que les 
modalités d’intervention prévues par la loi soient de nature à permettre 
à l’autorité judiciaire d’exercer un contrôle effectif (Décis. no 84-184 DC, 
29 déc. 1984). Le juge doit pouvoir intervenir dans les plus brefs délais, 
au tout début de l’application de la mesure privative de liberté (Décis. 
no 79-109 DC, 9  janv. 1980) et il doit être mis en mesure d’apprécier, 
de façon concrète, la nécessité de cette mesure (Décis. no 92-307 DC, 
25 févr. 1992).

 1347 Quelles autorités recouvre l’expression d’« autorité judi-
ciaire » ?  ̧  En soulignant que l'intervention d'un magistrat du siège est, 



in
te

rn
at

io
na

l.s
ch

ol
ar

vo
x.

co
m

:E
N

C
G

 M
ar

ra
ke

ch
:8

89
42

40
40

:8
88

66
23

6:
19

6.
20

0.
17

6.
17

7:
15

81
44

08
83

970 APERÇU DES DIVERS DROITS ET LIBERTÉS FONDAMENTAUX

conformément aux dispositions de l'article 66 de la Constitution, néces-
saire pour autoriser la prolongation de la garde à vue (Décis. no 81-127 
DC, 19 et 20 janv. 1981, Sécurité et liberté), on pouvait penser que, selon le 
Conseil constitutionnel, seuls les magistrats du siège devaient être consi-
dérés comme constituant l’autorité judiciaire au sens de l’article 66 de la 
Constitution. Le juge constitutionnel a expressément démenti une telle 
analyse dans la décision du 11 août 1993 en soulignant que « l’autorité 
judiciaire qui, en vertu de l’article 66 de la Constitution, assure le respect de 
la liberté individuelle, comprend à la fois les juges du siège et ceux du parquet » 
(Décis. no 93-326 DC, Garde à vue). Il admet ainsi que la prolongation 
de 24 heures de la garde à vue puisse être décidée par la procureur de la 
République ou que celui-ci puisse être chargé d’organiser les opérations 
de contrôle et de vérification d’identité pour la recherche et la poursuite 
d’infractions (Décis. no 93-323 DC, 5 août 1993, Contrôles d’identité).

 1348 Partage des compétences au sein de l’autorité judiciaire en 
matière de liberté individuelle ̧  Il ressort de la jurisprudence consti -
tutionnelle que la détermination de l'autorité judiciaire compétente 
dépend en réalité du degré de contrainte que la mesure envisagée fait 
peser, compte tenu notamment de sa durée, sur la liberté individuelle. 
Si un magistrat du siège peut seul prononcer une peine privative de 
liberté ou une mesure de détention provisoire, un magistrat du parquet 
est en revanche compétent pour décider de la prolongation d'un pla-
cement en garde à vue. Le Conseil constitutionnel, en interprétant la 
règle de compétence posée par l'article 66 de la Constitution, opère ainsi 
« une répartition constitutionnelle des attributions exercées entre offi-
ciers de police judiciaire, magistrats du parquet et magistrats du siège » 
(Th.-S. Renoux, 1995).

La réserve de compétence judiciaire en matière de liberté individuelle ne 
concerne que les magistrats de carrière, à l’exclusion des magistrats non 
professionnels (Décis. no 2004-461 DC, 29 août 2002).

 1349 Autorité administrative et liberté individuelle ̧  Dans ce contexte, 
on peut se demander quelle place fait l'article  66  de la Constitution à 
l'autorité administrative dans la protection de la liberté individuelle. À cet 
égard, il convient de distinguer le pouvoir décisionnel qui permet à une 
autorité d’édicter une mesure privative de liberté et le contrôle juridictionnel 
attaché au contrôle au fond de cette dernière.

Le Conseil constitutionnel admet la compétence de l’autorité adminis-
trative pour prendre certaines mesures affectant la liberté individuelle. Le 
préfet est ainsi autorisé à placer en rétention administrative un étranger 
sous le coup d’un arrêté de reconduite à la frontière ou encore pour décider 
du maintien en zone d’attente de l’étranger non autorisé à pénétrer sur le 
territoire français.

Pour autant, la compétence ainsi reconnue à l’autorité administrative ne 
se conçoit que si le contrôle juridictionnel de la mesure privative de liberté 
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est confié à un magistrat de l’ordre judiciaire. C’est ce qui explique qu’après 
avoir admis la compétence de l’autorité administrative pour décider du 
maintien en zone d’attente d’un étranger, le Conseil constitutionnel a cen-
suré la loi dès lors que celle-ci n’avait pas prévu l’intervention de l’autorité 
judiciaire « pour apprécier, de façon concrète, la nécessité d’une telle mesure » 
(Décis. no 92-307 DC, 25 févr. 1992, Zones de transit).

Dans une décision no 2010-71 QPC, 26 novembre 2010, s’agissant de 
l’hospitalisation d’office des personnes atteintes de troubles mentaux, le 
Conseil constitutionnel a rappelé les exigences découlant de l’article 66 de 
la Constitution selon lesquelles la liberté individuelle ne peut être tenue 
pour sauvegardée que si le juge intervient dans le plus court délai pos-
sible. Certes, les motifs médicaux et les finalités thérapeutiques qui condi-
tionnent la privation de liberté des personnes atteintes de troubles mentaux 
hospitalisées sans leur consentement peuvent être pris en compte pour la 
fixation de ce délai. Mais, en prévoyant que l’hospitalisation sans consen-
tement peut être maintenue au-delà de quinze jours sans intervention 
d’une juridiction de l’ordre judiciaire, les dispositions de l’article L. 337 du 
Code de la santé publique méconnaissent les exigences de l’article 66 de 
la Constitution.

§ 3. Le droit au respect de la vie privée

 1350 Le fondement constitutionnel ̧  Le droit au respect de la vie privée qui 
figure dans l'article 9 du Code civil (depuis la loi du 17 juill. 1970 ten-
dant à renforcer la garantie des droits individuels des citoyens), ou encore 
dans l'article  8  de la Convention européenne de sauvegarde des droits 
de l'homme et des libertés fondamentales, n'est pas mentionné dans la 
Constitution française alors qu'il est consacré expressément par la Consti-
tution belge (art. 22) ou par la Constitution espagnole (art. 18).

Il a fait l’objet d’une reconnaissance tardive par le Conseil constitution-
nel qui affirme, dans la décision no 94-352 DC, 18 janvier 1995 relative 
aux dispositifs de vidéosurveillance que « la méconnaissance du droit au 
respect de la vie privée peut être de nature à porter atteinte à la liberté indi-
viduelle » (v. aussi Décis. no 90-389 DC).

Puis, en 1999, dans trois décisions successives (Décis. no 99-416 DC, 
23  juill. 1999 ; no 99-419 DC, 9  nov. 1999 ; no 99-122 DC, 21  déc. 
1999), le Conseil constitutionnel va détacher le droit de la vie pri-
vée de la liberté individuelle et considérer qu’il doit bénéficier d’un 
fondement constitutionnel autonome, à savoir le principe de liberté 
proclamé par l’article  2  de la Déclaration de 1789 (solution confir-
mée not. par Décis. no 2003-467 DC, 13  mars 2003 ; no 2003-484 
DC, 20 nov. 2003 ; no 2004-492 DC, 2 mars 2004 ; no 2004-499 DC, 
29  juill. 2004 ; no 2005-532 DC, 19  janv. 2006 ; no 2007-557 DC, 
15 nov. 2007 ; no 2009-580 DC, 10 juin 2009 ; no 2010-604 DC, 25 févr. 
2010 ; no 2010-25 QPC, 16 sept. 2010).
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 1351 Le contenu de la protection ̧  La garantie du droit au respect de 
la vie privée doit permettre au juge constitutionnel de protéger l'invio-
labilité du domicile (Décis. no 83-164, 29  déc. 1983 ; 90-281, 27  déc. 
1990 ; no 93-325 DC, 13  août 1993 ; no 96-377 DC, 16  juill. 1996 ; 
no 2004-492 DC, 2  mars 2004) et plus généralement des lieux privés 
tels que des véhicules, voire même des parties communes d’un immeuble 
(Décis. no 2010-64-DC préc.), le secret des correspondances (écrites, télé-
phoniques, informatiques : Décis. no 2004-492 préc. ; no 2006-532 DC, 
19 janv. 2006 ; n° 2016-536 QPC, 19 févr. 2016 : censure, pour atteinte 
au droit au respect de la vie privée, de la possibilité pour les auteurs 
d’une perquisition administrative réalisée dans le cadre de l’état d’urgence, 
d’accéder aux données stockées dans les systèmes ou équipements infor-
matiques et en faire copie sur tout support). Il est à souligner que depuis la 
décision no 2004-492 du 2 mars 2004 (loi Perben II), le Conseil constitu-
tionnel distingue expressément le respect de la vie privée de l’inviolabilité 
du domicile d’une part et du secret des correspondances d’autre part.

Dans la décision n° 2015-713 DC, 23 juillet 2015, relative à la loi sur 
le renseignement, le Conseil constitutionnel s’est assuré que le législa-
teur était parvenu à un juste équilibre entre, d’un côté, la prévention 
des atteintes à l’ordre public et, de l’autre la garantie de plusieurs droits 
constitutionnellement garantis. Il a vérifié que les garanties apportées par 
le législateur préservent en particulier le droit au respect de la vie privée, 
l’inviolabilité du domicile ou le secret des correspondances. Le Conseil 
a toutefois censuré les dispositions relatives aux mesures de surveillance 
internationale. Le législateur n’avait sur ce point prévu aucun dispositif 
encadrant les conditions d’exploitation, la conservation ou la destruc-
tion des renseignements collectés. Dans la décision du 21 octobre 2016, 
n° 2016-590 QPC (La Quadrature du Net et autres), le Conseil constitu-
tionnel juge que portent une atteinte manifestement disproportionnée au 
droit au respect de la vie privée et au secret des correspondances certaines 
dispositions de la loi du 24  juillet 2015  relative au renseignement qui 
permettaient « aux seules fins de défense des intérêts nationaux », aux 
ministres de la Défense et de l’Intérieur de requérir auprès des personnes 
physiques ou morales exploitant des réseaux de communications électro-
niques ou fournisseurs de services de communications électroniques, les 
informations ou documents qui leur sont nécessaires pour la réalisation et 
l’exploitation des interceptions autorisées par la loi.

Un nouveau texte a été adopté pour encadrer davantage ces mesures (loi 
du 30 novembre 2015 relative aux mesures de surveillance des communi-
cations électroniques internationales).

Les atteintes à la vie privée peuvent aussi résulter de la constitution de 
fichiers informatisés ou de l’exploitation de systèmes de vidéosurveillance 
(Décis. no 94-352, 18 janv. 1995 ; 2010-604 DC, 25 févr. 2010).

Les applications les plus fréquentes du droit au respect de la vie privée 
dans la jurisprudence constitutionnelle concernent des dispositifs législatifs 
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mettant en place des systèmes informatisés d’exploitation de données per-
sonnelles : application automatisée d’informations nominatives recueillies 
dans le cadre d’activités de police judiciaire (Décis. no 2003-467 DC, 
13 mars 2003), création d’un fichier judiciaire national automatisé des 
auteurs d’infractions sexuelles (Décis. no 2004-492 DC, 2  mars 2004), 
réquisition des données de trafic afférentes aux communications électro-
niques (Décis. no 2006-532 DC, 19 janv. 2006, lutte contre le piratage sur 
Internet (Décis. no 2009-580 DC, 10 juin 2009).

C’est donc essentiellement le secret de la vie privée qui se trouve 
concerné par la protection constitutionnelle, et non la liberté de vie privée, 
cette dernière notion étant au demeurant assez imprécise et susceptible 
d’interprétations extensives. Ainsi, la liberté de mariage qui constitue indé-
niablement un élément de la liberté de la vie privée de chacun a-t-elle été 
rattachée à la liberté personnelle et non au droit au respect de la vie privée 
(Décis. no 2003-484 DC, 20 nov. 2003).

Le droit au respect de la vie privée doit évidemment être concilié avec 
l’objectif à valeur constitutionnelle de sauvegarde de l’ordre public et celui 
de la recherche des auteurs d’infractions. À vrai dire, le Conseil constitu-
tionnel se montre dans la plupart des cas plus sensible aux exigences de 
ces objectifs à valeur constitutionnelle qu’à la nécessité d’une protection 
effective de la vie privée (Décis. no 99-422 préc. ; no 2004-499 DC préc. ; 
no 2006-532 DC, préc.).

D’autant plus notable est donc la décision no 2012-652 DC, 22 mars 
2012 concernant la loi relative à la protection de l’identité. L’article 5 de 
cette loi prévoyait la création d’un traitement de données à caractère 
personnel facilitant le recueil et la conservation des données requises 
pour la délivrance du passeport français et de la carte nationale d’iden-
tité (l’état civil et le domicile du titulaire, sa taille, la couleur de ses yeux, 
deux empreintes digitales et sa photographie). L’article 10 permettait aux 
agents des services de police et de gendarmerie nationales d’avoir accès à 
ce traitement de données à caractère personnel, pour les besoins de la pré-
vention et de la répression de diverses infractions, notamment celles liées 
au terrorisme.

Après avoir jugé que la création de ce fichier était justifiée par un motif 
d’intérêt général, le Conseil constitutionnel a examiné l’ensemble des 
caractéristiques du fichier. En premier lieu, il est destiné à recueillir des 
données relatives à la quasi-totalité de la population française. En deu-
xième lieu, parmi les données enregistrées dans ce fichier, les données 
biométriques, notamment les empreintes digitales, sont particulièrement 
sensibles. En troisième lieu, les caractéristiques techniques de ce fichier 
permettent son interrogation à d’autres fins que la vérification de l’identité 
d’une personne. En quatrième lieu, la loi déférée autorise la consultation 
ou l’interrogation de ce fichier non seulement aux fins de délivrance ou de 
renouvellement des titres d’identité et de voyage et de vérification de l’iden-
tité du possesseur d’un tel titre, mais également à d’autres fins de police 
administrative ou judiciaire.
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Eu égard à la nature des données enregistrées, à l’ampleur de ce traite-
ment, à ses caractéristiques techniques et aux conditions de sa consulta-
tion, le Conseil constitutionnel a jugé que l’article 5 de la loi déférée a porté 
au droit au respect de la vie privée une atteinte qui ne peut être regardée 
comme proportionnée au but poursuivi.

§ 4. La liberté d’association

 1352 Les fondements de la liberté d’association ̧  Organisée par la loi 
du 1er juillet 1901 relative au contrat d’association, la liberté d’association 
se définit comme la liberté accordée aux individus de se grouper au sein 
d’une association par le biais d’une « convention par laquelle deux ou 
plusieurs personnes mettent en commun d’une façon permanente leurs 
connaissances ou leur activité dans un but autre que de faire des béné-
fices ». L’association se distingue ainsi d’une part, de la réunion en raison 
de son caractère permanent, et d’autre part, des sociétés commerciales 
compte tenu de son but non lucratif.

La liberté d’association a été constitutionnellement consacrée par la déci-
sion du 16  juillet 1971 (Décis. no 71-44 DC, Liberté d’association) qui doit 
davantage sa notoriété, à ses conséquences révélant l’émergence d’une protec-
tion constitutionnelle des droits et libertés qu’à ses effets juridiques en matière 
de liberté d’association. En réalité, c’est dans le Préambule de la Constitution 
de 1946 que le juge constitutionnel a fondé la base de son contrôle. Ce qui lui 
a permis d’ériger la liberté d’association en un principe fondamental reconnu 
par les lois de la République, suivant en ce sens la jurisprudence du Conseil 
d’État qui, auparavant, était parvenu à la même conclusion (CE, ass., 11 juill. 
1965, Amicale des Annamites de Paris et sieur Nguyen-Duc-Frang, Lebon 317).

 1353 La liberté de constitution des associations ̧  Le régime des associations 
est placé sous le signe de la liberté. C'est ce qu'a rappelé le Conseil consti-
tutionnel dans sa décision du 16 juillet 1971 (préc.) en censurant les dis-
positions législatives qui avaient « pour objet d’instituer une procédure d’après 
laquelle l’acquisition de la capacité des associations déclarées pourra être subor-
donnée à un contrôle préalable par l’autorité judiciaire de leur conformité à la 
loi » (consid. 3). Le juge constitutionnel refuse ainsi, au nom du principe 
de la liberté d’association, de valider la loi qui permet au ministère public 
de demander au président du tribunal de grande instance, statuant en 
référé, d’ordonner le sursis à la délivrance du récépissé de la déclaration 
d’une association si l’objet de l’association lui paraît illicite ou s’il lui semble 
qu’elle reconstitue une association dissoute. Pour le Conseil en effet, la 
liberté d’association implique que « les associations se constituent librement » 
(consid. 2). À ce titre, la constitution de tels groupements ne peut résulter 
que d’un régime de déclaration préalable et ne saurait, en tout cas, s’accom-
moder, au regard de cette liberté fondamentale, d’un contrôle préalable du 
juge quand bien même ce contrôle serait dévolu à l’autorité judiciaire.
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 1354 Les limites de la liberté de constitution des associations ̧  La 
liberté de constitution des associations présente toutefois une portée dif-
férente selon les catégories d'associations concernées. Hormis les associa-
tions non déclarées qui peuvent se former librement sans autorisation ni 
déclaration préalable mais qui sont dépourvues de la personnalité morale, 
les associations de droit commun, c'est-à-dire les associations régies par 
l'article 5 de la loi de 1901  selon lequel « toute association qui voudra 
obtenir la capacité juridique devra être rendue publique par les soins de 
ses fondateurs », sont celles qui bénéficient de la liberté la plus étendue 
puisqu'il suffit à leurs fondateurs de présenter, à la préfecture du dépar-
tement où l'association aura son siège, une déclaration précisant le titre, 
l'objet de l'association, son siège ainsi que les noms et qualités de ses 
administrateurs et directeurs pour que cela ouvre droit au récépissé préfec-
toral et confère à l'association la capacité juridique.

En revanche, le principe de liberté de constitution des associations revêt 
une portée plus réduite pour celles d’entre elles dont la constitution est 
soumise à un régime d’autorisation préalable. Le Conseil constitutionnel, 
s’il a condamné la généralisation d’un tel mécanisme d’autorisation, n’en 
a pas moins admis la validité au regard de la liberté d’association s’agissant 
de « catégories particulières d’association » (Décis. du 16 juill. 1971 préc., 
consid. 2). C’est ainsi, par exemple, que la décision du 16 juillet 1971 a 
laissé subsister le régime d’autorisation préalable prévu par la législation 
locale d’Alsace-Moselle. De même, sont également soumises à autorisations 
les congrégations. On notera enfin que la loi du 9 octobre 1981 a mis fin 
au régime dérogatoire auquel étaient soumises les associations étrangères.

 1355 Le financement des associations ̧  La jurisprudence constitutionnelle 
a apporté des précisions en ce qui concerne les modalités de financement 
des associations.

– Les ressources publicitaires. Le Conseil constitutionnel a, dans une déci-
sion du 25 juillet 1984, déclaré conforme à la Constitution la disposition 
législative qui permet aux associations titulaires d’une autorisation d’usage 
des fréquences radioélectriques sur le territoire national, de collecter des 
ressources publicitaires dès lors que « le principe de la liberté d’association 
n’interdit pas aux associations de se procurer les ressources nécessaires à la 
réalisation de leur but » (Décis. no 84-176 DC, 25 juill. 1984, Publicité sur 
radios libres).

– Les appels à la générosité publique. Le juge constitutionnel a admis la 
constitutionnalité au regard du principe de la liberté d’association du 
dispositif législatif soumettant à une « déclaration préalable » certaines 
formes d’appels à la générosité publique lancées afin de soutenir une cause 
scientifique, sociale, humanitaire, philanthropique, éducative, sportive, 
culturelle ou concourant à la défense de l’environnement dès lors que 
le législateur a seulement voulu que soient portés à la connaissance de 
l’autorité administrative « les objectifs poursuivis par l’appel à la générosité 
publique » afin de permettre l’exercice ultérieur d’un contrôle sur l’emploi 
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des ressources collectées et non en vue d’instituer un pouvoir d’autorisa-
tion au profit de l’autorité administrative (Décis. no 91-299 DC, 2 août 
1991, Congé de représentation).

Le Conseil constitutionnel est également venu préciser les relations entre 
l’association et ses membres salariés dans le cadre d’un congé de repré-
sentation. A été jugée conforme à la Constitution la disposition de loi qui 
instaure un droit de congé en faveur des salariés membres d’une associa-
tion et désignés par celle-ci pour siéger au sein d’une instance auprès d’une 
autorité de l’OMS (Décis. no 91-299 DC, préc.).

Relevons cependant que dans une décision no 2000-434 DC, 20 juillet 
2000, le Conseil constitutionnel a accepté que les fédérations de chasse 
voient leur liberté de fonctionnement réduite pour permettre le contrôle 
par l’État de la réalisation effective des missions de service public qui leur 
sont dévolues ainsi que l’emploi des ressources qu’elles perçoivent.

§ 5. La liberté d’enseignement

 1356 Les fondements de la liberté d’enseignement ̧  En l'absence de 
référence dans les textes constitutionnels de 1789, 1946 et 1958, c'est 
le recours aux principes fondamentaux reconnus par les lois de la Répu-
blique qui a permis de conférer à la liberté d'enseignement valeur consti-
tutionnelle (Décis. no 77-87 DC, 23 nov. 1977, Liberté d’enseignement et de 
conscience). La reconnaissance en France de la liberté d’enseignement est 
le résultat d’une longue lutte contre le monopole de l’enseignement attri-
bué à l’Université par le Premier Empire. Elle a tout d’abord été appliquée 
à l’enseignement primaire (L. Guizot, 28  juin 1833) et étendue ensuite 
successivement à l’enseignement secondaire (L. Falloux 15 mars 1850), 
à l’enseignement supérieur (L.  Dupanloup, 12  juill. 1875) et enfin, à 
l’enseignement technique (L. du 28  juill. 1919). La loi de finances du 
31 mars 1931 est venue garantir le « maintien de la liberté d’enseigne-
ment qui est un des principes fondamentaux de la République ». C’est 
cette dernière disposition qui a permis en 1977 au Conseil constitutionnel 
de ranger la liberté d’enseignement parmi les principes fondamentaux 
reconnus par les lois de la République consacrés par le Préambule de la 
Constitution de 1946 : le principe de la liberté d’enseignement « qui a 
notamment été rappelé par l’article 91 de la loi de finances du 31 mars 
1931, constitue l’un des principes fondamentaux reconnus par les lois 
de la République, réaffirmés par le préambule de la Constitution de 1946 
et auxquels la Constitution de 1958 a conféré valeur constitutionnelle » 
(Décis. du 23 nov. 1977 préc., consid. 2).

 1357 Contenu et régime ̧  La liberté d'enseignement comprend à la fois la 
liberté de donner un enseignement qui repose sur l’idée que tout particulier 
doit être libre d’enseigner selon les méthodes de son choix sous réserve de 
respecter la Constitution et les lois, et la liberté de recevoir un enseignement 
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qui suppose que l’élève soit laissé entièrement libre de s’inscrire dans l’éta-
blissement de son choix. Telle qu’elle se développe sous ses divers aspects, 
la liberté d’enseignement implique que soit constitutionnellement garanti 
le caractère pluraliste de l’enseignement à tous ses degrés. Le pluralisme 
de l’enseignement revêt trois caractéristiques : il implique en premier lieu 
que soit exclu tout monopole de l’enseignement public, ce qui suppose 
a contrario la liberté de créer un établissement privé d’enseignement ; il 
induit en second lieu la possibilité d’un choix laissé à la famille ou à l’élève 
entre enseignement public et enseignement privé ; il commande enfin que 
celui qui enseigne bénéficie d’une certaine marge de liberté dans l’exercice 
de sa fonction.

 1358 Liberté d’enseignement et enseignement public ̧  La liberté d'ensei-
gnement, si elle interdit tout monopole de l'État, n'exclut pas l'organi-
sation d'un enseignement par ce dernier. Au contraire, l'alinéa  13  du 
Préambule de la Constitution de 1946 selon lequel « la Nation garantit 
l'égal accès de l'enfant et de l'adulte à l'instruction, à la formation pro-
fessionnelle et à la culture » fait peser sur l'État une véritable obligation 
d'action en précisant que « l'organisation de l'enseignement public gra-
tuit et laïque à tous les degrés est un devoir de l'État ».

 1359 Liberté d’enseignement et enseignement privé ̧  La liberté d'ensei-
gnement s'exerce également en dehors de l'intervention étatique par la 
création d'établissements privés d'enseignement. Cette liberté de création 
emporte, comme conséquence, le respect du « caractère propre » des éta-
blissements privés (Décis. no 77-87 DC, 23 nov. 1977, préc.). Présenté par 
le Conseil constitutionnel comme « la mise en œuvre du principe de la 
liberté d’enseignement », le respect du caractère propre des établissements 
privés d’enseignement exprime simplement le fait qu’il ne saurait y avoir 
de liberté de choix de l’enseignement que s’il y a pluralisme des modalités 
d’organisation de  l’enseignement et donc « caractère propre des établisse-
ments d’enseignement privé les distinguant de ceux de l’enseignement public » 
(Décis. no 84-185 DC, 18 janv. 1985, Loi Chevènement).

Néanmoins, le Conseil constitutionnel a posé des limites à la liberté 
d’organisation des établissements privés d’enseignement. Il a ainsi précisé, 
dans sa décision du 18 janvier 1985 (préc.), que si l’obligation de respecter 
le caractère propre de l’établissement « ne peut être interprétée comme per-
mettant de porter atteinte à la liberté de conscience des maîtres », elle impose 
cependant à ces derniers « d’observer, dans leur enseignement, un devoir de 
réserve ». Les exigences tirées du caractère propre de l’établissement privé 
trouvent en définitive leurs limites dans la liberté de conscience des maîtres. 
C’est à cette même conclusion qu’est parvenu le Conseil d’État dans un 
arrêt du 20 juillet 1990 dans lequel il a estimé que le règlement intérieur 
applicable à l’égard des personnels d’un établissement privé peut rappeler 
les exigences du caractère propre de cet établissement dès lors que « celui-
ci précise, d’une part, que le respect du caractère propre de l’établissement 
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ne saurait permettre qu’il soit porté atteinte à la liberté de conscience des 
intéressés, et d’autre part, que les obligations qui en résultent doivent 
s’apprécier eu égard à la nature des fonctions exercées par les personnels 
qui y sont soumis » (CE 20 juill. 1990, Assoc. familiale de l’externat de Saint 
Joseph c/ Vivien et a., Lebon 223).

Enfin, il convient de préciser que ce n’est pas parce qu’il s’agit d’un éta-
blissement privé qu’est exclue l’aide de l’État ou des collectivités locales, 
sans que cette aide puisse constituer une obligation (Décis. no 84-185 
DC, préc.).

Le principe de laïcité lui-même ne fait pas obstacle, sur le fondement 
des critères objectifs et rationnels fixés par la loi, au financement public 
du fonctionnement des établissements d’enseignement privé sous contrat 
d’association (Décis. no 2009-591 DC, 22 oct. 2009). Dans la décision 
no 94-329 DC, 13 janvier 1994, Révision de la loi Falloux, le Conseil consti-
tutionnel a par ailleurs jugé que le législateur peut prévoir l’octroi d’une 
aide des collectivités publiques aux établissements d’enseignement privé 
selon la nature et l’importance de leur contribution à l’accomplissement 
de missions d’enseignement. Cependant, ces dispositions législatives « ne 
sauraient conduire à ce que les conditions essentielles d’application d’une 
loi relative à l’exercice de la liberté de l’enseignement dépendent de déci-
sions des collectivités territoriales et, ainsi, puissent ne pas être les mêmes 
sur l’ensemble du territoire ». Les aides allouées par les collectivités locales 
doivent ainsi, pour être conformes aux principes d’égalité et de liberté, 
obéir à des critères objectifs. Le législateur doit notamment prévoir les 
garanties nécessaires pour prémunir les établissements d’enseignement 
public contre les ruptures d’égalité à leur détriment en matière d’aides 
publiques, au regard des obligations particulières que ces établissements 
assument. En l’espèce, en l’absence de telles garanties, la loi est ainsi décla-
rée contraire à la Constitution.

 1360 Liberté d’enseignement et liberté et indépendance des ensei-
gnants ̧  La portée de la liberté des enseignants varie selon qu'ils exercent 
dans les premiers degrés ou dans l'enseignement supérieur.

Elle est limitée dans les établissements d’enseignement primaire et secon-
daire, par la nécessité de respecter le principe de neutralité ainsi que la 
liberté de conscience des élèves.

S’agissant de l’enseignement supérieur et de la recherche, le Conseil consti-
tutionnel est venu préciser les garanties supplémentaires dont bénéficient 
les personnels enseignants des universités. Dans une décision du 20 jan-
vier 1984, il a souligné la spécificité du statut des professeurs d’université 
en affirmant que « par leur nature même, les fonctions d’enseignement et 
de recherche non seulement permettent mais demandent, dans l’intérêt même 
du service, que la liberté d’expression et d’indépendance des personnels soient 
garanties par les dispositions qui leur sont applicables » (Décis. no 83-165 
DC, 20 janv. 1984, Libertés universitaires ; v. aussi Décis. no 93-322 DC, 
28  juill. 1993). Cette indépendance des professeurs d’université, érigée 
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en principe fondamental reconnu par les lois de la République, implique 
d’une part, que ces derniers soient placés à l’abri de toute pression venant 
soit des collectivités publiques, soit des personnes ou organismes privés, et 
exige d’autre part, que la liberté du professeur d’université dans l’exercice 
de sa fonction soit garantie au plan institutionnel, en ce que les établisse-
ments d’enseignements supérieurs doivent être organisés de telle manière 
qu’il n’y ait aucune atteinte possible à son indépendance (Décis. no 83-165 
DC, préc.). De son côté, le Conseil d’État a rejoint la position du Conseil 
constitutionnel dans un arrêt en date du 29 mai 1993 en estimant qu’en 
prévoyant « un collège unique pour les professeurs et les sous-directeurs de 
laboratoires, le décret attaqué a violé le principe constitutionnel de l’indé-
pendance des professeurs de l’enseignement supérieur tel que l’a énoncé le 
Conseil constitutionnel dans la décision no 83-165 DC, 20 janvier 1984 » 
(CE 29 mai 1992, Assoc. des professeurs titulaires du Muséum national d’his-
toire naturelle).

En revanche, ne porte pas atteinte à ce principe la présence de catégories 
autres que les enseignants-chercheurs dans le Conseil des études et de la 
vie universitaire, eu égard à la nature de ce Conseil et au caractère pure-
ment consultatif de ses attributions (Décis. no 83-165 DC, 20 janv. 1984). 
S’agissant des dispositions de la loi du 10 août 2007 relative aux libertés et 
responsabilités universitaires (LRU), il a par ailleurs été jugé que le principe 
d’indépendance des enseignants-chercheurs implique que les professeurs et 
maîtres de conférence soient associés au choix de leurs pairs, sans pour autant 
que toutes les personnes intervenant dans la procédure de sélection soient 
elle-même des enseignants-chercheurs d’un grade au moins égal à celui de 
l’emploi à pourvoir. Le Conseil constitutionnel a également estimé que les 
pouvoirs dont disposent les présidents d’université de s’opposer au recrute-
ment, à la mutation ou au détachement des candidats dont les mérites ont 
été au préalable distingués par un comité de sélection ne sont pas contraires 
à ce principe. Toutefois, le président de l’université ne peut pas fonder son 
appréciation sur des motifs étrangers à l’administration de l’université et, en 
particulier, sur la qualification scientifique des candidats retenus à l’issue de 
la procédure de sélection (Décis. no 2010-20/21 QPC, 6 août 2010).

§ 5. La liberté de conscience et d’opinion

 1361 Définition et distinction ̧  Ces deux libertés sont aujourd'hui souvent 
associées, voire même confondues. On relèvera par ailleurs qu'elles s'affir-
ment nécessairement l'une et l'autre au travers d'une liberté voisine : 
la liberté d'expression. En ce sens, la liberté de conscience et d'opinion 
comporte le droit d'exprimer publiquement ses convictions, de manifester 
extérieurement ses opinions. Et la liberté d’expression rejoint d’ailleurs elle-
même la liberté de communication.

Liberté d’opinion et liberté de conscience ont été néanmoins distinctes 
dans le passé, comme le suggère implicitement l’article 10 de la Déclaration 
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des droits de l’homme et du citoyen : « Nul ne doit être inquiété pour ses 
opinions, même religieuses… ». À  l’origine en effet, c’est la liberté de 
conscience qui a émergé la première, étant d’ailleurs entendue exclusive-
ment comme la liberté de conscience religieuse (v. A. Roux, 1992). Elle se 
définit comme la faculté pour un individu d’adhérer à des croyances et 
comporte, dans un sens négatif, la liberté de n’adhérer à aucune croyance. 
La liberté de conscience a ensuite élargi son champ d’application pour 
englober les croyances philosophiques ainsi que les opinions de toute 
nature (politiques mais aussi syndicales et autres). La liberté d’opinion 
s’affirme essentiellement comme la faculté de penser ce que l’on veut, de 
se déterminer librement sur le plan philosophique et politique.

 1362 Fondements constitutionnels ̧  Les textes constitutionnels ne comportent 
aucune affirmation expresse de ces libertés, privilégiant à leur égard une 
approche en négatif en quelque sorte ; ainsi, il est admis qu'elles découlent 
tant de l'article 10 de la Déclaration des droits de l'homme et du citoyen 
(préc.) que de l'alinéa 5 du Préambule de 1946 « Nul ne peut être lésé dans 
son travail ou dans son emploi en raison de ses origines, de ses opinions 
ou de ses croyances » ; seul l'article 1er de la Constitution de 1958 dispose 
– mais suivant une vision plus étroite – que la France « respecte toutes 
les croyances ». Ceci a conduit le Conseil constitutionnel à voir dans la 
liberté de conscience un principe fondamental reconnu par les lois de la 
République (Décis. no 77-87 DC, 23 nov. 1977, Liberté d’enseignement). En 
réalité, dans la mesure où les lois de la République dont s’agit visent plus 
que la liberté religieuse au sens strict, il y avait là un moyen commode pour 
dégager la liberté de conscience de son aspect exclusivement religieux pour 
lui donner ainsi la portée la plus large (v. A. Roux, op. cit.).

 1363 Application et garantie ̧  La garantie et la sanction de ce corps de libertés 
exigent, le plus clair du temps, une sorte d'obligation de non-ingérence de 
la part de la puissance publique c'est-à-dire au fond, une attitude générale 
de neutralité qui d'ailleurs rejoint fondamentalement l'exigence de laïcité 
proclamée par l'article 1er de la Constitution. Il en résulte que liberté de 
conscience et d’opinion trouvent dans le principe d’égalité un levier par-
ticulièrement bien approprié à leur application et garantie effectives, par 
les autorités de l’État, qu’il s’agisse de l’autorité administrative ou du légis-
lateur. Cette liaison entre liberté de conscience et d’opinion d’une part et 
respect du principe d’égalité d’autre part ressort par exemple nettement de 
la décision du 15 juillet 1976 (Décis. no 76-67 DC, 15 juill. 1976, Dossier 
des fonctionnaires). S’il y est admis que le législateur peut autoriser les jurys 
d’examen à consulter les dossiers des candidats, cela résulte nécessairement 
de ce que ne peuvent en toute hypothèse y figurer ni les opinions politiques 
ou philosophiques, ni les croyances religieuses des intéressés ; en suite de 
quoi, il ne saurait y avoir méconnaissance en l’espèce du principe d’égal 
accès des citoyens aux emplois publics tel que garanti par l’article 6 de la 
Déclaration des droits de l’homme et du citoyen.
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Les garanties liées au respect de la liberté de conscience et d’opinion 
connaissent des applications nombreuses. Quelques exemples permettent 
d’en souligner la portée.

– Le caractère propre des établissements d’enseignement privé sous 
contrat d’association avec l’État doit ainsi être concilié avec la nécessité, 
pour les institutions concernées, de dispenser un enseignement qui assure 
le respect total de la liberté de conscience des élèves (L. du 31 déc. 1959 dite 
loi Debré).

– La liberté de conscience des médecins et auxiliaires médicaux les auto-
rise à refuser de participer à une interruption volontaire de grossesse. La loi 
qui leur ménage cette possibilité respecte ainsi le principe de liberté affirmé 
par l’article 2 de la Déclaration des droits de l’homme et du citoyen (Décis. 
no 74-75 DC, 15  janv. 1975, Interruption volontaire de grossesse, GDCC, 
no 15 ; no 2001-446 DC, 27 juin 2001).

 1364 Limites et tempéraments ̧  On mesure en définitive par là même en 
quoi peuvent consister les limites opposables à la liberté de conscience et 
d'opinion. Certes, les libertés de conscience et d'opinion sont intrinsè-
quement et par essence absolues : fort heureusement en effet, l'État n'a 
pas encore les moyens, à l'image du Big Brother de Georges Orwell, de 
sonder les cœurs et les âmes. Il reste que ces libertés sont sujettes à tempé-
rament dès l’instant où l’on passe de l’intériorisation de la pensée ou des 
croyances à leur expression ouverte et à leur divulgation. L’article 10 de 
la Déclaration des droits de l’homme et du citoyen se fait déjà l’écho des 
abus qu’elles peuvent entraîner en évoquant expressément le trouble à 
l’ordre public. Et le Conseil constitutionnel ne manque pas à son tour 
d’évoquer cette préoccupation en érigeant la sauvegarde de l’ordre public 
en « objectif de valeur constitutionnelle » (v. not. Décis. no 88-248 DC, 
17 janv. 1989, Conseil supérieur de l’audiovisuel, GDCC, no 8).

Il appartient dès lors au législateur d’opérer la conciliation des liber-
tés concernées avec les autres principes ou règles à valeur constitution-
nelle. On peut là encore citer quelques exemples témoignant des limites 
apportées par la loi au caractère inconditionnel et absolu de la liberté de 
conscience et d’opinion.

– la loi du 1er juillet 1972 qui érige en délit pénalement sanctionné l’inci-
tation au racisme ;

– la loi du 31 décembre 1959, déjà citée, qui impose aux maîtres, ensei-
gnant dans les écoles privées, l’obligation de respecter le caractère propre 
de l’établissement et en conséquence leur fait un devoir de réserve quant à 
l’expression de leurs propres opinions et croyances ; ce qui peut aller jusqu’à 
concerner leur propre enseignement (Décis. no 84-185 DC, 18 janv. 1985, 
Loi Chevènement).

L’exigence de conciliation ainsi rappelée ne va pas sans soulever cer-
taines difficultés en pratique. Ainsi, s’agissant de la conciliation entre 
le respect du caractère propre d’un établissement d’enseignement privé 
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et la  liberté de conscience, l’Assemblée plénière de la Cour de cassation 
(19 mai 1978, Roy c/ Assoc. Sainte Marthe, D. 1978. 541, concl. Schmelk, 
note Ph. Ardant) valide-t-elle une décision de licenciement d’une ensei-
gnante divorcée et remariée, faisant ainsi manifestement prévaloir le res-
pect du caractère propre de l’établissement et donnant en conséquence le 
pas à la liberté contractuelle sur toute autre considération.

Un autre exemple de cette difficulté s’est posé au Conseil d’État avec 
l’affaire du port du voile islamique à l’école par de jeunes musulmanes ; la 
haute juridiction, statuant successivement dans ses formations adminis-
tratives (Avis 27 nov. 1989, no 346893, GACE, no 233) puis au contentieux 
(2 nov. 1992, Kherouaa ; 14 mars 1994, Ylmaz) s’est appliquée à tracer avec 
prudence la ligne de partage entre les exigences tenant au respect du prin-
cipe de la laïcité de l’enseignement, qui est l’un des éléments de la laïcité 
de l’État, et celles tenant au respect de la liberté de conscience des élèves. 
C’est dans le même esprit que le Conseil d’État s’est efforcé de trancher le 
débat ouvert sur le repos du samedi des israélites pratiquants (14 avr. 1994, 
Koen et consistoire central des israélites de France). Devant les difficultés ren-
contrées par les chefs d’établissement et les limites de la jurisprudence du 
Conseil d’État, le législateur a dû intervenir : la loi no 2004-228 du 15 mars 
2004 dispose ainsi dans son article 1er : « Dans les écoles, les collèges et les 
lycées publics, le port de signes ou tenues par lesquels les élèves manifestent 
ostensiblement une appartenance religieuse est interdit. Le règlement intérieur 
rappelle que la mise en œuvre d’une procédure disciplinaire est précédée d’un 
dialogue avec l’élève » (C. éduc., art. L. 141-5-1).

§ 7. La liberté d’expression et de communication

 1365 Deux aspects d’une même réalité ̧  Liberté d'expression et de commu-
nication trouvent au travers de la liberté de pensée au sens large (liberté 
de conscience et d'opinion) leur fondement commun immédiat. La liberté 
d’expression prolonge en ce sens la liberté de pensée dont elle n’est autre que 
la manifestation extériorisée ; la divulgation de la pensée, l’extériorisation 
des opinions ou des croyances constituent des aspects indissociables de la 
liberté de pensée.

La liberté de communication ressortit davantage quant à elle de l’ordre 
des moyens. Il y a, pour reprendre ici les enseignements de Mac Luhan, une 
nécessaire interdépendance du « message » (contenu) et du « medium » 
(contenant). S’exprimer librement c’est donc aussi communiquer librement 
en ayant recours en quelque sorte au support logistique approprié – la 
parole, le livre, le journal, la radio, le disque, le CD, la disquette… En défi-
nitive, s’exprimer et communiquer librement c’est aujourd’hui avoir la 
faculté de divulguer sa pensée (liberté d’expression) selon le moyen ou sup-
port technique que l’on juge le mieux approprié (liberté de communication). 
On ne s’étonnera pas en conséquence de trouver dans la liberté de la presse 
et dans la liberté de communication audiovisuelle les manifestations les plus 
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symboliques de la liberté d’expression et de communication. Le Conseil 
constitutionnel juge en ce sens que la presse et l’audiovisuel, chacun pour 
ce qui le concerne, sont une des composantes essentielles des moyens de 
communication (Décis. no 86-210 DC, 29 juill. 1986, Régime de la presse ; 
no 86-217 DC, 18 sept. 1986, Liberté de communication).

 1366 Fondements et reconnaissance comme libertés fondamentales ̧  Liberté 
de la presse et liberté de la communication audiovisuelle se réclament d'un 
même fondement, l'article 11 de la Déclaration des droits de l'homme et 
du citoyen qui dispose « la libre communication des pensées et des opinions 
est un des droits les plus précieux de l'homme ; tout citoyen peut donc 
parler, écrire, imprimer librement, sauf à répondre de l'abus de cette liberté 
dans les cas déterminés par la loi ». Il faudra néanmoins près d'un siècle 
avant que ces prescriptions ne soient traduites dans la loi en ce qui regarde 
d'abord la liberté de la presse – loi du 29 juillet 1881 (toujours en vigueur) 
qui proclame dans son article  1er  que « l’imprimerie et la librairie » sont 
libres –, puis ensuite, environ un siècle plus tard, la liberté de communica-
tion audiovisuelle. La loi du 29 juillet 1982 fait, en termes aussi sobres que 
brefs, écho à son illustre devancière en disposant que « la communication 
audiovisuelle est libre ». Peu de temps auparavant, une première brèche avait 
d’ailleurs été ouverte dans le monopole d’État par la loi du 9 novembre 1981, 
autorisant les radios locales privées (sur ce dispositif, v. Décis. no 81-129 DC, 
30-31 oct. 1981, Radios libres) ; et sur les raisons pour lesquelles le Conseil a 
refusé antérieurement de se prononcer sur la conformité à la Constitution 
du monopole d’État (Décis. no 78-96 DC, 27 juill. 1978, Monopole radio-télé-
vision). Dans un même élan cette fois, le Conseil constitutionnel a ensuite 
reconnu valeur constitutionnelle à la liberté de la presse (Décis. no 84-181 
DC, 11 oct. 1984, Entreprises de presse) puis à la liberté de communication 
audiovisuelle (Décis. no 82-141 DC, 27 juill. 1982, Communication audiovi-
suelle). Plus récemment, il a été également admis que le droit de parler, écrire 
et imprimer librement garanti par l’article 11 de la Déclaration de 1789 impli-
quait la liberté d’accéder à Internet (Décis. no 2009-580 DC, 10 juin 2009).

 1367 Exigences et principes communs ̧  En tant que ces deux libertés elles-
mêmes constituent deux aspects de la liberté d'expression et de communi-
cation, le Conseil constitutionnel s'est appliqué à en souligner le caractère 
majeur en déclarant, à propos de la liberté de la presse, qu'il s'agit d'une 
« liberté fondamentale d’autant plus précieuse que son exercice est l’une des 
garanties essentielles du respect des autres droits et de la souveraineté natio-
nale » (Décis. no 84-181 DC, préc.). Il en résulte que l’une et l’autre 
sont sous-tendues par un certain nombre d’exigences communes qui 
sont autant d’éléments contraignants pour le législateur ; Il en va ainsi 
de l’affirmation à leur égard des « objectifs à valeur constitutionnelle » 
communs que sont le pluralisme et la transparence financière.

Par ailleurs, le Conseil constitutionnel privilégie dans leur mise en 
œuvre la liberté du destinataire (lecteur, auditeur, téléspectateur) sans 
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pour autant exclure celle des auteurs ou opérateurs au sens large. La 
liberté de communication s’organise ainsi avant tout dans la « liberté de 
réception ». Ainsi, le droit d’informer qui garantit la liberté de l’auteur, 
de l’imprimeur ou de l’éditeur (liberté de la presse) ne doit pas exclure la 
liberté des lecteurs et le libre choix qu’implique à leur égard « le droit d’être 
informé ». Les mêmes principes valent mutatis mutandis en matière de 
communication audiovisuelle : l’objectif à réaliser est que les auditeurs et 
téléspectateurs, qui sont au nombre des destinataires essentiels de la liberté 
proclamée par l’article 11 de la Déclaration de 1789, soient à même d’exer-
cer leur libre choix, sans que ni les intérêts privés, ni les pouvoirs publics 
puissent y substituer leurs propres décisions ni qu’on puisse en faire les 
objets d’un marché (Décis. no 86-217 DC, 18 sept. 1986 préc.).

Le régime de la protection des sources des journalistes est également 
commun à la presse écrite et aux autres médias. À cet égard, dans une déci-
sion du 10 novembre 2016, n° 2016-738 DC, le Conseil constitutionnel 
a censuré un article de la loi visant à renforcer la liberté, l’indépendance 
et le pluralisme des médias, qui interdisait de porter atteinte au secret des 
sources des journalistes pour la répression d’un délit, quelle que soit sa gra-
vité, les circonstances de sa commission, les intérêts protégés ou l’impératif 
prépondérant d’intérêt public qui s’attache à cette répression. Cette immu-
nité pénale était très largement définie puisqu’elle couvrait l’ensemble des 
collaborateurs de la rédaction, même ceux n’ayant aucun lien indirect avec 
la diffusion d’informations au public. En outre, cette immunité interdisait 
les poursuites pour recel de violation du secret professionnel, pour atteinte 
à l’intimité de la vie privée ou encore pour recel de violation du secret de 
l’enquête de l’instruction.

Dans ces conditions, le Conseil constitutionnel a considéré que le légis-
lateur n’avait pas assuré une conciliation équilibrée entre, d’une part, la 
liberté d’expression et de communication et, d’autre part, plusieurs autres 
exigences constitutionnelles, notamment le droit au respect de la vie pri-
vée, le secret des correspondances, la sauvegarde des intérêts fondamen-
taux de la Nation et la recherche des auteurs d’infractions. En définitive, 
la protection du secret des sources des journalistes continue d’être garantie 
par la loi du 4 janvier 2010 relative à la protection du secret des sources 
qui prévoit que deux conditions cumulatives doivent être réunies pour 
qu’il soit porté atteint à ce secret : l’existence d’un impératif prépondérant 
d’intérêt public, et le caractère strictement nécessaire et proportionné des 
mesures envisagées par rapport au but légitime poursuivi.

 1368 Mise en œuvre par le législateur des objectifs de pluralisme et de 
transparence ̧  Le Conseil constitutionnel souligne cette vérité d'évi-
dence mais qui doit être sans cesse rappelée que le pluralisme « est une 
condition de la démocratie ». C'est pourquoi en particulier « le pluralisme 
des quotidiens d'information politique et générale est en lui-même un 
objectif de valeur constitutionnelle » (Décis. no 84-181 DC, préc.). Le 
« libre choix des lecteurs » est ainsi étroitement conditionné par celui des 
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organes de presse eux-mêmes. Ceci implique notamment que le législateur 
mette en place des mécanismes efficaces propres à juguler les opérations 
de concentration. Il n’en va pas ainsi – ce qui conduit à la censure partielle 
de la loi concernée – d’un dispositif qui, sous couvert d’interdiction faite 
à une personne d’acquérir un titre de presse dès lors que cela aurait pour 
effet de lui permettre de détenir plus de 30 % de la diffusion totale des 
quotidiens d’information politique et générale distribués sur l’ensemble 
du territoire national, ne s’applique pourtant pas « à une personne morale 
ou physique juridiquement distincte » de cet acquéreur et néanmoins 
placée sous son autorité et sa dépendance (Décis. no 86-210 DC, 29 juill. 
1986, Régime de la presse). Appliqué aux moyens de communication audio-
visuelle, l’objectif de pluralisme répond aux mêmes principes : pluralisme 
externe visant les médias audiovisuels en général ; pluralisme interne, 
visant les programmes d’information en particulier (Décis. no 86-217 DC, 
18 sept. 1986 ; pour d’autres développements v. A. Roux, 1992).

Le pluralisme ne s’entend lui-même autrement que moyennant le ren-
fort de l’exigence de transparence ; celle-ci revêt une importance particulière 
dans le secteur de la presse (Décis. no 84-181 DC, préc.). C’est ainsi que 
l’objectif de transparence justifie qu’une personne détenant une part signi-
ficative du capital ou des droits de vote d’une entreprise de presse soit tenue 
de répondre aux demandes de renseignement sur la propriété, le contrôle 
et le financement de la publication concernée. En effet, et de manière plus 
générale encore, « en exigeant que soient connus du public, les dirigeants 
réels des entreprises de presse, les conditions de financement des journaux, 
les transactions financières dont ceux-ci peuvent être l’objet, les intérêts de 
tous ordres qui peuvent s’y trouver engagés, le législateur met les lecteurs 
à même d’exercer leur choix de façon vraiment libre et l’opinion à même 
de porter un jugement éclairé sur les moyens d’information qui leur sont 
offerts par la presse écrite » (même déc.). Se trouve ainsi clairement mis en 
perspective l’enchaînement des exigences qui unissent l’objectif de valeur 
constitutionnelle que constituent le pluralisme et l’objectif de transparence 
qui, sans être au sens technique et précis du terme, un « objectif de valeur 
constitutionnelle », constitue néanmoins un moyen d’atteindre l’objectif 
de pluralisme. La conception qui en résulte pour la promotion et la garantie 
effective des libertés et droits fondamentaux apparaît réellement capitale 
en ce qu’elle réalise – ou du moins s’efforce d’y parvenir – la synthèse har-
monieuse entre les principes libéraux de 1789 et la dynamique progressiste 
des principes économiques et sociaux de 1946 : le pluralisme sert à l’évi-
dence la liberté (conception libérale) mais celle-ci ne peut être « concrè-
tement » assurée sans considération pour les problèmes économiques et 
sociaux sur lesquels vient buter son exercice (conception interventionniste 
qu’impose justement la recherche de la transparence financière).

 1369 Spécificité et particularités propres à la garantie constitution-
nelle de la liberté de la presse et de la liberté de communication 
audiovisuelle ̧  Si liberté de la presse et liberté de la communication 
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audiovisuelle proviennent d'une matrice commune – la liberté d'expres-
sion et de communication – elles n'en revêtent pas moins chacune un 
particularisme plus ou moins accentué.

 1370 La liberté de la presse : liberté constitutionnelle de premier 
rang ̧  La liberté de la presse est une liberté fondamentale de premier 
rang – en ce sens qu'elle « est une des garanties essentielles du respect des 
autres droits et libertés et de la souveraineté nationale » (Décis. no 84-181 
préc.) ; elle bénéficie à ce titre d’un statut privilégié au sein des libertés 
et droits fondamentaux, statut qui, sans impliquer une hiérarchisation 
des droits – ceux-ci puisant leur valeur normative à la même source sont 
par définition placés à identité de niveau hiérarchique – développe un 
niveau simplement renforcé de garantie et de protection. On peut – s’agis-
sant de la liberté de la presse – en prendre la mesure à plusieurs égards, 
qui sont autant d’exemples de contraintes accentuées pesant sur l’action 
du législateur.

Ceci se traduit d’abord intrinsèquement dans le régime propre de la 
liberté de la presse. S’agissant en effet d’une telle liberté, le régime de 
l’autorisation préalable – ou tout régime jugé équivalent – est par principe 
prohibé ; ainsi qualifiées, les sanctions aboutissent à priver les publications 
quotidiennes des avantages fiscaux et postaux dont elles bénéficient en 
vertu de la loi (Décis. no 84-181 DC, préc.).

Ceci exige ensuite et en tant que de besoin, le respect par le législateur 
des situations acquises imposant qu’il ne soit fait application de règles 
plus rigoureuses que pour l’avenir, sauf à exiger leur application immé-
diate lorsque les situations en cause auraient été illégalement constituées 
ou s’avéreraient nécessaires à la réalisation de l’objectif constitutionnel 
de pluralisme.

Le statut constitutionnel privilégié de la liberté de la presse se manifeste 
en dernière analyse en ceci qu’elle est susceptible d’imprimer certaines 
limites au jeu d’autres libertés ou droits fondamentaux. En ce sens, l’obli-
gation de conciliation qui impose au législateur de combiner entre eux les 
différents principes et règles à valeur constitutionnelle s’opère par condi-
tionnement des autres droits et libertés, qualifiés de second rang, par rap-
port à la liberté de la presse et non l’inverse ; ainsi par exemple de la liberté 
d’entreprendre (institution d’un plafonnement applicable à l’acquisition 
ou à la prise de contrôle de nouveaux quotidiens) (même déc.). 

 1371 La liberté de communication audiovisuelle : une liberté régle-
mentée ̧  La liberté de communication audiovisuelle relève de « ces liber-
tés qui ne sont ni générales, ni absolues » et « qui ne peuvent exister que 
dans le cadre d'une réglementation instituée par la loi » (Décis. nos 82-141 
DC et 86-217 DC, préc.). Il en résulte que celle-ci se singularise de deux 
manières par rapport à la liberté de la presse :

– elle s’exerce sous un régime d’autorisation préalable ;
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– elle est garantie par l’institution d’une autorité administrative indé-
pendante dotée à la fois d’un pouvoir réglementaire et d’un pouvoir 
de sanction.

 1372 Une liberté sous autorisation ̧  « Considérant que, pour la réalisa-
tion de ces objectifs de valeur constitutionnelle il est loisible au législa-
teur de soumettre les différentes catégories de services de communication 
audiovisuelle à un régime d'autorisation administrative ».

En réalité, la nécessité d’admettre un régime d’autorisation préalable 
résulte de la disparition du monopole d’État sur la radio et la télévision.

Le régime d’autorisation préalable est nécessaire pour des raisons d’ordre 
technique, comme le souligne le Conseil constitutionnel dès 1982 (et 
comme il le répète ensuite régulièrement en utilisant la formule même que 
l’on retrouve dans la décision no 88-248 DC : il appartient au législateur 
de « concilier, en l’état actuel des techniques et de leur maîtrise, l’exercice 
de la liberté de communication avec, d’une part, les contraintes techniques 
inhérentes aux moyens de la communication audiovisuelle »).

Ces « contraintes techniques » ont trait, notamment, à la limitation des 
fréquences disponibles et à la nécessité d’instaurer une certaine discipline 
dans l’attribution de ces fréquences.

Afin de limiter cependant les effets négatifs du régime d’autorisation pré-
alable, s’est progressivement imposée l’idée selon laquelle l’attribution des 
autorisations devait être confiée à un organisme neutre, du type « Federal 
Communications Commission », comme cela existe aux États-Unis depuis 
l’avant-guerre. Le Conseil constitutionnel a estimé qu’imposer, sous peine 
de sanctions, aux organismes et services de radiodiffusion sonore et télé-
visuelle publics ou privés, de faire usage d’une « terminologie officielle », 
était contraire à l’article 11 de la Déclaration des droits de l’homme et 
du citoyen. La « loi Toubon » relative à l’emploi de la langue française 
entendait imposer à ces organismes de faire usage de certains mots ou 
expressions définis par voie réglementaire sous forme d’une terminologie 
officielle (Décis. no 94-345 DC, 29 juill. 1994, Loi Toubon).

 1373 Une liberté garantie par une autorité administrative indépen-
dante ̧  La décision du 17 janvier 1989 comporte cet autre volet. Ce per-
fectionnement du système est prévu par la loi du 29 juillet 1982 qui crée 
la Haute Autorité de la communication audiovisuelle et, dans sa décision 
no 173 DC (26 juill. 1984), le Conseil constitutionnel reconnaît à sa dési-
gnation le caractère de garantie fondamentale pour l’exercice d’une liberté 
publique :

« Considérant que la désignation d’une autorité administrative indépendante du 
gouvernement pour exercer une attribution aussi importante au regard de la liberté 
de communication que celle d’autoriser l’exploitation du service de radio-télévision 
mis à la disposition du public sur un réseau câblé constitue une garantie fonda-
mentale pour l’exercice d’une liberté publique et relève de la compétence exclusive 
du législateur ».
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La décision no 88-248 DC, 17 janvier 1989 ajoute également une préci-
sion à la construction jurisprudentielle sus-évoquée :

« (Considérant) que la loi peut… sans qu’il soit porté atteinte au principe de la 
séparation des pouvoirs, doter l’autorité indépendante chargée de garantir l’exercice 
de la liberté de communication audiovisuelle de pouvoirs de sanction dans la limite 
nécessaire à l’accomplissement de sa mission » (§ 27).

La question de savoir si une autorité administrative indépendante pou-
vait être dotée de pouvoirs de sanction n’avait pas été clairement tranchée 
jusque-là : certes, on pouvait interpréter certaines décisions, et notamment 
celle relative au Conseil de la concurrence, comme reconnaissant cette pos-
sibilité ; mais il subsistait un doute qui a été clairement levé par la présente 
décision, qui a été d’ailleurs confirmée par la décision no 260 DC relative à 
la Commission des opérations de bourse.

§ 8. Le droit de propriété

 1374 L’affirmation de la pleine valeur constitutionnelle du droit de 
propriété ̧  Le caractère constitutionnel du droit de propriété, déjà évo-
qué dans la décision no 81-134 DC, 5  janvier 1982, est définitivement 
affirmé dans la décision no 81-132 DC, 16 janvier 1982 Nationalisations :

« les principes mêmes énoncés par la Déclaration des droits de l’homme ont 
pleine valeur constitutionnelle tant en ce qui concerne le caractère fondamental du 
droit de propriété dont la conservation constitue l’un des buts de la société politique 
et qui est mis au même rang que la liberté, la sûreté et la résistance à l’oppression, 
qu’en ce qui concerne les garanties données aux titulaires de ce droit ».

Il y avait auparavant un doute quant à la nature constitutionnelle du 
droit de propriété. On pouvait ainsi soutenir que ce droit faisait partie des 
dispositions de la Déclaration de 1789 n’ayant pas valeur constitution-
nelle parce que non rattachable aux droits de l’homme ou à la souverai-
neté nationale (L. Philip, Mélanges Kayser). Pour MM. Luchaire et Robert 
(Le Monde 3 nov. 1981), le droit de propriété n’était plus « ce droit invio-
lable et sacré » compte tenu des nombreuses atteintes qu’il avait subies 
depuis 1789, et qu’en outre, même si on lui reconnaissait un caractère 
constitutionnel, « son contenu se trouve aujourd’hui déterminé par les 
modifications constitutionnelles qu’il a ultérieurement subies », modifica-
tions résultant de l’intervention des « principes fondamentaux du régime 
de la propriété ».

Le Conseil constitutionnel reconnaît, certes, qu’il y a eu une évolution 
du droit de propriété, dans ses « finalités et ses conditions d’exercice », 
que cette évolution a étendu le champ d’application de ce droit (champ 
d’application étendu récemment aux « marques de fabrique, de commerce 
et de service », Décis. no 91-283 DC, 8 janv. 1991 ou encore aux droits de 
propriété intellectuelle, Décis. no 2006-540 DC, 27 juill. 2006) et qu’elle 
a introduit des « limitations exigées par l’intérêt général ». En d’autres 
termes, il y a eu mutation du droit de propriété ; mais il n’a pas été atteint 
dans son essence même. Et une loi qui enlèverait le droit de posséder leur 
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logement aux individus par exemple, serait inconstitutionnelle comme 
portant atteinte au « caractère fondamental » du droit de propriété.

Ce qui est à souligner, c’est que le droit de propriété est placé au même 
rang que la liberté, la sûreté et la résistance à l’oppression ; et que « sa 
conservation constitue l’un des buts de la société politique ». Autrement 
dit, c’est un des droits essentiels parmi les droits et libertés fondamentaux 
dans le type de société de l’État où nous vivons. Et même « les garanties 
données aux titulaires de ce droit » ont un caractère constitutionnel, 
c’est-à-dire non modifiable par la loi.

Mais dans ses décisions, le juge constitutionnel a bien pris soin de 
préciser que « postérieurement à 1789 et jusqu’à nos jours, les finalités 
et les conditions d’exercice du droit de propriété ont subi une évolution 
caractérisée… par des limitations exigées par l’intérêt général », ce qui signifie 
clairement que pour lui, le droit de propriété n’est plus un droit absolu. La 
jurisprudence antérieure du Conseil constitutionnel confirme cette inter-
prétation car, dès 1959 dans la décision Prix des baux à ferme le juge consti-
tutionnel admet que le droit de propriété doit être apprécié « dans le cadre 
des limitations de portée générale qui y ont été introduites par la législation 
antérieure pour permettre certaines interventions jugées nécessaires de la 
puissance publique dans les relations contractuelles entre les particuliers ». 
Et il adopte la même attitude dans les décisions du 8 juillet 1960 (60-7 L), 
8  septembre 1961 (3  FNR), 18 octobre 1961 (4  FNR), 27  février 1967 
(44 L), 28 novembre 1973 (80 L). Le droit de propriété est un droit limité 
qui s’exerce dans le cadre des lois qui le réglementent.

 1375 La protection du droit de propriété ̧  Une conception assez stricte 
du droit de propriété a d'abord prévalu ; mais à partir de la fin des années 
quatre-vingt-dix, on assiste à un renforcement de ce droit.

a) La jurisprudence a d’abord établi une interprétation restrictive de 
l’article 17 de la Déclaration des droits de l’homme et du citoyen.

L’article 17 ne s’applique que s’il y a « privation de propriété » (Décis. 
no 162  DC, no 403 DC) ou « privation du droit de propriété » (Décis. 
no 181 DC, no 189 DC) ou « dépossession » (Décis. no 198 DC) ou « limi-
tations » (ayant un) caractère de gravité telle que l’atteinte au droit de 
propriété dénature le sens et la portée de celui-ci (Décis. no 172  DC, 
no 189 DC, no 287 DC, no 403 DC).

L’article  17 a également reçu une interprétation assez stricte de telle 
sorte qu’il était jugé ne pas s’appliquer lorsqu’il y a simple atteinte ou limi-
tation au droit de propriété notamment : par suppression du droit de vote 
attaché aux actions (Décis. no 162 DC) ou « en empêchant un propriétaire 
d’exploiter lui-même un bien qu’il a acquis ou en faisant pratiquement 
obstacle à ce qu’un propriétaire puisse aliéner un bien, faute pour l’acqué-
reur éventuel d’avoir obtenu l’autorisation d’exploiter ce bien » (Décis. 
no 172 DC) ; ou au cas d’autorisation d’exploiter un bien donné à toute 
personne physique intéressée par le tribunal des baux ruraux lorsque le 
propriétaire n’a pas satisfait à certaines obligations (Décis. no 172 DC) ; 
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ou encore, par interdiction de certaines opérations financières aboutissant 
à limiter les conditions d’exercice du droit de propriété (Décis. no 181 DC) ; 
ou du fait de la limitation de la faculté de division en lots d’une propriété 
foncière lorsqu’elle est opérée par un acte volontaire à titre onéreux (Décis. 
no 189 DC) ; ou par l’établissement d’une servitude (Décis. no 198 DC) ; 
ou par l’institution d’une servitude (Décis. n° 2016-540 QPC, 10  mai 
2016). Récemment, dans la décision n° 2015-718 DC du 13 août 2015 
(Loi relative à la transition énergétique pour la croissance verte) le Conseil 
constitutionnel a jugé que les autorisations accordées par l’autorité admi-
nistrative afin d’exploiter les installations nucléaires ne peuvent être assi-
milées à des biens sur lesquels s’appliquerait un droit de propriété.

b) Le Conseil constitutionnel a ensuite donné une valeur plus forte au 
droit de propriété.

Tout d’abord avec la décision du 9 avril 1996 (Décis. no 96-373 DC) 
dans laquelle le Conseil constitutionnel estime que l’organisation « d’un 
régime discrétionnaire d’autorisation préalable à la réalisation d’opérations 
de transfert de propriété » comporte des « limitations directes au droit de 
disposer, attribut essentiel du droit de propriété » qui revêtent un caractère 
de gravité tel que l’atteinte au droit de propriété qui en résulte dénature le 
sens et la portée de ce droit garanti par l’article 17 de la Déclaration des 
droits de l’homme et du citoyen.

Dans la décision no 98-403 DC, Taxe d’inhabitation du 29 juillet 1998, le 
Conseil n’admet la validité constitutionnelle de la nouvelle procédure de 
réquisition de logements vacants que sous le bénéfice des strictes garanties 
de procédure et de fond qu’elle confère au propriétaire (et encore sous 
réserve qu’elle n’accorde pas au bénéficiaire un titre d’occupation défini-
tif ; consid. 29 et 30). Par ailleurs, il censure le dispositif contraignant un 
créancier poursuivant à devenir propriétaire forcé d’un bien au prix fixé 
par le juge (consid. 38 et 39). Auparavant, en effet, le seul cas où avait 
été reconnue l’applicabilité de l’article 17 de la Déclaration des droits de 
l’homme était l’affaire des nationalisations parce qu’il y a eu « privation 
de propriété » : il y a eu transfert à l’État « en toute propriété » d’actions 
appartenant à des personnes privées qui ont donc été privées de leur droit 
de propriété sur ces actions.

– Avec la décision no 2000-436 DC, 7 décembre 2000, Loi relative à la 
solidarité et au renouvellement urbain, le Conseil constitutionnel, après avoir 
admis l’existence d’un intérêt général préalable, considère qu’en l’espèce, 
le législateur a apporté au droit de propriété, une atteinte disproportion-
née à l’objectif poursuivi. Ce contrôle paraît distinct de la vérification de 
l’absence de dénaturation.

– Relevons aussi que dans la décision no 2000-434 DC, 20 juillet 2000, 
est jugée contraire à la Constitution la privation des propriétaires de terrains 
d’une contenance de 25 ha au moins d’un seul tenant du droit de chasse 
qu’il leur était reconnu auparavant, dans la mesure où les motifs d’intérêt 
général justifiant une telle privation du droit de chasse ne sont pas précisés.
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Enfin, il convient de rappeler qu’une privation de propriété ne peut 
être opérée que si elle est justifiée par une « nécessité publique » légale-
ment constatée (Décis. no 2004-509 DC, 13 janv. 2005), et sous réserve 
d’une « juste et préalable » indemnisation (Décis. no 81-132 DC, 16 janv. 
1982 : est contraire à la Constitution le dispositif prévu par la loi relative 
aux nationalisations, dans la mesure où il ne permet pas d’appréhender 
la valeur réelle des actions des sociétés cotées en Bourse et des actions 
des sociétés non cotées, les méthodes d’évaluation retenues n’étant pas 
assez précises. En outre, l’indemnisation du paiement des dividendes 
afférents à l’exercice 1981 n’avait pas été prévu ; Décis. n° 2014-426 
QPC, 14 nov. 2014, M. Alain : ne présente pas le caractère de nécessité 
publique le dispositif de la loi du 23 juin 1941 permettant à l’État d’inter-
dire l’exportation d’œuvres d’art et de s’en porter acquéreur). Le caractère 
juste de l’indemnisation implique donc que celle-ci couvre l’intégralité du 
préjudice direct, matériel et certain (Décis. no 89-256 DC, 25 juill. 1989, 
TGV Nord).

Relevons aussi que dans la décision n° 2015-718 DC, 13 août 2015 (loi 
relative à la transition énergétique pour la croissance verte) il a été jugé que 
les autorisations administratives d’exploitation des centrales nucléaires 
ne peuvent être assimilées à des biens sur lesquels s’appliquerait un droit 
de propriété protégé par les articles 2 et 17 de la Déclaration des droits de 
l’homme et du citoyen de 1789. Le Conseil constitutionnel a en revanche 
relevé que les dispositions de la loi ne s’opposaient pas à ce que les titu-
laires d’autorisations de création d’installations nucléaires déjà délivrées 
et privés de la possibilité de demander une autorisation d’exploiter une 
installation pour laquelle ils disposent d’une telle autorisation de création 
ou contraints de demander l’abrogation d’une autorisation d’exploiter afin 
de respecter le plafonnement institué par la loi, puissent prétendre à une 
indemnisation du préjudice subi.

§ 9. La liberté d’entreprendre

 1376 Consécration de la valeur constitutionnelle ̧  La liberté d'entre-
prendre se voit reconnaître valeur constitutionnelle par la décision du 
16  janvier 1982 au même titre que le droit de propriété : « que la liberté 
qui, aux termes de l’article 4 de la Déclaration, consiste à pouvoir faire tout ce 
qui ne nuit pas à autrui, ne saurait elle-même être préservée si des restrictions 
arbitraires ou abusives étaient apportées à la liberté d’entreprendre ».

Le Conseil d’État, pour sa part, a considéré que la liberté d’entreprendre 
était une liberté fondamentale au sens de l’article L. 521-2 du Code de jus-
tice administrative (CE, ord. Ref., 12 nov. 2001, Cne de Montreuil-Bellay).

Le Conseil constitutionnel déduit la liberté d’entreprendre de la Décla-
ration des droits et plus particulièrement de l’article 4 de ce texte, et il la 
rapproche à deux reprises du droit de propriété, paraissant considérer que 
l’un ne va pas sans l’autre.
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a) Certains ont pu interpréter la décision Nationalisation I du 16 janvier 
1982 comme donnant une portée quasi illimitée à la liberté d’entreprendre. 
En vérité on ne voit pas comment une telle interprétation serait possible 
alors que le Conseil constitutionnel mentionne expressément que seules 
les « restrictions arbitraires ou abusives… apportées à la liberté d’entre-
prendre » seraient contraires aux dispositions de la Déclaration des droits.

Par ailleurs, et s’il en était besoin, ceci serait formellement contredit par 
la décision no 82-141 DC, 27 juillet 1982, dans laquelle il est clairement 
indiqué à propos de la liberté d’entreprendre et de la liberté de commu-
nication : « Considérant que ces libertés qui ne sont ni générales ni absolues 
ne peuvent exister que dans le cadre d’une réglementation instituée par la loi ». 
Cette formule a été reprise dans la décision no 200 DC, 28 décembre 1985, 
dans laquelle la violation de la liberté d’entreprendre a été invoquée en 
vain, comme d’ailleurs dans la décision no 181 DC des 10-11 octobre 1984, 
Liberté de la presse (GDCC, no 33), ainsi que dans les décisions no 89-254 
DC, 4 juillet 1989, no 90-287 DC, 16 janvier 1991, no 92-316 DC, 20 jan-
vier 1993, no 97-388 DC, 20 mars 1997.

b) On a pu considérer pendant longtemps que les atteintes à la liberté 
d’entreprendre n’étaient pas sanctionnées. Mais les choses ont changé. 
Dans la décision no 2000-436 DC, 7 décembre 2000, Loi SRU, le Conseil 
a admis pour la première fois que la liberté d’entreprendre avait subi une 
atteinte inconstitutionnelle, la possibilité pour les plans locaux d’urba-
nisme des villes de Paris, Lyon et Marseille de subordonner à autorisation 
administrative tout changement de destination d’un local commercial ou 
artisanal portant à cette liberté une atteinte inconstitutionnelle. Mais il est 
vrai que le droit de propriété constitue aussi le fondement de l’annulation 
dans cette hypothèse, comme le souligne le juge constitutionnel. Cette 
décision institue un contrôle de proportionnalité des atteintes à la liberté 
d’entreprendre, ce que confirme la décision no 439 DC, 16 janvier 2001, 
dans laquelle le Conseil vérifie que la loi n’apporte pas d’atteintes dispro-
portionnées au regard de l’objectif poursuivi.

Dans la décision no 2000– 435 DC, 7 décembre 2000, Loi d’orientation 
pour l’outre-mer, l’annulation de la disposition législative s’explique par la 
violation par le législateur de sa compétence pour définir les limitations à 
la liberté d’entreprendre, les restrictions aux concentrations de surfaces 
commerciales n’étant pas énoncés de façon claire et précise.

L’atteinte à la liberté d’entreprendre a encore été sanctionnée à propos 
de modalités du licenciement économique, les contraintes imposées aux 
entreprises faisant peser sur leur liberté de gestion des atteintes manifes-
tement excessives au regard de l’objectif du maintien de l’emploi (Décis. 
no 2001-455 DC, 12 janv. 2002, Loi de modernisation sociale).

Par sa décision no 2014-692 DC, 27 mars 2014, le Conseil constitution-
nel a jugé contraires à la liberté d’entreprendre et au droit de propriété les 
dispositions de la loi visant à reconquérir l’économie réelle relatives au 
refus de cession d’un établissement en cas d’offre de reprise et à la sanction 
de ce refus. Il a également censuré les dispositions prévoyant une pénalité 
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en cas de non-respect de l’obligation de recherche d’un repreneur. Dans 
une décision n° 2015-468/469/472 QPC, 22 mai 2015 – Société UBER 
France SAS et autre –, le Conseil constitutionnel a jugé que l’interdiction de 
recourir à certaines méthodes de fixation des prix des voitures de transport 
avec chauffeur porte à la liberté d’entreprendre une atteinte qui n’est pas 
justifiée par un motif d’intérêt général en lien direct avec l’objectif pour-
suivi par la loi. Il a, en conséquence, déclaré l’article L. 3122-2 du Code 
des transports contraire à la Constitution. Le Conseil constitutionnel a 
également sanctionné une entrave à la liberté d’entreprendre s’agissant 
de l’activité de conducteur de voiture de transport avec chauffeur (VTC) 
(Cons. const. 15 janv. 2016, no 2015-516 QPC, consid. 7). Le régime de 
saisie des navires qui n’était pas suffisamment encadré et pouvait priver les 
exploitants de leur outil de travail et de production est aussi jugé contraire 
à la liberté d’entreprendre (Cons. const. 21 mars 2014, no 2014-375 QPC, 
consid. 14).

L’exercice d’une profession ou d’une activité économique constitue 
l’aspect de la liberté d’entreprendre qui a donné lieu à une abondante 
jurisprudence du Conseil constitutionnel (GDCC n° 42). En effet, si le 
législateur est relativement respectueux de la liberté d’entreprendre, en ce 
qui concerne l’accès à une profession ou à une activité économique, il se 
montre beaucoup plus strict en ce qui concerne l’exercice de ces profes-
sions ou activités. Le Conseil censure ainsi les dispositions qui portent une 
atteinte excessive à la liberté de choix des modes de gestion ou des activités 
(V. Cons. const. 5 août 2015, n° 2015-715 DC, Loi Macron, GDCC n° 42 : 
la procédure d’injonction structurelle qui permet à l’Autorité de la concur-
rence de forcer une entreprise à céder ses actifs en cas d’existence d’une 
position dominante et de détention d’une part de marché supérieure à 
50  % par une entreprise ou un groupe d’entreprises exploitant un ou plu-
sieurs magasins de commerce de détail en France métropolitaine est jugée 
contraire à la liberté d’entreprendre et au droit de propriété, eu égard aux 
contraintes que ces dispositions font peser sur les entreprises concernées et 
à leur champ d’application (consid. 32)). 

Toute interdiction ou restriction d’exercer une profession ou une acti-
vité économique n’est pas une violation de la liberté d’entreprendre. Le 
Conseil constitutionnel ne sanctionne en effet ces atteintes que dans 
le cas où elles présentent un caractère excessif et ne sont pas justifiées 
par des considérations d’intérêt général ou d’autres exigences constitu-
tionnelles. Ainsi le Conseil constitutionnel a validé les restrictions liées 
au titre de psychothérapeute (Cons. const. 16  juill. 2009, no 2009-584 
DC, consid. 19), ou encadrant la profession et l’activité des pharmaciens 
(Cons. const. 31 janv. 2014, no 2013-364 QPC, consid. 6-8), ou encore 
limitant l’activité des motos-taxis en leur refusant le marché de la maraude 
(Cons. const. 7 juin 2013, no 2013-318 QPC, consid. 13-14). Dans le sec-
teur des transports, le Conseil constitutionnel a également considéré que 
le monopole des taxis sur le marché de la maraude (qu’il avait déjà protégé 
contre les motos-taxis), ne porte pas atteinte à la liberté d’entreprendre 
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des conducteurs de véhicules de transport avec chauffeur (Cons. const. 
17  oct. 2014, no 2014-422 QPC, consid. 10). Le Conseil a considéré, 
toujours dans le même secteur, que l’interdiction faite aux exploitants de 
voitures de transport avec chauffeur et à leurs intermédiaires d’informer 
un client de la localisation et de la disponibilité d’un véhicule lorsqu’il 
se trouve sur la voie ouverte à la circulation publique ne portait pas une 
atteinte excessive à la liberté d’entreprendre (Cons. const. 22 mai 2015, 
no 2015-468/469/472 QPC, consid. 13).

La liberté d’entreprendre étant une liberté constitutionnelle, il appar-
tient bien entendu au législateur d’en organiser le régime sous peine de 
commettre une incompétence négative en privant de garanties légales les 
exigences qui résultent de la liberté d’entreprendre (Cons. const. 6 oct. 
2010, no 2010-45 QPC, consid. 6 à propos des noms de domaine inter-
net  ; 1er août 2013, no 2013-336 QPC, consid. 19 à propos de la partici-
pation des salariés aux résultats d’entreprises publiques ; 11  avr. 2014, 
no 2014-388 QPC, consid. 7 à propos du portage salarial).

 1377 Liberté d’entreprendre, liberté du commerce et de l’industrie, 
liberté contractuelle ̧  Reste à savoir si la liberté d'entreprendre se 
confond avec la liberté du commerce et de l'industrie ou en est distincte. 
La violation de la liberté du commerce et de l'industrie a été invoquée 
dans la décision no 81-129 DC des 30-31 octobre 1981 ; mais le Conseil 
constitutionnel n’a pas véritablement répondu à ce moyen et il est donc 
difficile d’affirmer qu’il a reconnu valeur constitutionnelle à cette liberté. 
Une manière de résoudre le problème est de considérer que la liberté du 
commerce et de l’industrie comporte deux aspects ou principes : celui de 
la libre entreprise et celui de la libre concurrence ; et de considérer alors 
que le premier principe a été constitutionnalisé (par les Décis. 16  janv. 
et 27  juill. 1982) et qu’il n’est pas certain qu’il en ait été de même du 
second (v. P. Delvolvé, 1998). Pour l’instant, le Conseil constitutionnel 
ne reconnaît la libre concurrence qu’en rapport avec le principe d’égalité 
ou avec la liberté d’entreprendre (v. P. Hubert et A. Castan, « Droit consti-
tutionnel et liberté de la concurrence », NCCC, no 49, 2015, p. 15 s.) Le 
Conseil d’État quant à lui considère que la liberté du commerce et de 
l’industrie est une composante de la liberté d’entreprendre (CE 12 nov. 
2001, Commune de Montreuil-Bellay  ; CE 4 oct. 2004, Sté Mona Lisa inves-
tissements). Cependant à propos de l’interdiction de fumer dans les lieux 
publics, le Conseil d’État a jugé que le pouvoir réglementaire n’a méconnu 
ni le principe de la liberté du commerce et de l’industrie ni le principe 
constitutionnel de la liberté d’entreprendre (CE 10 juin 2009, Sté L’Oasis 
du désert, Lebon T. 610). Le Conseil d’État distingue ainsi la liberté d’entre-
prendre de la liberté du commerce et de l’industrie (CE 6  oct. 2010, 
Muntoni, Lebon T.  763 ; RJEP, no 683, 2011, comm. 10, B.  Delaunay à 
propos de l’implantation d’un café sur le domaine public). Au demeurant, 
le Conseil d’État considère que la liberté du commerce et de l’industrie 
et la liberté d’entreprendre sont toutes deux des libertés fondamentales 
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entrant dans le champ du référé-liberté (CE, ord., 28  oct. 2011, SARL 
PCRL Exploitation, Lebon T.  1080, note. J.-M.  Pontier ; JCP Adm. 2012, 
no 2012). En réalité, il convient de distinguer l’étendue des deux libertés 
de leur valeur. En ce qui concerne leur étendue, la liberté d’entreprendre 
est plus vaste que la liberté du commerce et de l’industrie qui ne semble 
concerner que l’exercice d’une activité. En ce sens, la liberté du commerce 
et de l’industrie est matériellement une composante de la liberté d’entre-
prendre. En ce qui concerne leur valeur normative, la liberté du commerce 
et de l’industrie, en tant que principe général du droit, est de valeur infra-
législative et elle s’impose au pouvoir réglementaire ainsi qu’aux autorités 
administratives. La liberté d’entreprendre a une valeur constitutionnelle 
et s’impose à toutes les autorités et en particulier au législateur. Cette 
solution paraît être confirmée par le Conseil constitutionnel (Cons. const. 
22 juin 2012, no 2012-258 QPC, consid. 8). Par conséquent, une mesure 
peut être contraire à la liberté du commerce et de l’industrie sans pour 
autant méconnaître la liberté d’entreprendre.

La liberté contractuelle, ou de contracter, a été parfois considérée comme 
liée à la liberté d’entreprendre et ayant de ce fait une valeur consti-
tutionnelle. En réalité, la position du Conseil constitutionnel a sensi-
blement évolué. Initialement, dans les rares hypothèses où le Conseil 
constitutionnel avait été invité à se prononcer sur cette question, il avait 
évité d’y répondre : Décis. no 88-244 DC (20 juill. 1988, Loi d’amnistie), 
no 92-316 DC (20 janv. 1993, Prévention de la corruption). Il a donné une 
réponse claire, en revanche, dans la décision no 94-348 DC, 3 août 1994 : 
« Considérant qu’aucune norme de valeur constitutionnelle ne garantit le prin-
cipe de la liberté contractuelle » (consid. 9). Le Conseil constitutionnel a 
réaffirmé sa position dans la décision no 97-387 DC en rappelant que « le 
principe de liberté contractuelle n’a pas valeur constitutionnelle », tout en 
soulignant « que sa méconnaissance ne peut être invoquée devant le Conseil 
constitutionnel que dans le cas où elle conduirait à porter atteinte à des droits 
et libertés constitutionnellement garantis ». Par exemple si des restrictions 
à la liberté contractuelle mettaient en cause la liberté d’association. Par 
la même occasion, le Conseil a précisé qu’il « ne résulte ni de l’article 4 de 
la Déclaration des droits de l’homme et du citoyen ni d’aucune autre norme de 
valeur constitutionnelle, un principe constitutionnel dit de «l’autonomie de la 
volonté» » (consid. 48). Toutefois dans la décision no 98-401 DC (10 juin 
1998, Loi sur les 35 heures), le Conseil constitutionnel est, semble-t-il, allé 
plus loin dans la voie de la reconnaissance du caractère constitutionnel de 
la liberté contractuelle.

Il a en effet reconnu un aspect de cette liberté en protégeant l’éco-
nomie des conventions et contrats légalement conclus sur le fonde-
ment de l’article  4  de la Déclaration des droits de l’homme et du 
citoyen de 1789. Le Conseil constitutionnel a confirmé cette solu-
tion en renouvelant à plusieurs reprises la référence à l’économie des 
contrats et conventions légalement conclus (Décis. no 99-416 DC, 
23 juill. 1999, Loi portant création d’une couverture maladie universelle ; 
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no 2000-436 DC, 7 déc. 2000, Loi relative à la solidarité et au renouvelle-
ment urbains ; no 2001-451 DC, 27 nov. 2001, Loi portant amélioration 
de la couverture des non salariés agricoles contre les accidents du travail 
et les maladies professionnelles ; no 2001-455 DC, 12 janv. 2002, Loi de 
modernisation sociale).

Le juge constitutionnel a même censuré une remise en cause du 
contenu d’accords collectifs par la loi sur les 35  heures en raison de 
l’absence de motif d’intérêt général suffisant (Décis. no 99-423 DC, 
13  janv. 2000, Loi relative à la réduction négociée du temps de travail). 
De même, dans la décision no 2000-436 DC, 7  décembre 2000 (Loi 
relative à la solidarité et au renouvellement urbains), le Conseil consti-
tutionnel a jugé qu’une disposition de la loi relative à la solidarité et 
au renouvellement urbain portait une atteinte grave à l’économie des 
contrats légalement conclus car elle pérennisait la destination sociale 
de certains logements, au-delà du terme de la convention prévoyant une 
telle destination.

Si le Conseil constitutionnel ne reconnaissait jusque-là que partielle-
ment la liberté contractuelle à travers la notion d’économie des conven-
tions et contrats légalement conclus, il a plus explicitement conféré à 
cette liberté valeur constitutionnelle dans la décision no 2000-437 DC, 
19  décembre 2000 (Loi de financement de la sécurité sociale pour 2001, 
consid. 37) où il se réfère à « la liberté contractuelle qui découle de 
l’article 4 de la Déclaration des droits de l’homme et du citoyen de 1789 ». 
La liberté contractuelle est ainsi rattachée, dans son intégralité, à 
l’article 4 de la Déclaration des droits de l’homme et du citoyen (v. aussi 
Décis. no 2006-543 DC, 30 nov. 2006, Loi relative au secteur de l’énergie, 
consid.  29). Cette disposition n’est pas l’unique fondement constitu-
tionnel de la liberté contractuelle puisque le Conseil constitutionnel s’est 
également référé à l’article 16 de la Déclaration de 1789 et l’alinéa 8 du 
Préambule de 1946 (Décis. nos 2002-465 DC, 13 janv. 2003, Loi relative 
aux salaires, au temps de travail et au développement de l’emploi, consid. 4 et 
2004-490 DC, 12 févr. 2004, Loi organique portant statut d’autonomie de la 
Polynésie française, consid. 93).

Le Conseil constitutionnel contrôle désormais des dispositions législa-
tives tant au regard du respect de l’économie des conventions et contrats 
légalement conclus, aspect de la liberté contractuelle (Décis. no 2001-451 
DC, préc., consid. 27 ; no 2001-455 DC, préc., consid. 94 ; no 2002-465 
DC, préc., consid. 4 ; no 2004-490 DC, préc., consid. 93 ; no 2005-523 
DC, 29  juill. 2005, Loi en faveur des petites et moyennes entreprises, 
p. 12664, consid. 9), que de la liberté contractuelle en tant que telle 
(Décis. no 2003-486 DC, 11 déc. 2003, Loi de financement de la sécurité 
sociale ; no 2003-487 DC, 18  déc. 2003, Loi portant décentralisation en 
matière de RMI et créant un RMA et no 2004-497 DC, 1er juill. 2004, Loi 
relative aux communications électroniques et aux services de communication 
audiovisuelle).
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§ 10. Le droit d’asile

 1378 Fondements constitutionnels du droit d’asile ̧  L'origine consti-
tutionnelle du droit d'asile est ancienne. Selon l'article 120 de la Consti-
tution du 24  juin 1793 : le peuple français « donne asile aux étrangers 
bannis de leur patrie pour la cause de la liberté. Il la refuse aux tyrans ». 
La valeur constitutionnelle du droit d'asile résulte de nos jours de l'ali-
néa 4 du Préambule de la Constitution de 1946 ; celui-ci dispose : « Tout 
homme persécuté en raison de son action en faveur de la liberté a droit 
d'asile sur les territoires de la République ».

La matière est par ailleurs réglée par les dispositions spécifiques de 
l’article 53.1 de la Constitution aux termes duquel :

« La République peut conclure avec les États européens qui sont liés par 
des engagements identiques aux siens en matière d’asile et de protection 
des droits de l’homme et des libertés fondamentales des accords détermi-
nant leurs compétences respectives pour l’examen des demandes d’asile 
qui leur sont présentées.

Toutefois, même si la demande n’entre pas dans leur compétence en 
vertu de ces accords, les autorités de la République ont toujours le droit de 
donner asile à tout étranger persécuté en raison de son action en faveur de 
la liberté ou qui sollicite la protection de la France pour un autre motif. »

Ces dispositions issues de la révision constitutionnelle du 25 novembre 
1993 ont été rendues nécessaires pour permettre l’application en France 
des accords dits « de Schengen » qui sont les premiers à avoir entamé le 
processus de « communautarisation » du droit d’asile en Europe. Selon 
ces conventions, un seul État est désormais compétent pour traiter les 
demandes d’asile formulées par les ressortissants d’États tiers. En consé-
quence, le demandeur qui, après s’être vu refuser l’asile dans un État, 
« duplique » sa demande auprès d’un autre, devra être débouté et renvoyé 
dans l’État premier saisi, sous réserve du droit souverain de l’État intéressé 
d’admettre un éventuel réexamen.

Dans le cadre de l’Union européenne créée par le Traité de Maastricht 
du 7 février 1992, a été mis en place, à partir du Traité d’Amsterdam signé 
le 18 juin 1997 un régime d’asile européen commun qui vise à harmoniser 
davantage les conditions de traitement des demandes d’asile et à offrir à 
ceux qui en font la demande des garanties minimales tant de procédure 
que de fond. Ce processus a néanmoins conduit à une remise en cause 
progressive du droit constitutionnel d’asile sans pour autant le faire dis-
paraître comme en témoigne l’article 53-1 précité de la Constitution. Au 
demeurant le système européen d’asile traverse lui-même une crise durable 
qui devrait conduire à sa prochaine révision et à accentuer la pression sur 
le droit constitutionnel d’asile.

 1379 Une évolution en trois étapes ̧  (v. F. Moderne, 1998) Le droit d'asile a 
été pour la première fois consacré en 1980 par le Conseil constitutionnel 
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(Décis. no 79-109 DC, 9 janv. 1980). Mais si cette consécration n’a par 
la suite jamais été mise en cause (v. not. Décis. no 80-116 DC, 17 juill. 
1980 ; no 86-216 DC, 3  sept.  1986) et si elle a même été sanction-
née par l’invalidation de dispositions législatives y portant atteinte 
(Décis. no 93-325 DC, 13 août 1993, Maîtrise de l’immigration, GDCC, 
no 34 ; 97-389 DC, 22  avr. 1997, Certificats d’hébergement), le « droit 
constitutionnel d’asile » (F. Moderne, op. cit.) n’a véritablement acquis 
une portée normative autonome et substantielle qu’à partir de 1993 
(Décis. no 93-325 DC, préc.).

1) Avant 1993, le droit d’asile présente une consistance si faible que 
l’on a pu, sans forcer le sens des mots, qualifier l’alinéa 4 du Préambule 
de 1946 de « coquille vide » (L. Favoreu, 1998). En effet, selon la posi-
tion commune adoptée sur ce point par le Conseil d’État, et le Conseil 
constitutionnel, le droit d’asile a dans un premier temps été appréhendé 
comme un droit mis en œuvre par la loi et les conventions internatio-
nales. Concrètement, cela revenait à subordonner l’effectivité du droit 
d’asile à l’application en France de la Convention de  Genève sur les 
réfugiés du 28 juillet 1951 et par les lois qui en ont assuré la traduction 
en droit interne. En effet, comme il n’existait à l’époque en France ni 
législation, ni réglementation appropriée et surtout autonome concernant 
spécifiquement l’asile, (exception faite de la L. du 25  juill. 1952 créant 
l’OFPRA mais qui a été prise en réalité pour l’application de la convention 
de Genève préc.), il fallait voir dans le droit d’asile davantage un droit 
conventionnel qu’un droit constitutionnel. Le « droit d’asile » s’analysait 
dès lors au mieux comme un « droit de demander l’asile » et non comme 
un « droit d’obtenir l’asile » ; de la sorte, il apparaît ainsi que le fait valoir 
un spécialiste de la question (F.  Moderne, op. cit.) davantage comme 
un pouvoir (souverain) de l’État et non comme un droit (subjectif) de 
l’individu. Parler dans ces conditions de « droit constitutionnel d’asile » 
relevait du faux-semblant. D’ailleurs, aussi bien le Conseil constitutionnel 
(jurisprudence préc.) que le Conseil d’État (27 sept. 1985, Assoc. France, 
Terre d’asile, Lebon 263) refusaient de voir dans la disposition pertinente 
du Préambule un droit applicable directement en l’absence de législation 
définissant ses conditions d’application. De fait, aucune demande d’asile 
n’était à cette époque, présentée au titre de l’alinéa 4 du Préambule. Cela 
apparaissait problématique dans la mesure où les notions de réfugié 
(selon la convention de Genève) et de demandeur d’asile (en application 
de la Constitution) bien que proches ne se confondent pas. En effet, 
les critères posés par la Convention de Genève pour obtenir le statut de 
réfugié sont plus larges parce qu’elles visent des persécutions de nature 
très diverses alors que le demandeur d’asile est, pour reprendre la formule 
utilisée par François Luchaire, ancien membre du Conseil constitutionnel, 
un « combattant de la liberté ».

2) La situation change au début des années quatre-vingt-dix. Préparé par 
le Conseil d’État (13 déc. 1991, Dakoury, Lebon 439), le changement est 
consacré en 1993 par le Conseil constitutionnel (Décis. no 93-325 DC, 
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préc.). En premier lieu, en effet, « s’agissant d’un droit fondamental dont 
la reconnaissance détermine l’exercice par les personnes concernées des 
libertés et droits reconnus de façon générale aux étrangers résidant sur le 
territoire par la Constitution, la loi ne peut en réglementer les conditions 
qu’en vue de le rendre plus effectif ou de le concilier avec d’autres règles 
ou principes de valeur constitutionnelle » (consid. 81) ; en second lieu, 
« le respect du droit d’asile, principe de valeur constitutionnelle, implique 
d’une manière générale que l’étranger qui se réclame de ce droit soit auto-
risé à demeurer provisoirement sur le territoire jusqu’à ce qu’il ait été sta-
tué sur sa demande » (consid. 84).

De cette décision, il se dégage une série de conséquences de première 
importance :

– le droit d’asile change de nature ; il devient un droit subjectif (une 
prérogative de l’individu opposable à l’État), un droit constitutionnel auto-
nome, distinct du droit conventionnel – qui d’ailleurs ne concerne par 
les demandeurs d’asile mais les réfugiés – et applicable directement (sans le 
relais du droit international ni d’une quelconque législation ou réglemen-
tation appropriée) ;

– il change aussi de contenu dans la mesure où il intègre un ensemble 
de prérogatives qui donnent à ce droit une substance et une portée 
concrètes qui va bien au-delà de ce que prévoit le droit conventionnel 
applicable aux réfugiés. Est placé en tête de ces prérogatives le droit au 
séjour provisoire, lequel implique, en amont, le droit d’entrée sur le terri-
toire et, en aval, le droit à l’examen de toute demande d’asile, mais aussi 
d’autres exigences.

En bref, l’assimilation — abusive et préjudiciable au droit d’asile — entre 
droit constitutionnel d’asile et droit conventionnel des réfugiés semble être 
définitivement battue en brèche depuis 1993.

3) Suivant une troisième phase de son développement, le droit constitu-
tionnel d’asile semble à nouveau être entré, à l’horizon 2000, dans le 
champ d’attraction du droit international et surtout communautaire. 
L’unification européenne (Accords de  Schengen, 1985-1990 ; Traité 
de Maastricht, 1992 ; Traité d’Amsterdam, 1997, mise en place, en appli-
cation des règlements et directives adoptés au niveau de l’Union euro-
péenne d’un régime d’asile européen commun) entraîne une intégration 
probablement irréversible du « droit d’asile » dans le giron communau-
taire et, en même temps une confusion qui va même s’accentuant entre 
ce droit et le « droit de Genève » (applicable aux réfugiés). Et, curieu-
sement, c’est désormais la jurisprudence elle-même qui apporte son 
lot de confusions en tout genre et qui contribue malheureusement au 
délitement du droit constitutionnel d’asile en favorisant son « interna-
tionalisation » et son absorption dans le droit des réfugiés (F. Moderne, 
op. cit.).

Le Conseil constitutionnel, n’hésitant pas à mêler dans le même registre 
droit d’asile et droit des réfugiés, c’est dans la plus parfaite assimilation 
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de l’un et l’autre qu’il trouve tantôt de légitimes raisons de sanctionner 
le législateur (Décis. no 97-389 DC, 22  avr. 1997, Certificats d’héberge-
ment, consid. 26), tantôt les motifs suffisants à ses yeux afin d’en vali-
der la démarche (Décis. no 98-399 DC, 5  mai 1998, consid. 19 et 20 ; 
no 2003-485 DC, 4  déc. 2003, consid. 10, RFDC 2004.  336, comm. 
L. Domingo).

Dès lors et comme le relève F. Moderne dans l’étude préc. « Il est dou-
teux qu’un droit d’asile constitutionnel puisse maintenir durablement 
son autonomie dans ceux des États qui, en Europe, l’avaient consacré » 
(op. cit. p. 19). Au fond, on peut désormais se demander si le droit 
d’asile existe encore aujourd’hui comme droit fondamental, autrement 
dit, si la matrice constitutionnelle, après avoir produit sur le tard un 
fruit plein de ressources n’est pas revenue à engendrer à nouveau une 
« coquille vide ».

 1380 La diversification des formes d’asile contribue à marginaliser et 
à banaliser le droit constitutionnel d’asile ̧  Aujourd'hui, le droit 
constitutionnel d'asile doit cohabiter avec d'autres formes d'asile de plus 
en plus diversifiées (protection subsidiaire, protection internationale…). 
Dans le même temps, son régime juridique tend vers la banalisation 
dans la mesure où les conditions de son traitement et les effets qui s'y 
attachent sont alignés sur ceux-là mêmes qui s'appliquent aux autres 
formes d'asile. Une série de textes législatifs adoptés en 1998, 2003 et 
récemment en 2015 (Loi du 29 avril 2015 relative à la réforme du droit 
d'asile) puis en 2018 (mais non encore adopté en juillet 2018) portent 
chacun l'empreinte de cette banalisation et même d'un durcissement de 
ses conditions et procédures d'octroi, le tout étant placé sous le sceau de 
l'harmonisation européenne.

Au fond, le droit constitutionnel d’asile ne se singularise plus que par 
son objet ou sa finalité : il touche exclusivement ceux des demandeurs per-
sécutés pour leur combat en faveur de la liberté.

En plaçant de manière générale la « politique de l’asile » sous le sceau 
de l’harmonisation européenne, force est de constater que le législa-
teur avec la bénédiction du Conseil constitutionnel, écorne toujours un 
peu plus au gré de ses interventions, le droit constitutionnel d’asile. Le 
cadre législatif de plus en plus contraignant enserrant le droit d’asile 
renforce ce faisant, une tendance constatée depuis 1993  qui voit le 
droit constitutionnel d’asile redevenir un droit progressivement vidé de 
toute substance.

 1381 Protection du droit d’asile et procédure du référé-liberté (CJA, 
art. L 521-2) ̧  (v. O. Lecucq, « Le juge du référé liberté, protecteur des 
demandeurs d'asile », AJDA 2003. 1662). Le droit constitutionnel d’asile 
a, selon le Conseil d’État, le caractère d’une liberté fondamentale au sens 
de l’article L. 521-2 CJA (CE 12 janv. 2001, Hyacinthe, Lebon 12 ; 25 mars 
2003, Ministre de l’Intérieur c/  Sulaimanov, n° 255237). L’admission au 
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séjour provisoire constitue pour tout demandeur d’asile un droit également 
fondamental qui ne peut être refusé que si la demande d’asile apparaît 
manifestement infondée ou si son examen relève de la compétence d’un 
État partie aux accords de Schengen (CE 2 mai 2001, Dziri, Lebon 227 ; 
CE 28 nov. 2011, Ministre de l’Intérieur, n° 343248). Il en résulte qu’en 
refusant l’entrée sur le territoire français à des personnes dont la demande 
n’apparaît pas manifestement infondée, le ministre compétent porte une 
atteinte grave et manifestement illégale à une liberté fondamentale (CE 
25 mars 2003 préc.).

 1382 La réforme de 2015 ̧  Issue de la loi n° 2015-925 du 29 juillet 2015, 
cette réforme accentue la dilution en marche depuis plusieurs années, du 
droit d'asile constitutionnel dans le droit d'asile conventionnel.

 1383 Dilution progressive du droit d’asile constitutionnel ̧  Déjà, le 
droit d'asile constitutionnel doit composer avec d'autres formes complé-
mentaires. Alors que le droit d'asile constitutionnel est un droit fon-
damental de contenu essentiellement politique – on parle à propos 
des demandeurs concernés de « combattants de la liberté » (François 
Luchaire) – il faut prendre en considération désormais deux autres appli-
cations de ce droit : 1) le droit d'asile conventionnel issu de la Conven-
tion de Genève du 28 juillet 1951 qui concerne la catégorie plus large des 
réfugiés demandant l'asile pour divers motifs (persécutions à raison de la 
race, de la religion, de la nationalité de l'appartenance à un groupe social, 
des opinions politiques). 2) Le droit à ce que l'on appelle la « protection 
subsidiaire » ou « temporaire » qui est un régime législatif (codifié dans le 
Code de l'entrée et du séjour des étrangers et du droit d'asile – CESEDA) 
et qui reprend en fait certaines exigences posées par le droit international 
comme la CEDH. La protection subsidiaire s'applique à certaines per-
sonnes en raison là encore d'une situation individuelle particulière et de 
risques qu'elles courent de subir certains traitements contraires aux droits 
de l'homme (peine de mort, torture, traitements inhumains ou dégra-
dants). La loi ajoute pour les civils une menace grave et individuelle contre 
la vie ou la personne en raison d'une violence aveugle résultant d'une 
situation de conflit armé interne ou international. Quant à la protection 
temporaire, il s'agit d'un dispositif décidé au niveau européen pour faire 
face à un afflux massif de personnes qui fuient leur pays en raison notam-
ment d'un conflit armé ou parce qu'elles s'estiment victimes de violences 
ou de violations graves et systématiques des droits de l'homme.

Contribue également à cette dilution, l’emprise de plus en plus mar-
quée d’une réglementation de l’asile au niveau européen de l’UE pour 
gérer les situations disons « plus ordinaires ». il y a bien en ce sens une 
« communautarisation du droit d’asile » connue sous le nom de « Régime 
européen d’asile commun » (RAEC) qui, sous couvert d’uniformisation, 
se caractérise par une dépossession progressive des États membres de l’UE 
de leur « politique d’asile ». Cette « communautarisation » a fortement 
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progressé entre 2011 et 2013, période durant laquelle une série de textes 
ont été adoptés, notamment, les règlements dits « Dublin ». Le règle-
ment « Dublin  3 » adopté en 2013, comme les précédents, applique le 
principe dit de compétence territoriale en vertu duquel l’État chargé du 
traitement de la demande d’asile est celui dont la frontière (qui se trouve 
être en même temps la « frontière extérieure de l’Union ») est celle que 
le demandeur a franchie en premier. Les États « non responsables » de la 
demande (par exemple le demandeur qui se trouve en France après avoir 
pénétré sur le territoire européen par l’Italie et en provenance de Turquie) 
doivent en principe renvoyer l’intéressé vers l’État compétent (dans notre 
exemple l’Italie) pour que sa demande soit examinée ; mais les États non 
responsables peuvent néanmoins, en vertu d’une clause dite « de souverai-
neté », accepter de traiter quand même la demande. C’est cette hypothèse 
que reprend la Constitution française dans son article 53-1, al. 2. La Cour 
européenne des droits de l’homme a même rendu le jeu de cette clause 
obligatoire dans certains cas (CEDH 21  janv. 2011, MSS c/ Belgique et 
Grèce). Le règlement « Dublin 3 » a repris ce principe à travers la « clause 
humanitaire » (par exemple pour éviter de porter atteinte à l’unité d’une 
famille ou pour tenir compte de « l’intérêt supérieur » de l’enfant mineur). 
En dernier lieu, le règlement européen de 2013 prévoit de nouveaux droits 
au profit du demandeur (dont certains sont déjà appliqués en droit fran-
çais) : droit à être informé, droit à un entretien individuel, droit à obtenir 
le prononcé par une juridiction de la suspension de la décision de renvoi). 
Mais face à la crise que traverse l’Europe depuis 2015, une nouvelle révi-
sion apparaît indispensable. Elle a débuté en avril 2016.

 1384 La loi de 2015 s’efforce quant à elle d’accélérer le traitement des demandes 
d’asile en général. Alors que le délai moyen était auparavant de deux ans, 
l’objectif est de le ramener à neuf mois. Ceci peut paraître encore long 
mais il faut savoir que la France doit traiter environ 60 000 demandes par 
an, ce qui en fait le deuxième État le plus sollicité derrière l’Allemagne. 
La loi prévoit en conséquence la mise en place d’une procédure accélérée 
d’examen à la fois devant l’Office de protection des réfugiés et apatrides 
(OFPRA) et devant la juridiction chargée d’examiner ses décisions. Elle 
prévoit aussi que les recours introduits devant cette instance (la Cour 
nationale du droit d’asile – CNDA) seront suspensifs. La loi renforce les 
conditions d’accueil des demandeurs d’asile afin de répondre aux stan-
dards minimums de dignité émanant du Haut-commissariat aux réfugiés 
des Nations unies (UNHCR) tout en permettant de réorienter l’intéressé 
vers un hébergement dans une région différente de celle où il a présenté 
sa demande. Elle prévoit enfin un renforcement des droits du deman-
deur (droit à l’assistance d’un conseil devant l’OFPRA, droit d’obtenir 
un entretien d’évaluation de la vulnérabilité des personnes – notam-
ment pour les mineurs et les personnes victimes de la traite des êtres 
humains) droit d’obtenir un emploi, droit aux allocations, au regroupe-
ment familial…



in
te

rn
at

io
na

l.s
ch

ol
ar

vo
x.

co
m

:E
N

C
G

 M
ar

ra
ke

ch
:1

44
28

20
52

2:
88

86
62

36
:1

96
.2

00
.1

76
.1

77
:1

58
14

41
02

3 LES DROITS-LIBERTÉS 1003

§ 11. Le droit à mener une vie familiale normale

A. Une consécration constitutionnelle récente

 1385 La décision du 13 août 1993, « Maîtrise de l’immigration » ̧  
Le Conseil constitutionnel consacre explicitement dans cette décision 
no 93-325 DC (préc.) le droit à mener une vie familiale normale et au 
regroupement familial des étrangers. Après avoir cité l’alinéa 10 du Pré-
ambule de 1946 aux termes duquel « la Nation assure à l’individu et à 
la famille les conditions nécessaires à leur développement », il affirme 
« que les étrangers dont la résidence en France est stable et régulière ont, 
comme les nationaux, le droit de mener une vie familiale normale ; que 
ce droit comporte en particulier la faculté pour ces étrangers de faire venir 
auprès d’eux leurs conjoints et leurs enfants mineurs, sous réserve des 
restrictions tenant à la sauvegarde de l’ordre public et à la protection de la 
santé publique lesquelles revêtent le caractère d’objectifs de valeur consti-
tutionnelle ; qu’il incombe au législateur, tout en assurant la conciliation 
de telles exigences, de respecter ce droit… ».

Cette décision se situe dans le prolongement de celle du 3 septembre 
1986 (Décis. no 86-216 DC, Entrée et séjour des étrangers) dans laquelle 
le Conseil avait souligné, pour rejeter le grief tiré d’une violation du 
Préambule de 1946, alinéa 11, que la loi permettait « à l’autorité chargée 
de se prononcer sur l’expulsion d’un étranger de tenir compte de tous les 
éléments d’appréciation, y compris sa vie familiale ».

Elle rejoint par ailleurs la jurisprudence du Conseil d’État qui avait 
consacré le droit à une vie familiale normale comme principe général du 
droit (CE 8 déc. 1978, GISTI, Lebon 493) en s’appuyant sur le Préambule 
de 1946, avant d’admettre que puisse être invoqué devant lui l’article 8 de 
la Convention européenne des droits de l’Homme consacrant le droit au 
respect de la vie familiale (CE 18 janv. 1991, Beldjoudi, Lebon 18). Ce droit 
a été ensuite reconnu comme liberté fondamentale dans le cadre du référé-
liberté (CE 30 oct. 2001, Ministre de l’Intérieur c/ Tliba, RFDA 2002. 324).

B. Une application effective

 1386 Les bénéficiaires ̧  Il s'agit des étrangers en situation régulière, y 
compris les étudiants. Dans la décision du 13  août 1993, le Conseil 
censure l'exclusion de ces derniers de la liste des bénéficiaires du droit 
au regroupement dans la mesure où le Préambule de 1946  confère à 
ce droit un caractère général et que les étudiants ne sont pas dans une 
situation différente des autres demandeurs potentiels. Le Conseil constitu-
tionnel valide en revanche l'exclusion des polygames, car « les conditions 
d'une vie familiale normale sont celles qui prévalent en France », pays 
d'accueil, lesquelles interdisent la polygamie. Cette position diverge de 
celle du Conseil d'État qui, dans un arrêt Montcho du 11 juillet 1980 (Rec., 
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p. 315), avait jugé que la polygamie n’étant pas en soi contraire à l’ordre 
public français, les étrangers polygames pouvaient bénéficier du droit au 
regroupement familial. Le respect du droit à une vie familiale normale 
est applicable aux mineurs. C’est donc à bon droit que le législateur a pu 
écarter le jeu de la sanction d’interdiction du territoire à leur égard (Cons. 
const. 25 févr. 2010, no 2010-604 DC, consid. 33 à 35, sol. impl.). Le droit 
de mener une vie familiale normale peut également bénéficier aux natio-
naux (Décis. no 2003-484 DC, 20  novembre 2003 ; no 2005-528 DC, 
15 décembre 2005 ; décision no 2006-539 DC, 20 juillet 2006).

S’agissant des couples homosexuels, le Conseil constitutionnel a consi-
déré que le droit de mener une vie familiale normale n’implique pas que la 
relation entre un enfant et la personne qui vit en couple avec son père ou 
sa mère ouvre droit à l’établissement d’un lien de filiation adoptive (Décis. 
no 2010-39 QPC, 6 octobre 2010). Ce droit n’implique pas non plus le 
droit de se marier pour les couples de même sexe (Décis. no 2010-92 QPC, 
28 janvier 2011).

 1387 Les conditions ̧  Le droit de bénéficier du regroupement familial, élé-
ment essentiel du droit de mener une vie familiale normale pour les étran-
gers, n'est reconnu qu'aux étrangers résidant régulièrement en France. 
Le Conseil constitutionnel a précisé (Décis. no 93-325 DC, préc.) que la 
durée de séjour préalable et régulier en France de deux ans exigée pour 
ouvrir le droit au regroupement familial est admissible, dès lors que la 
demande de regroupement peut être formulée avant l’expiration du délai. 
Il en va de même de la règle selon laquelle le regroupement concerne la 
famille dans son ensemble dès lors qu’il est prévu qu’un regroupement 
partiel peut être autorisé dans l’intérêt des enfants. En revanche, est 
contraire à la Constitution l’exigence d’un délai de deux ans imposé à 
tout étranger pour faire venir son nouveau conjoint après dissolution ou 
annulation d’un précédent mariage. Par ailleurs, sont jugées conformes à 
la Constitution les dispositions législatives visant à garantir l’effectivité des 
règles du regroupement familial afin d’éviter qu’un ressortissant étranger 
ne fasse venir ses enfants sans que soit vérifiée sa capacité à leur offrir des 
conditions de vie et de logements décentes qui sont celles qui prévalent en 
France, pays d’accueil (Décis. no 2005-528 DC, 15 décembre 2005).

SECTION 2. LES DROITS DU TRAVAILLEUR

 1388 Garanties générales et droits spécifiques ̧  Le « travailleur » bénéfi-
cie de droits constitutionnels particuliers (liberté syndicale, droit de grève, 
droit à la participation) qui seront présentés ci-après. Mais, en dehors de 
ces droits, il est évident que le législateur doit aussi respecter les règles et 
principes constitutionnels d'application générale. Ceux-ci peuvent être 
invoqués et trouver à s'appliquer dans le domaine du droit du travail 
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comme dans d'autres. Il en va ainsi notamment du principe d'égalité qui 
a fondé plusieurs déclarations d'inconstitutionnalité de dispositions légis-
latives concernant le droit du travail (A. Jeammaud, 1991).

Ce principe conduit à interdire toute discrimination dans les relations de 
travail, à raison de l’origine, du sexe ou de la religion. De même, le principe 
de la légalité des délits et des peines (DDH, art. 8) est-il applicable aux 
sanctions pénales prévues en cas de méconnaissance des obligations résul-
tant d’une convention, voire même aux sanctions disciplinaires prévues 
par les règlements intérieurs des entreprises (B. Mathieu, 1992, p. 34).

§ 1. La liberté syndicale

A. Les fondements constitutionnels

 1389 Le Préambule de 1946 et la jurisprudence du Conseil constitu-
tionnel ̧  La liberté syndicale est expressément énoncée à l'alinéa 6 du 
Préambule de la Constitution de 1946 : « Tout homme peut défendre ses 
droits et ses intérêts par l'action syndicale et adhérer au syndicat de son 
choix »… La Constitution de 1958 (art. 34) mentionne quant à elle dans 
le domaine de compétence du législateur « les principes fondamentaux du 
droit syndical ».

Après avoir fait référence à plusieurs reprises à cette liberté (Décis. 
no 81-127 DC, 20  janv. 1981, Sécurité et Liberté ; no 82-144 DC, 22 oct. 
1982, Irresponsabilité pour faits de grève), le Conseil constitutionnel a, 
de manière très nette, affirmé sa valeur constitutionnelle par la décision 
no 89-257 DC, 25 juillet 1989, Prévention des licenciements économiques. La 
liberté syndicale au sens large consiste donc d’une part à pouvoir adhé-
rer au syndicat de son choix comme de n’adhérer à aucun syndicat. Elle 
bénéficie aussi bien aux salariés qu’aux employeurs, aux étrangers qu’aux 
nationaux. D’autre part, elle consiste dans la liberté des syndicats de se 
créer, de s’organiser et d’agir (« droit syndical » proprement dit qui ne 
peut être aménagé que par le législateur). Sous ce dernier aspect, l’exer-
cice du droit syndical est reconnu « dans le respect des droits et libertés 
garantis par la Constitution de la République, en particulier de la liberté 
individuelle du travail » (C. trav., art. L. 2141-4), ce qui conduit le Conseil 
constitutionnel à concilier la liberté syndicale avec d’autres principes à 
valeur constitutionnelle.

B. Les applications

 1390 La liberté des syndicats ̧  Elle suppose que les syndicats puissent 
se créer librement (C.  trav., art.  L.  2131-2) conformément au principe 
constitutionnel de la liberté d'association. Leur action ne doit pas être 
entravée, notamment par le chef d'entreprise. Ainsi, la Cour de cassa-
tion a-t-elle jugé que porte atteinte à la liberté syndicale l'employeur qui 
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déplace d'office, sans autorisation judiciaire préalable, le local syndical, 
malgré l'opposition d'une organisation syndicale (Soc. 13  janv. 2010, 
no 08-19.917 et 08-19.955).

Le respect du principe d’égalité devant la loi et devant les charges 
publiques conduit également à considérer que si le législateur peut atté-
nuer la responsabilité civile des syndicats (afin que leur action ne soit pas 
entravée par des actions en justice abusives), il ne peut en revanche exclure 
toute action en responsabilité à l’encontre des représentants du personnel 
ou d’organisations syndicales en cas de dommages causés aux tiers (Décis. 
no 82-144 DC, préc. ; no 83-162 DC, 19 et 20 juill. 1983, Démocratisation 
du secteur public). La liberté individuelle du salarié conduit par ailleurs le 
Conseil constitutionnel à juger que si le législateur peut permettre aux 
syndicats représentatifs d’agir en justice pour défendre un salarié et pour 
promouvoir à travers un cas individuel une action collective, c’est à la 
condition que l’intéressé ait été mis à même de donner son assentiment en 
pleine connaissance de cause et qu’il puisse conserver la liberté de conduire 
personnellement la défense de ses intérêts et de mettre un terme à cette 
action (Décis. no 89-257 DC, préc., consid. 24). La liberté des salariés doit 
donc se concilier avec celle des syndicats.

Le Conseil constitutionnel a également admis la constitutionnalité de 
plusieurs dispositions conférant divers avantages aux syndicats. Il estime 
en effet que « la liberté syndicale ne fait pas obstacle à ce que le législateur 
confère à des organisations syndicales des prérogatives susceptibles d’être 
exercées en faveur d’un groupe social dont un syndicat estime devoir 
assurer la défense » (Décis. no 89-257 DC, préc.). Dès lors, sont reconnus 
conformes à la Constitution le monopole des organisations syndicales 
représentatives pour la présentation des candidats à des élections profes-
sionnelles (Décis. no 82-148 DC, 14 déc. 1982, Caisses de sécurité sociale) 
ou encore la règle selon laquelle l’employeur peut réserver certaines infor-
mations aux organisations syndicales présentes dans l’entreprise (Décis. 
no 83-162 DC, 19 et 20 juill. 1983, Démocratisation du secteur public).

La question de la « représentativité » des organisations syndicales a 
fait l’objet d’une jurisprudence constitutionnelle assez fournie qui laisse 
au législateur une marge d’appréciation importante pour déterminer les 
critères de cette représentativité (v. not. Décis. no 2008-568 DC, 7 août 
2008 ; no 2010-42 QPC, 7 oct. 2010 ; no 2010-64/65/65 QPC, 12 nov. 
2010 ; no 2010-68 QPC, 19 nov. 2010). S’agissant de la représentativité des 
organisations professionnelles d’employeurs, il a été jugé dans la décision 
n° 2015-519 QPC du 3 février 2016 (Mouvement des Entreprises de France et 
autres) que les dispositions du Code du travail qui prévoient, depuis une loi 
du 5 mars 2014, que la représentativité des organisations professionnelles 
d’employeurs est déterminée notamment en fonction de leur « audience », 
autrement dit par le nombre des entreprises adhérentes à l’organisation 
patronale, ne portent pas atteinte à la liberté syndicale dans la mesure où 
le législateur a voulu assurer un égal accès de ces organisations profession-
nelles à la représentativité, quel que soit le nombre de salariés employés 
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par les entreprises adhérentes ou leur chiffre d’affaires. Il relève également 
que la liberté d’adhérer au syndicat de son choix n’impose pas que toutes 
les organisations professionnelles d’employeurs soient reconnues comme 
étant représentatives, indépendamment de leur audience.

Par ailleurs, si l’intervention des syndicats dans les négociations col-
lectives constitue une exigence constitutionnelle (Décis. no 96-383 DC, 
6 nov. 1996, Négociation collective), les dispositions du Préambule de 1946 
(al. 6 et 8) n’attribuent pas aux organisations syndicales un monopole de la 
représentation des salariés en matière de négociation collective. Des salariés 
désignés par l’élection ou titulaires d’un mandat assurant leur représenta-
tivité peuvent également participer à la détermination collective des condi-
tions de travail, dès lors qu’il ne s’agit pas de faire obstacle à l’action des 
organisations syndicales (Décis. no 96-383 DC, 6 nov. 1996, Négociation 
collective). Le Conseil d’État, dans un arrêt de 2005 (CE, Ass., 16 déc. 2005, 
Ministre des Affaires sociales, du travail et de la solidarité et Syndicat national 
des huissiers de justice), a quant à lui interprété l’alinéa 6 du Préambule 
de  1946 comme impliquant « notamment le droit, pour tout syndicat 
régulièrement constitué, de participer à des négociations collectives, sous 
réserve, le cas échéant, de conditions tenant à sa représentativité dans le 
champ de l’accord ou de la convention à négocier ».

Relevons aussi qu’il a été jugé que le législateur peut confier à des organi-
sations syndicales représentatives des prérogatives particulières relatives au 
déclenchement de la grève (dépôt d’un préavis) mais que cela laisse entière 
la liberté de chaque salarié de participer à la grève (Décis. no 2007-556 DC, 
16 août 2007, consid. 13). Par ailleurs, la liberté d’adhérer au syndicat de 
son choix, prévue par le sixième alinéa du Préambule de 1946, n’impose 
pas que tous les syndicats soient reconnus comme étant représentatifs 
indépendamment de leur audience (Décis. no 2010-42 QPC, 7 oct. 2010, 
consid. 6).

 1391 La liberté des salariés ̧  Le Conseil constitutionnel (Décis. no 83-162 
DC, préc.) affirme clairement qu’aucune disposition législative « ne sau-
rait permettre que soit imposée, en droit ou en fait, directement ou indi-
rectement, l’adhésion des salariés d’une entreprise à une organisation 
syndicale » (v. également en ce sens, CE 6 déc. 2006, no 27 1442 et Cass. 
10 oct. 2007, no 05-45.347). Il en résulte que toute mesure visant à ins-
tituer un monopole d’embauche par les syndiqués serait contraire à la 
Constitution. Il en irait de même, évidemment, d’une loi qui attribuerait 
à une seule organisation syndicale le monopole de la représentation des 
salariés (Ph. Terneyre, 1992, p. 588), ou encore d’une loi qui abrogerait 
l’article L. 2141-5 du Code du travail interdisant à l’employeur la prise en 
compte de l’appartenance syndicale pour l’embauche, l’octroi d’avantages 
ou le licenciement (B. Mathieu, 1992, p. 19).

La protection du droit syndical recouvre celle de l’exercice des fonc-
tions des représentants syndicaux. Il s’agit d’une exigence constitutionnelle 
(Décis. no 88-244 DC, 20  juill. 1988, Loi d’amnistie), si bien que « sauf 
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à  prévoir des mesures de substitution à effets équivalents, le législateur 
ne pourrait probablement pas revenir sur l’autorisation administrative de 
licenciement des salariés protégés » (B. Mathieu, 1992, p. 18). Toutefois, 
une loi d’amnistie ne peut prévoir qu’un responsable syndical licencié a 
droit à être réintégré dans ses fonctions s’il a commis des fautes ayant le 
caractère de fautes lourdes. En effet, souligne le Conseil constitutionnel, 
dans cette hypothèse, on est en présence d’un abus certain de fonctions 
ou de mandats protégés et la contrainte qu’une telle réintégration ferait 
peser sur l’employeur victime de cet abus « excéderait manifestement les 
sacrifices d’ordre personnel ou patrimonial qui peuvent être demandés aux 
individus dans l’intérêt général » (Décis. no 82-244 DC, préc., consid. 26 ; 
sur les « salariés protégés », v. aussi Décis. no 2011-134 QPC, 17 juin 2011 
no 2012-242 QPC, 14 mai 2012).

§ 2. Le droit de grève

A. L’affirmation de la valeur constitutionnelle  
du droit de grève

 1392 Une confirmation attendue ̧  Le Préambule de la Constitution de 
1946 (al.  7) dispose que « le droit de grève s'exerce dans le cadre des 
lois qui le réglementent ». À  partir du moment où ce Préambule a été 
incorporé dans le bloc de constitutionnalité (Décis. du 16 juill. 1971), la 
valeur constitutionnelle de ce droit ne faisait plus aucun doute. Le Conseil 
constitutionnel a eu l'occasion de l'affirmer dans la décision no 79-105 
DC, 25 juillet 1979, Droit de grève à la radio et à la télévision, par laquelle 
il censure certaines dispositions d’une loi permettant aux présidents des 
sociétés de radio et de télévision de faire assurer un « service normal » 
même en cas de grève.

Le législateur ne peut donc supprimer ce droit pour aucune catégorie de 
salariés, du secteur public comme du secteur privé (mais il peut, comme 
nous allons le voir, y apporter des limitations). On peut même considérer 
que ce droit peut être exercé par des membres des professions libérales ou 
des commerçants et artisans. C’est ce qu’a jugé la Cour constitutionnelle 
italienne sur le fondement d’un texte comparable au texte français et on 
peut penser que le Conseil constitutionnel invaliderait une loi interdi-
sant la grève à ces catégories professionnelles non-salariées (B. Mathieu, 
1992, p. 14). Soulignons aussi que la grève est définie par le Conseil 
constitutionnel (comme d’ailleurs par le Conseil d’État ou la Cour de 
cassation) de cessation concertée du travail et de « moyen de défense 
des intérêts professionnels » (ce qui exclut les « grèves politiques » de la 
protection constitutionnelle).

Il a été jugé que même si le législateur pouvait réserver aux syndicats les 
plus représentatifs le monopole du dépôt du préavis de grève, chaque salarié 
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conservait sa liberté entière de participer ou non à celle-ci (Décis. no 2007-556 
DC, 16  août 2007, Continuité du service public dans les transports ; v.  aussi 
Décis. no 2008-569 DC, 7 août 2008, Droit d’accueil dans les écoles).

 1393 Une application répétée ̧  La valeur constitutionnelle du droit de grève 
a été consacrée à plusieurs reprises depuis 1979 : Décis. no 80-117 DC, 
22  juill. 1980, Protection des matières nucléaires ; no 79-127 DC, 20  janv. 
1981, Sécurité et Liberté où le Conseil précise que les peines prévues en 
cas d’entrave à la circulation des chemins de fer « ne sauraient viser les 
personnes exerçant légalement le droit de grève reconnu par la Consti-
tution » ; no 82-144 DC, 22 oct. 1982, Irresponsabilité pour faits de grève ; 
no 86-217 DC, 18  sept. 1986, Liberté de communication ; no 87-230 DC, 
28 juill. 1987, Amendement Lamassoure, où le Conseil entérine la règle de 
la retenue sur salaire par « trentième indivisible » en cas d’interruption 
du service ou d’inexécution des obligations du service et autorise le même 
système pour les agents des services publics non-fonctionnaires (par ex. 
les agents des services publics industriels et commerciaux), « pour éviter 
le recours répété à des grèves de courte durée affectant anormalement le 
fonctionnement régulier des services publics » (consid. 11) ; no 2007-556 
DC, 16 août 2007 qui admet la création d’un « service minimum » dans 
les transports terrestres de voyageurs et un encadrement du droit de grève 
afin d’assurer la continuité des services publics ; no 2008-569 DC, 7 août 
2008 qui considère que l’institution d’un droit d’accueil dans les écoles 
n’apporte pas de restriction injustifiée au droit de grève ; no 2012-650 DC, 
15 mars 2012 qui admet l’obligation faite à certains salariés du secteur 
du transport aérien de déclarer leur intention de faire grève quarante-huit 
heures avant le début du mouvement social et de prévenir leur employeur 
vingt-quatre heures à l’avance de leur absence de participation à la grève 
ou de leur décision de reprendre leur service, alors que la grève se poursuit.

Ce dispositif est justifié dans la mesure où il permet d’assurer l’informa-
tion des entreprises de transport aérien ainsi que de leurs passagers afin, 
notamment, d’assurer le bon ordre et la sécurité des personnes dans les 
aérodromes et, par suite, la préservation de l’ordre public qui est un objectif 
de valeur constitutionnelle

B. La conciliation du droit de grève  
avec d’autres principes constitutionnels

 1394 Un droit limité ̧  Le droit de grève, souligne le Conseil constitutionnel, 
comporte des limites et le législateur est habilité à « tracer celles-ci en opé-
rant la conciliation nécessaire entre la défense des intérêts professionnels 
dont la grève est un moyen et la sauvegarde de l'intérêt général auquel la 
grève peut être de nature à porter atteinte » (Décis. no 79-105 DC, préc.).

Comme l’a souligné Léo Hamon, « c’est “l’absolutisation” du droit de 
grève qui a été ainsi condamnée par le Conseil constitutionnel dans sa 
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décision no 144 DC, comme l’aurait été celle de tout autre droit ou intérêt, 
car, en définitive, c’est “l’absolutisation” (…) qui est, par nature, contraire 
aux grands principes de la Constitution » (1983, p. 162).

S’agissant de la grève dans les services publics, des limitations peuvent 
être apportées à l’exercice du droit de grève au nom du principe de conti-
nuité (qui a, lui aussi, valeur constitutionnelle) ; cela conformément à la 
jurisprudence antérieure du Conseil d’État que le Conseil constitutionnel a 
entérinée (Décis. nos 79-105 DC, préc. et 86-217 DC, préc.). Le législateur 
peut donc instaurer une obligation de « service minimum » mais celle-ci 
ne peut excéder ce qui est nécessaire en interdisant en pratique de recourir 
à la grève aux agents dont la présence n’est pas indispensable au fonction-
nement du service (Décis. nos 79-105 DC et 2007-556 DC, 16 août 2007, 
relative au service public des transports terrestres de voyageurs). Le légis-
lateur peut aussi édicter des mesures afin d’éviter le recours répété à des 
grèves de courte durée mettant en cause la continuité des services publics 
(Décis. no 556 DC, 16 août 2007 : l’interdiction pour un même syndicat de 
déposer pour le même motif un nouveau préavis de grève avant l’expiration 
du précédent ne limite pas de manière excessive le droit de grève). Il peut 
également augmenter de 5 à 13 jours le délai de préavis afin de permettre 
une négociation effective susceptible d’éviter la grève puis, le cas échéant, 
l’organisation d’un accueil des élèves pendant le temps scolaire (Décis. 
no 2008-569 DC, 7  août 2008). Il peut même aller jusqu’à l’interdic-
tion du droit de grève aux agents dont la présence est indispensable pour 
assurer « le fonctionnement des éléments du service dont l’interruption 
porterait atteinte aux besoins essentiels du pays » (Décis. no 86-217 DC, 
préc., consid. 78). Il s’agit certainement des « services publics constitution-
nels » qui traduisent l’expression d’une prérogative de souveraineté (Th. 
S. Renoux et M. de Villiers, 2013), comme la police, la justice, la défense 
(pour lesquels l’interdiction de la grève est prévue par divers textes légis-
latifs), mais d’autres services publics peuvent sans doute être également 
concernés. L’exercice du droit de grève peut aussi être limité en vue d’assu-
rer la protection de la santé et de la sécurité des personnes et des biens, 
autre principe à valeur constitutionnelle (Décis. no 80-117 DC, 22  juill. 
1980, Protection des matières nucléaires) ou encore la préservation de l’ordre 
public qui est un objectif de valeur constitutionnelle (Décis. no 2012-650 
DC, 15 mars 2012).

Enfin, dans le secteur privé, la limitation peut provenir de la nécessité de 
concilier le droit de grève avec un autre droit fondamental, en l’occurrence 
le principe d’égalité (Décis. no 82-144 DC, 22 oct. 1982, Irresponsabilité 
pour faits de grève). Il a été également jugé que la nécessité de prévenir les 
dommages pour l’activité économique de certaines collectivités d’outre-
mer justifie une limitation au droit de grève des gérants de station-service 
(Décis. n° 2015-507 QPC, 11 déc. 2015).

 1395 L’autorité compétente pour fixer les limites au droit de grève ̧  
Pour le Conseil constitutionnel, qui applique à la lettre le Préambule de 
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1946, c'est le législateur, et lui seul, qui doit tracer les limites au droit de 
grève (Décis. no 79-105 DC, no 80-117 DC et no 82-144 DC, préc.), sans 
aller évidemment jusqu’à lui porter une atteinte injustifiée.

Le Conseil d’État, quant à lui, est resté fidèle à sa jurisprudence Dehaene 
(CE, ass., 7 juill. 1930, Lebon 426) selon laquelle, « en l’état actuel de la 
législation, il appartient au Gouvernement, responsable du bon fonction-
nement des services publics, de fixer lui-même, sous le contrôle du juge… la 
nature et l’étendue desdites limitations », qui le conduit à valider des limi-
tations au droit de grève résultant de simples circulaires… Cette position, 
récemment réaffirmée (CE 13 nov. 1992, Union syndicale de l’aviation civile 
CGT, AJDA 1993. 221), s’explique par le fait que le législateur n’a toujours 
pas édicté de réglementation d’ensemble du droit de grève, ce qui conduit à 
reconnaître au Gouvernement, responsable de l’ordre public, une compé-
tence supplétive pour aménager le droit de grève. Il n’empêche qu’elle n’est 
pas conforme à l’ordre normal des compétences normatives tel qu’il résulte 
de la Constitution.

La Cour de cassation, quant à elle, a clairement illustré ce que 
doit être la répartition des compétences normatives en ce domaine 
en jugeant qu’« une convention collective ne peut avoir pour effet de 
limiter ou de réglementer pour les salariés l’exercice du droit de grève 
constitutionnellement reconnu et que seule la loi peut créer un délai 
de préavis de grève s’imposant à eux » (Soc. 7 juin 1995, SA Transports 
Séroul, D. 1995. 75).

§ 3. Le droit à la participation

A. Le régime

 1396 Une valeur normative reconnue ̧  Le Préambule de la Constitution 
de 1946 dispose dans son huitième alinéa que « tout travailleur participe, 
par l'intermédiaire de ses délégués, à la détermination collective de ses 
conditions de travail ainsi qu'à la gestion des entreprises ». Ces disposi-
tions étaient, il y a peu de temps encore, considérées comme sans valeur 
normative (CE, ass., 28  juin 1974, Fédération nationale des syndicats 
des services de santé et des services sociaux de la CFDT, Lebon 380). Le 
Conseil constitutionnel leur a reconnu valeur de droit positif de manière 
explicite (Décis. no 77-79 DC, 5 juill. 1977, Emploi des jeunes ; no 77-83 
DC, 20 juill. 1977, Service fait ; no 77-92 DC, 18 janv. 1978, Contre-visite 
médicale ; no 82-162 DC, 19-20  juill. 1983, Démocratisation du secteur 
public ; no 89-257 DC, 25  juill. 1989, Prévention du licenciement éco-
nomiques ; no 93-328 DC, 16  déc. 1993, Loi quinquennale) ou même 
implicite (Décis. no 80-128 DC, 21  janv. 1981, Travail à temps partiel). 
Cette solution est aujourd’hui reprise par le Conseil d’État, même si celui-
ci souligne que les règles relatives à la participation « ne peuvent s’exer-
cer que dans le cadre des dispositions législatives et réglementaires qui 
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les régissent » (CE 9 juill. 1986, Syndicat des commissaires de police et des 
hauts fonctionnaires de la police, RD publ. 1987. 250).

 1397 Un large pouvoir d’appréciation reconnu au législateur ̧  Le Conseil 
constitutionnel réserve un assez large pouvoir d'appréciation au légis-
lateur dans la mise en œuvre de ce principe. Celui-ci peut ainsi prévoir 
que la participation peut concerner des salariés dont le contrat de travail 
a été suspendu (Décis. no 83-162 DC, 20  juill. 1983, Démocratisation 
du secteur public). Il peut aussi moduler la participation en fonction 
des effectifs de salariés (Décis. no 77-79 DC, préc.) ou encore en fonc-
tion de la forme juridique de l’entreprise (sociétaire ou individuelle ; 
Décis. no 86-207 DC, 25 et 26 juin 1986, Privatisations ; v. Th. S. Renoux 
et M. de Villiers, 2001).

Il apparaît acquis, en revanche, que le législateur ne pourrait suppri-
mer les organes de représentation existants (comités d’entreprise, comités 
d’hygiène et de sécurité, commissions mixtes paritaires dans la fonction 
publique…), sauf à les remplacer par d’autres, équivalents, ni même suppri-
mer la protection dont bénéficient les délégués du personnel, les membres 
du comité d’hygiène et de sécurité ou du comité d’entreprise (B. Mathieu, 
1992, p. 22).

À ce jour aucune loi n’a été invalidée pour méconnaissance de l’ali-
néa 8 du Préambule de 1946.

B. L’application

 1398 Les bénéficiaires ̧  Le titulaire du droit à la participation est « tout 
travailleur ». Sont donc concernés non seulement les salariés du secteur 
privé mais aussi les fonctionnaires et agents publics (Décis. no 77-83 DC, 
20 juill. 1977 préc.). En revanche, les étudiants ne sont pas titulaires d’un 
droit à participation (au sein des conseils de faculté ou d’université) pro-
tégé constitutionnellement (Décis. no 80-120 DC, 17 juill. 1980 préc.).

Dans la décision no 545 DC, 28 décembre 2006, il a été jugé que ce droit 
avait pour bénéficiaires, sinon la totalité des travailleurs employés à un 
moment donné dans une entreprise, du moins tous ceux qui sont inté-
grés de manière étroite et permanente à la communauté de travail qu’elle 
constitue, même s’ils n’en sont pas les salariés. En l’espèce se trouve de ce 
fait invalidée la disposition limitant ce droit aux seuls salaires liés à l’entre-
prise par un contrat de travail (consid. 29 à 31. V. aussi Décis. no 568 DC, 
7 août 2008 qui valide les conditions fixées par la loi pour définir « l’inté-
gration à la communauté de travail »).

 1399 Les moyens ̧  La participation des travailleurs s'exerce « par l'inter-
médiaire de leurs délégués ». Il s'agit donc d'un système représentatif. 
Aucune prescription constitutionnelle ne concerne le mode de désignation 
des délégués, ce qui laisse toute latitude au législateur qui peut notamment 
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prévoir l'existence d'un monopole au profit des organisations syndicales 
représentatives pour la présentation des candidats aux élections profes-
sionnelles (Décis. no 82-148 DC, 14 déc. 1982, Caisses de sécurité sociale).

De même, il est loisible au législateur de prévoir une présence obligatoire 
et variable des salariés dans les conseils d’administration des entreprises 
nationalisées sans pour autant méconnaître le principe d’égalité entre 
entreprises du secteur public et du secteur privé (qui se trouvent dans des 
situations différentes) ou même entre les entreprises du secteur public (le 
nombre ou la proportion des représentants des salariés dans les conseils 
d’administration peut varier de l’une à l’autre ; Décis. no 83-162 DC, 
préc.). Il a été également jugé que la disposition rendant obligatoire la 
nomination de représentants des salariés actionnaires au conseil d’admi-
nistration (ou de surveillance) de la société, dès lors qu’ils détiennent plus 
de 3 % de son capital, avait bien pour objet de mettre en œuvre le huitième 
alinéa du Préambule de 1946 (Décis. no 2002-455 DC, 12  janv. 2002, 
Modernisation sociale, consid. 110).

Par ailleurs, le Conseil constitutionnel a considéré que le principe de 
participation n’obligeait pas le gouvernement à faire précéder d’une négo-
ciation entre partenaires sociaux l’adoption d’une loi touchant aux prin-
cipes fondamentaux du droit du travail (Décis. no 98-401 DC, 10  juin 
1998, Loi sur les 35 heures I, consid. 6).

 1400 L’objet ̧  La participation des travailleurs a un double objet, le Préambule 
de 1946  distinguant la participation à la détermination collective des 
conditions de travail et la participation des travailleurs à la gestion des 
entreprises (J.-Y. Chérot, 1994, p. 839). Sous ses deux aspects la partici-
pation s'exprime par l'intermédiaire des comités d'hygiène et de sécu-
rité et des commissions mixtes paritaires (dans la fonction publique), 
compétents en matière de conditions de travail, ou encore par les comités 
d'entreprise chargés d'assurer l'« expression collective des salariés permet-
tant la prise en compte permanente de leurs intérêts dans les décisions 
relatives à la gestion et à l'évaluation économique et financière de l'entre-
prise, à l'organisation du travail, à la formation professionnelle et aux 
techniques de production » (C. trav., art. L. 2323-1). L'existence de tels 
organes se trouve ainsi indirectement constitutionnalisée (Th. S. Renoux 
et M. de Villiers, 2001).

La participation s’exprime aussi par le biais des conventions collectives 
conclues à l’issue de négociations collectives. Il semble qu’il existe ainsi 
un véritable droit à la négociation collective (Décis. no 96-383 DC, 6 nov. 
1996, Négociation collective) dont la mise en œuvre suppose « une concer-
tation appropriée entre les employeurs et les salariés ou leurs organisations 
représentatives » (Décis. no 97-388 DC, 20 mars 1997, Fonds de pension, 
consid. 7). Mais, si le législateur peut confier aux seules organisations syn-
dicales la négociation collective des conditions de travail (Décis. no 89-257 
DC, Prévention des licenciements économiques), il n’est cependant pas tenu 



in
te

rn
at

io
na

l.s
ch

ol
ar

vo
x.

co
m

:E
N

C
G

 M
ar

ra
ke

ch
:1

44
28

20
52

2:
88

86
62

36
:1

96
.2

00
.1

76
.1

77
:1

58
14

41
02

31014 APERÇU DES DIVERS DROITS ET LIBERTÉS FONDAMENTAUX

de le faire car les organisations ne disposent pas d’un monopole de la 
représentation des salariés en matière de négociation collective (Décis. 
no 96-383 DC, préc., consid. 9), encore qu’elles aient un rôle prépondérant 
qui doit être préservé (Décis. no 96-385 DC, 30 déc. 1996, Loi de finances 
pour 1997). Il a été jugé aussi que le législateur peut laisser les partenaires 
sociaux déterminer, dans le cadre qu’il a défini, l’articulation entre les 
différentes conventions et accords collectifs qu’ils concluent au niveau 
interprofessionnel, des branches professionnelles et des entreprises (Décis. 
no 494 DC, 29 avr. 2004, Réforme du dialogue social, consid. 8).

Le Conseil constitutionnel a accepté que la loi renvoie à des accords 
collectifs la détermination de principes fondamentaux du droit du tra-
vail, dans la mesure où cette loi avait un caractère expérimental (Décis. 
no 96-383 DC, 6 nov. 1996, préc.). Il a également admis que la loi puisse 
autoriser un accord collectif à déroger à une disposition législative présen-
tant un caractère d’ordre public à condition de « définir de façon précise 
l’objet et les conditions de cette dérogation » (Décis. no 2004-494 DC, 
29 avr. 2004, Réforme du dialogue social, préc., consid. 8).

La « concertation appropriée » n’aboutit pas nécessairement à la signa-
ture d’accords collectifs (Décis. no 97-388 DC, préc., consid. 7). Les 
conventions collectives, quant à elles, peuvent mettre en œuvre les prin-
cipes fondamentaux édictés par la loi (Décis. no 89-257 DC, préc.), étant 
entendu que le législateur peut reconnaître au gouvernement le droit 
d’étendre l’application d’une convention collective malgré l’opposition 
d’une minorité de syndicats (Décis. no 77-92 DC, 18 janv. 1978, Contre-
visite médicale).

Enfin, il a été précisé que constitue un « principe fondamental du droit 
du travail » le principe (contenu dans C. trav., art. L. 2252-1 et L. 2253-1) 
selon lequel une convention collective de travail peur contenir des dis-
positions plus favorables aux travailleurs que celles des lois et règlements 
(Décis. no 89-257 DC, préc., consid. 11). Mais il ne s’agit pas d’un « prin-
cipe fondamental reconnu par les lois de la République » et le législateur 
peut donc y déroger (Décis. no 97-388 DC, préc., consid. 43-44).

C’est surtout le premier aspect de la participation (détermination des 
conditions de travail) qui trouve application. L’article L. 2242-1 du Code 
du travail prévoit d’ailleurs que dans les entreprises où sont constituées 
une ou plusieurs sections syndicales représentatives, l’employeur est tenu 
d’engager chaque année une négociation sur les salaires effectifs, la durée 
effective et l’organisation du temps de travail. La participation à la ges-
tion des entreprises est un droit moins précis qui pourrait notamment 
impliquer participation aux bénéfices, participation au capital, partici-
pation aux conseils d’administration ou de surveillance, décentralisation 
de la décision dans l’entreprise. Il ne s’agit en tout cas ni de cogestion, 
ni d’autogestion (J.-Y. Chérot, 1994, p. 840). Certes, le législateur peut 
prévoir une présence obligatoire de représentants de salariés dans les 
conseils d’administration des entreprises publiques (sans d’ailleurs porter 
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atteinte à l’égalité entre ces derniers et les entreprises privées) comme l’a 
admis le Conseil constitutionnel (Décis. no 83-162 DC, 20  juill. 1983, 
Démocratisation du secteur public). Mais la participation des salariés aux 
conseils d’administration ou de surveillance reste à la discrétion du légis-
lateur, aucune obligation constitutionnelle ne pouvant résulter à cet égard 
du Préambule de 1946.
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CHAPITRE 2

LES « DROITS-PARTICIPATION »

 1401 Définition/champ d’application/titulaires ¸ Les « droits- participation » 
sont ceux qui permettent aux citoyens de s'impliquer dans le fonctionne-
ment du jeu politique au sens large. Dans un système de type représentatif 
comme celui de la Ve République, cette faculté s’accomplit principalement 
dans l’exercice du droit de suffrage (lequel comporte deux aspects distincts, 
le droit de suffrage actif – droit de vote – et le droit de suffrage passif – 
droit d’être élu ou éligibilité).

La liaison étroite existant entre le principe de souveraineté nationale 
et les « droits-participation » s’exprime fondamentalement dans l’exigence 
d’une corrélation de principe établie par la Constitution entre nationalité 
et droit de suffrage ; l’article 3 de la Constitution en souligne les données 
fondamentales. Alinéa 1er : « La souveraineté nationale appartient au peuple 
qui l’exerce par ses représentants et par la voie du référendum » ; Alinéa 4 : 
« sont électeurs dans les conditions déterminées par la loi, tous les nationaux 
français majeurs des deux sexes, jouissant de leurs droits civils et politiques ».

Cette corrélation est aujourd’hui partiellement remise en cause par 
l’agrégation au corps électoral de non nationaux : les ressortissants de 
l’Union européenne ou « citoyens européens » qui deviennent titulaires du 
droit de suffrage actif et passif à égalité (de principe) avec les nationaux, à 
la fois dans le cadre des élections au Parlement européen et dans celui des 
élections municipales.

SECTION 1. LE PRINCIPE DE LA CORRÉLATION 
ENTRE « DROITS-PARTICIPATION »  
ET NATIONALITÉ FRANÇAISE

 1402 La liaison entre droit de vote (électorat) et d’éligibilité d’une 
part et nationalité française d’autre part est maintenue dans 
son principe pour la plupart des élections et consultations ̧  
L'électorat et l'éligibilité sont en effet fondamentalement déterminés par 
la condition de nationalité telle qu'elle résulte de l'article 3 alinéa 4 de 
la Constitution.

Au demeurant, l’extension de cette condition — posée pour l’électorat — 
à l’éligibilité paraît logique dans la mesure où ce qui vaut pour l’expression 
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du suffrage doit s’imposer a fortiori lorsqu’il s’agit de désigner les repré-
sentants du peuple. C’est ainsi que la condition première de l’éligibilité 
à la présidence de la République par exemple est celle de la jouissance 
de l’électorat.

Pour le reste, c’est-à-dire pour tout ce qui concerne l’exercice du droit de 
suffrage (actif et passif), l’essentiel des normes applicables relève du domaine de 
la loi – soit ordinaire, soit organique. On relèvera également que la mise en 
œuvre des conditions constitutionnelles d’accession à la reconnaissance de 
la qualité d’électeur (et, partant, à l’éligibilité) donne à la loi une compé-
tence qui est très étendue. C’est à la loi qu’incombe en particulier le soin de 
définir les conditions de possession de la nationalité française (v. C. nat.), 
les conditions d’âge (majorité électorale, L. 5 juill. 1974) et enfin, la jouis-
sance des droits civils et politiques (v. C. élect., art. L. 5, 6o et L. 5 à L. 8).

La condition de nationalité posée par l’article 3 de la Constitution est 
cependant de loin celle qui a soulevé le débat le plus épineux sur le plan 
constitutionnel. La dissociation opérée, à la suite du Traité sur l’Union 
européenne du 7 février 1992 (art. 8 B), par la loi constitutionnelle du 
25 juin 1992, s’est traduite par l’insertion d’un nouvel art. 88-3 dans la 
Constitution ainsi rédigé : « Sous réserve de réciprocité et selon les moda-
lités prévues par le traité sur l’Union européenne signé le 7 février 1992, le 
droit de vote et d’éligibilité aux élections municipales peut être accordé aux 
seuls citoyens de l’Union résidant en France. Ces citoyens ne peuvent exer-
cer les fonctions de maire ou d’adjoint ni participer à la désignation des 
électeurs sénatoriaux et à l’élection des sénateurs. Une loi organique votée 
dans les mêmes termes par les deux assemblées détermine les conditions 
d’application du présent article ».

Comme le précise ce texte, les conditions de mise en œuvre de ces dis-
positions ont été précisées par une loi organique dont la conformité à la 
Constitution a été admise par le Conseil constitutionnel (Décis. no 98-400 
DC, 20 mai 1998).

Il demeure toutefois que cette dissociation est à la fois partielle (le 
non-citoyen ne peut pas participer à certaines phases des élections séna-
toriales ni devenir maire ou adjoint) et exceptionnelle (seules certaines 
élections sont concernées – élections municipales – Parlement européen). 
Il convient donc d’insister sur le fait que les dispositions de principe posées 
par l’article 3 de la Constitution demeurent la règle pour toutes les élec-
tions ou votations à caractère national (élections présidentielles, législa-
tives, sénatoriales, consultations, référendaires) et même locales (élections 
régionales et départementales). En d’autres termes, les principales élec-
tions et consultations à caractère politique, c’est-à-dire celles qui impliquent 
l’exercice de la souveraineté nationale par le peuple et impliquent les organes 
ou institutions qui y participent par représentation ne sont pas affectées 
par cette dissociation. Celle-ci a toutefois été favorisée à l’égard des élections 
municipales et européennes par une jurisprudence du Conseil constitution-
nel que l’on peut juger à la fois audacieuse et critiquable.
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SECTION 2. LA DISSOCIATION  
ENTRE ÉLECTORAT ET NATIONALITÉ

 1403 Citoyenneté et droit de vote aux élections locales ̧  Depuis la 
transposition de la directive no 94/80/CE du 19 décembre 1994 relative 
au droit de vote aux élections municipales, les citoyens de l’Union qui 
résident dans un État membre dont ils n’ont pas la nationalité bénéficient 
du droit de vote et de l’éligibilité aux élections municipales dans l’État 
membre où ils résident.

Certains pays européens sont même allés jusqu’à accorder le droit de 
vote à tous les étrangers, même non ressortissants de l’Union européenne.

§ 1. La situation dans les principaux pays européens

 1404 Le droit de vote aux élections municipales limité aux seuls res-
sortissants de l’Union européenne ̧  L'Italie, l'Allemagne, l'Autriche, 
tout comme la France ne reconnaissent pas le droit de vote aux étran-
gers et toutes les tentatives d'élargissement de ce droit ont échoué pour 
le moment.

En Italie, un décret du président de la République du 17 août 2005 a annulé 
la délibération du conseil municipal de Gênes étendant le droit de vote aux 
étrangers et le Conseil d’État a rendu par ailleurs le 6 juillet 2005 un avis 
défavorable à l’extension du droit de vote des étrangers par le biais des statuts 
municipaux, en se fondant sur les articles 48 et 117 de la Constitution. En 
Allemagne et en Autriche, ce sont les Cours constitutionnelles qui se sont 
opposées à des décisions en ce sens prises par les autorités de certains Länder, 
les jugeant incompatibles avec les dispositions constitutionnelles (Décis. 
Cour allemande 1990 relative à des lois des parlements de Hambourg et du 
Schleswig-Holstein et Décis. Cour autrichienne 30 juin 2004 relative à une 
modification du Code des communes du Land de Vienne).

 1405 Le droit de vote aux élections municipales reconnu aux ressor-
tissants de certains pays ̧  Le Royaume-Uni accorde le droit de vote 
aux élections locales aux ressortissants de tous les États membres du Com-
monwealth résidant sur son territoire, ce qui concerne actuellement les 
ressortissants de 53 États, parmi lesquels l'Australie, l'Afrique du Sud, le 
Canada, le Kenya, l'Inde, le Pakistan, la Nouvelle-Zélande, la Malaisie, la 
Jamaïque, etc.

Les Constitutions portugaise et espagnole quant à elles, prévoient que 
le droit de vote peut être accordé aux étrangers sous réserve de réciprocité.

Cependant, en Espagne, les traités conclus avec l’Argentine (1988), le 
Chili (1990) et l’Uruguay (1992) qui prévoient l’application de la réci-
procité en matière électorale, sont restés sans effets à ce jour faute de dis-
positions complémentaires. Les Norvégiens résidant en Espagne peuvent 
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en revanche voter aux élections municipales (en vertu d’accords conclus 
en  1989 et  1990  avec les pays scandinaves et les Pays-Bas) après trois 
années de résidence.

Au Portugal, le principe de réciprocité s’applique selon diverses modalités 
à différents pays, lusophones (Brésil, Cap-Vert) ou non (Argentine, Chili, 
Estonie, Israël, Norvège, Pérou, Uruguay, Venezuela…), la durée minimale 
de séjour requise étant plus courte pour les premiers que pour les seconds.

 1406 Le droit de vote aux élections municipales reconnu à tous les 
étrangers ̧  Parmi les pays européens, la Suède, le Danemark, la Belgique, 
les Pays-Bas et le Luxembourg (auxquels il convient d'ajouter certains can-
tons suisses) ont accordé le droit de vote à tous les étrangers qui résident 
sur leur territoire depuis quelques années et l'Irlande à tous les étrangers 
sans condition de résidence.

Ce droit est prévu :
– en Belgique, par l’article 8 de la Constitution (révisé en 1998) mis 

en œuvre par la loi du 19 mars 2004 (condition de 5 ans de résidence 
continue) ;

– au Danemark, par la loi de 1981 sur les élections locales (condition de 
résidence de 3 ans) ;

– au Luxembourg, par l’article 9 de la Constitution mis en œuvre par la 
loi électorale du 18 février 2003 (condition de résidence de 5 ans) ;

– aux Pays-Bas, par l’article 130 de la Constitution (révisé en 1983), mis 
en œuvre par la loi électorale modifiée en 1985 (condition de résidence de 
5 ans) ;

– en Suède, par la loi sur les élections municipales depuis 1975 (condi-
tion de résidence de 3 ans) ;

– en Irlande, par la loi électorale de 1963, révisée en 1992 (suppression 
de la condition de durée minimale de résidence de 6 mois).

Relevons aussi qu’en Irlande, depuis 1985, la loi électorale donne aux 
citoyens britanniques le droit de vote aux élections législatives, de même 
que la loi anglaise donne le droit de vote aux Irlandais pour les mêmes élec-
tions. D’une façon générale, le droit de vote aux élections législatives peut 
être accordé à d’autres étrangers, sous réserve de réciprocité.

§ 2. La situation en France

A. La jurisprudence antérieure  
aux décisions « Maastricht »

 1407 La jurisprudence « Quotas par sexe » ¸ La jurisprudence a 
été établie  essentiellement par la décision du 18  novembre 1982 
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(Quotas par  sexes)  et 9  mai 1991 (Statut de la Corse) dont on peut 
retenir deux conséquences essentielles :

 1408 Suffrage politique et citoyenneté ̧  Toute élection faisant intervenir 
les citoyens en tant que tels, indépendamment de toute autre qualité ou 
particularité, se voit appliquer l'article 3 al. 4 de la Constitution. Il en est 
ainsi non seulement des élections nationales mais également des élections 
municipales, comme l'a expressément souligné le Conseil constitution-
nel dans sa décision du 18  novembre 1982, Quotas par sexe : « Consi-
dérant (…) que la qualité de citoyen ouvre le droit de vote et l’éligibilité 
dans des conditions identiques à tous ceux qui n’en sont pas exclus pour 
une raison d’âge, d’incapacité ou de nationalité ; (…) qu’il en est ainsi 
pour tout suffrage politique notamment pour l’élection des conseillers 
municipaux ».

Bien évidemment, ceci est aussi valable pour les autres élections locales, 
cantonales et régionales, auxquelles le citoyen participe en cette même 
qualité. En revanche, les élections auxquelles les individus participent à 
d’autres titres, par exemple les élections professionnelles ou universitaires, 
ne relèvent pas de l’article 3 al. 4 de la Constitution.

Il résulte de cette jurisprudence qu’entre élections nationales et élec-
tions locales il n’existe aucune différence fondamentale alors même que 
leur objet et leur finalité diffèrent car dans tous les cas c’est le corps poli-
tique représenté par l’universalité des citoyens français qui est appelé à 
y participer.

En réalité, en France, comme en Allemagne d’ailleurs, le véritable clivage 
est entre élections politiques et élections corporatives ou professionnelles. 
Ceci avait été souligné par le doyen Boulouis dans son analyse de la déci-
sion du 18 novembre 1982 :

« le “citoyen” se distingue radicalement de cet “homme situé” cher à 
M. Burdeau et qui, lui, se caractérise par son appartenance à telle ou telle 
catégorie économique, sociale, familiale ou autre ? À la représentation poli-
tique (…) s’oppose la représentation des intérêts ».

Telle est effectivement la situation en France où les « étrangers peuvent 
participer aux élections universitaires » (Décis. no 81-130 DC) ainsi qu’aux 
élections aux organismes de Sécurité sociale. C’est d’ailleurs à propos de ces 
dernières que le Conseil constitutionnel a bien précisé les choses, par une 
décision no 82-148 DC dans laquelle il déclare que « les élections prévues 
pour la désignation des représentants des assurés sociaux ne se rapportent 
ni à l’exercice des droits politiques ni à la désignation des juges », faisant 
ainsi allusion à la décision no 101 DC, 17  janvier 1979, dans laquelle 
le Conseil constitutionnel a considéré que les élections aux conseils de 
prud’hommes devaient se voir appliquer le principe de l’égalité de suffrage 
prévue à l’alinéa 3 de l’article 3, ce qui d’après les commentateurs s’expli-
quait par le fait que les juges rendent leurs décisions au nom du peuple 
français. La décision no 82-148 DC est ainsi le pendant de la décision 
no 82-146 DC, 18 novembre et de ces deux décisions on a pu, à l’époque, 
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« déduire qu’il y a “suffrage politique” ou “exercice de droits politiques” 
chaque fois que les citoyens sont appelés à voter sans justifier d’une autre 
qualité. En revanche, il y a élections non politiques lorsque l’intéressé vote 
à titre d’assuré social, employeur, salarié, étudiant, etc. » (L. Favoreu, 1983, 
p. 368). On retrouve donc la distinction allemande préc. entre « suffrage 
politique » et « suffrage corporatif ». Dans la ligne de cette jurisprudence, le 
Conseil constitutionnel a rendu encore une décision significative le 8 août 
1985 (Décis. no 85-196 DC, Évolution de la Nouvelle-Calédonie) en appli-
quant au cas des élections régionales en Nouvelle Calédonie l’alinéa 3 de 
l’article 3 de la Constitution, en tant qu’il affirme l’égalité de suffrage.

La décision du 18 novembre 1982 considère que, du rapprochement de 
l’article 3 de la Constitution et de l’article 6 de la Déclaration des droits de 
l’homme et du citoyen « il résulte que la qualité de citoyen ouvre le droit 
de vote et l’éligibilité ».

L’éligibilité n’est pas expressément prévue dans les textes mais elle est 
déduite de l’affirmation du droit de vote. Comme le soulignait le doyen 
Favoreu, « la liaison entre électorat et éligibilité est logique et fait partie de 
notre tradition constitutionnelle, du moins depuis la IIIe République : le 
droit de vote et le “droit d’éligibilité” – selon la formule du doyen Hauriou 
– sont indissociables » (RD publ. 1983. 389).

B. L’apport des décisions Maastricht de 1992

 1409 Confirmations ̧  La décision du 9  avril 1992, confirmée par celle du 
2 septembre 1992, contient un certain nombre de précisions attendues. Le 
Conseil constitutionnel, tout d'abord, confirme la liaison entre électorat 
et éligibilité en reprenant, mais dans une version légèrement différente, 
la formule de 1982 : « droit de vote et d'éligibilité » au lieu de « droit de 
vote et l'éligibilité ». En fait, on s'aperçoit qu'il a repris à son compte la 
formule de l'article 8 du Traité de Maastricht mais que cette formule est 
assez curieusement en accord avec le vocabulaire utilisé par Hauriou en 
1929 : le « droit d'éligibilité », c'est-à-dire le droit d'être éligible, est ainsi 
entré dans le vocabulaire juridique. Le Conseil constitutionnel, ensuite, 
ne remet pas en cause l'interdiction de la division par catégories car il 
n'a pas eu à se prononcer sur ce point. En revanche, lors de la révision 
constitutionnelle du 25 juin 1992, il a été institué deux types de conseil-
lers municipaux, en distinguant entre ceux ayant la nationalité française 
et les autres citoyens de l'Union, sans toutefois instituer de quotas, comme 
il avait été proposé à un certain moment.

En application de la loi organique no 98-404 du 25 mai 1998, les ressor-
tissants des pays de l’Union européenne ont ainsi pu voter aux élections 
municipales pour la première fois en 2001.

Les autres étrangers, quelle que soit la durée de leur séjour en France, 
restent actuellement exclus du droit de vote mais, conformément aux 
promesses de campagne de F. Hollande, le nouveau Premier ministre, 
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J. M. Ayrault, a annoncé dans son discours de politique générale devant 
l’Assemblée nationale, le 2  juillet 2012 qu’il allait proposer « l’ouver-
ture du droit de vote pour les élections municipales aux étrangers 
résidant en situation régulière depuis au moins cinq ans sur notre ter-
ritoire ». Une telle réforme impliquera nécessairement une révision de 
la Constitution.
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CHAPITRE 3

LES DROITS-CRÉANCES

 1410 Plan ̧  Le Préambule de la Constitution de 1946 énonce un certain 
nombre de droits-créances dont le Conseil constitutionnel a effectivement 
reconnu le statut constitutionnel (Section 1) : mais cette reconnaissance 
n'a pas été accordée aux droits non inscrits dans le Préambule (Section 2).

SECTION 1. LES DROITS-CRÉANCES  
RECONNUS

Parmi les droits-créances reconnus il convient de citer : le droit à la 
protection de la santé (§ 1), le droit à la protection sociale (§ 2), le droit à 
l’instruction et à la culture (§ 3), le droit à la solidarité nationale (§ 4) et 
le droit à l’emploi (§ 5).

§ 1. Le droit à la protection de la santé

A. Le fondement constitutionnel

 1411 La consécration de sa valeur constitutionnelle ̧  Le droit à la pro-
tection de la santé est posé par l'alinéa  11  du Préambule de 1946  aux 
termes duquel « la Nation garantit à tous, notamment à l'enfant, à 
la mère et aux vieux travailleurs la protection de la santé, la sécurité 
matérielle, le repos et les loisirs ». Alors qu'on pouvait considérer qu'il 
s'agissait là d'une disposition simplement programmatique, le Conseil 
constitutionnel a considéré qu'elle faisait partie du droit positif (Décis. 
no 74-54 DC, 15  janv. 1979, Interruption volontaire de grossesse, GDCC, 
no 15) puis a accepté d’examiner si une loi ne méconnaissait pas ce droit 
(Décis. no 77-92 DC, 18  janv. 1978, Contre-visite médicale, préc.). Il en 
a fait application par la suite à de nombreuses reprises (v.  not. Décis. 
no 2001-446 DC, 27  juin 2001, Loi relative à l’interruption volontaire de 
grossesse et à la contraception ; no 2003-467 DC, 13 mars 2003, Loi pour la 
sécurité intérieure ; no 2009-584 DC, 16 juillet 2009, Loi portant réforme de 
l’hôpital ; no 2012-249 QPC, 16 mai 2012).

 1412 L’autorité compétente pour le mettre en œuvre ̧  Le Conseil consti-
tutionnel a rappelé « qu'il incombe au législateur comme à l'autorité 
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réglementaire selon leurs compétences respectives, de déterminer, dans 
le respect des principes posés par le onzième alinéa du Préambule, leurs 
modalités concrètes d'application ; qu'il leur appartient en particulier de 
fixer des règles appropriées tendant à la réalisation de l'objectif défini par 
le Préambule » (Décis. no 89-269 DC, 22  janv. 1990, Égalité entre Fran-
çais et étrangers ; no 93-325 DC, 13 août 1993, Maîtrise de l’immigration ; 
no 93-330 DC, 28 déc. 1993, Loi de finances pour 1994). Cette compétence 
du gouvernement ou du Parlement, qui doit s’exercer afin de rendre plus 
effectifs les principes du Préambule (Décis. no 93-325 DC, préc., consid. 
127), n’exclut pas, cependant, le recours à une convention pour régir les 
rapports entre les caisses primaires d’assurance-maladie et les médecins, 
car cela « vise à diminuer la part des honoraires… à la charge des assurés 
sociaux » et, par conséquent, à permettre l’application effective du prin-
cipe de protection de la santé (Décis. no 89-269 DC, préc.).

B. La mise en œuvre du droit

 1413 Le contenu du droit à la protection de la santé ̧  Le droit à la 
protection de la santé se traduit tout d'abord par un droit aux soins c'est-
à-dire essentiellement par un droit à des prestations sociales. Le droit à la 
protection de la santé implique également l'égalité dans l'accès aux soins 
(Décis. no 99-416 DC, 23 juill. 1999, Couverture maladie universelle). Les 
lois aménageant l’exercice du droit à l’assurance-maladie sont donc exa-
minées au regard de l’alinéa 11 du Préambule de 1946. Par exemple, l’ins-
titution d’une couverture maladie universelle vise à rendre le principe plus 
effectif. Le législateur a pu soumettre le bénéfice de la couverture complé-
mentaire à une condition de ressources sans porter atteinte au principe 
d’égalité. Ce choix est en rapport avec l’objet de la loi, qui est d’assurer un 
accès effectif aux soins des plus démunis (Décis. no 99-416 DC, 23 juill. 
1999, CMU).

Le Conseil constitutionnel émet souvent des réserves d’interprétation 
en matière de droits à prestations sociales, compte tenu de l’importance 
du pouvoir réglementaire en la matière. Pour une illustration en matière 
de droits aux prestations d’assurance-maladie : (Décis. no 2002-463 DC, 
12  déc. 2002, Loi de financement de la sécurité sociale pour 2003). Il est 
possible d’instaurer un tarif forfaitaire de « responsabilité » pour le rem-
boursement des médicaments appartenant à un groupe générique sous 
réserve que l’administration informe l’ensemble des personnes concernées 
(patients, médecins, pharmaciens) et sous réserve que l’arrêté fixant un 
tel tarif le fasse de telle sorte que ne soient pas remises en cause les exi-
gences du onzième alinéa du Préambule de la Constitution de 1946. Il a 
été jugé par ailleurs que pour lutter contre le déficit de l’assurance-maladie, 
le législateur peut instituer à la charge des assurés sociaux, dans la limite 
d’un plafond annuel, une franchise sur certains frais médicaux. Toutefois, 
le montant de la franchise et le niveau des plafonds devront être fixés de 
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telle façon que ne soient pas remises en cause les exigences du onzième 
alinéa du Préambule de la Constitution de 1946 (Décis. no 2007-558 DC, 
13 déc. 2007, Loi de financement de la sécurité sociale pour 2008 ; v. aussi 
Décis.  no 2004-504 DC, 12  août 2004. Le Conseil d’État quant à lui a 
considéré que l’institution d’un forfait journalier dans les hôpitaux ne 
méconnaissait pas les exigences de l’article 11 du préambule de 1946 dans 
la mesure où les personnes aux revenus les plus faibles en étaient dispen-
sées (CE 26 juill. 2011, no 337065).

Par ailleurs, le principe de protection de la santé paraît impliquer le 
libre choix du médecin par le malade et la liberté de prescription de 
celui-ci. Mais le Conseil constitutionnel a toujours réservé la question 
(Décis. no 89-269 DC, préc. ; no 90-287 DC, 16 janv. 1991 ; no 2004-504 
DC, 12 août 2004).

Pour sa part, le Conseil d’État les a qualifiés de principes généraux du 
droit (CE 18 févr. 1998, Section locale du Pacifique sud de l’ordre des médecins).

Soulignons aussi que, le Conseil constitutionnel veille à ce que les 
modalités des études de médecine respectent le principe de protection de 
la santé (Décis. no 90-287 DC, préc.). On peut noter qu’il s’agit d’une 
seconde interprétation selon laquelle le principe de protection de la santé 
fonde des mesures de protection de la santé publique. Dans le même sens, 
les mesures de lutte contre le tabagisme et l’alcoolisme mettent en œuvre 
l’alinéa 11 du Préambule de la Constitution de 1946 (Décis. no 90-283 
DC, 8 janv. 1991, Lutte contre le tabagisme et l’alcoolisme).

Ce principe peut justifier aussi des mesures contraignantes, le Conseil 
ayant jugé qu’il ne faisait pas obstacle à l’instauration de contre-visites 
médicales effectuées à la demande de l’employeur, comme condition du 
droit pour le salarié de percevoir des indemnités journalières en cas de 
maladie ou d’accident (Décis. no 77-92 DC, 18 janv. 1978, préc.).

La protection de la santé s’étend aussi à la protection de l’intégrité phy-
sique ou même de la vie. Dans la décision IVG du 15 janvier 1975 (préc.), 
le Conseil constitutionnel estime que la loi « n’admet qu’il soit porté 
atteinte au principe du respect de tout être humain dès le commencement 
de la vie qu’en cas de nécessité et selon les conditions et les limitations 
qu’elle définit » et qu’aucune des dérogations qu’elle prévoit ne méconnaît, 
notamment, le principe selon lequel la nation garantit à l’enfant la protec-
tion de la santé…

Ainsi, l’alinéa 11 se prête par sa généralité à une dernière interpréta-
tion dans laquelle il n’est plus entendu comme un « droit-créance » mais 
comme un droit subjectif de défense, rejoignant la protection de l’intégrité 
physique ou même de la vie.

Relevons aussi que le Conseil d’État a jugé, dans le cadre du contentieux 
des ordonnances réformant la sécurité sociale, que « l’instauration d’un 
objectif prévisionnel d’évolution des dépenses médicales n’est pas, en elle-
même, contraire au principe de protection de la santé garanti par le préam-
bule de la Constitution de 1946 […] qui implique toutefois que l’objectif 
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soit fixé à un niveau compatible avec la couverture des besoins sanitaires 
de la population » (CE 30 avr. 1997, Assoc. nat. pour l’éthique de la médecine 
libérale ; CE 27 avr. 1998, Confédération des syndicats médicaux français).

Le Conseil constitutionnel accepte également de considérer que le prin-
cipe de protection de la santé trouve à s’appliquer dans le cadre de la 
relation de travail (Décis. no 2004-494 DC, 29  avr. 2004, Réforme du 
dialogue social ; no 2005-514 DC, 28 avr. 2005, Création du registre inter-
national français ; no 2005-523 DC, 29 juill. 2005, Loi en faveur des PME ; 
no 2007-555 DC, 16 août 2007, Loi en faveur du travail, de l’emploi et du 
pouvoir d’achat). Il protège à ce titre le droit du travailleur à la protection 
de sa santé, mais aussi son droit au repos, l’alinéa 11 du Préambule de 
1946 faisant également référence à ce principe.

 1414 La conciliation de la protection de la santé avec d’autres prin-
cipes constitutionnels ̧  Cette conciliation a, jusqu'à présent, toujours 
été à l'avantage du droit à la protection de la santé. Ainsi, celui-ci légitime 
l'interdiction de l'exercice du droit de grève (Décis. no 80-117 DC, préc.) 
ou les atteintes au droit de propriété et à la liberté d’entreprendre, comme 
l’interdiction de certaines formes de publicité en faveur du tabac ou de 
l’alcool (Décis. no 90-283 DC, 8  janv. 1991, Lutte contre le tabagisme et 
l’alcoolisme) ou encore la réglementation des conditions d’exercice de 
certaines activités artisanales (Décis. no 2011-139 QPC, 24  juin 2011). 
Récemment, dans la décision n° 2015-480 QPC du 17  septembre 2015 
(Association Plastics Europe) le Conseil a jugé que la suspension de l’impor-
tation et de la mise sur le marché national des produits contenant du 
Bisphénol A porte à la liberté d’entreprendre une atteinte qui n’est pas 
manifestement disproportionnée au regard de l’objectif de protection de la 
santé. De même, il est jugé dans la décision n° 2015-727 DC du 21 jan-
vier 2016 (Loi de modernisation de notre système de santé) que l’exigence 
constitutionnelle de protection de la santé publique justifie les atteintes 
au droit de propriété et à la liberté d’entreprendre qui peuvent résulter de 
l’extension de l’interdiction de la publicité en faveur du tabac (à l’intérieur 
des débits de tabac) ainsi que de l’obligation de neutralité et d’uniformisa-
tion « des unités de conditionnement, emballages extérieurs et surembal-
lages des cigarettes et du tabac à rouler ainsi que du papier à cigarette et du 
papier à rouler les cigarettes » (« paquet neutre »).

§ 2. Le droit à la protection sociale,  
 à la sécurité matérielle, au repos et aux loisirs

A. Le fondement constitutionnel

 1415 L’alinéa 11 du Préambule de 1946 ̧  Outre le droit à la protection de 
la santé, il prévoit que la Nation garantit à tous la sécurité matérielle, ainsi 
que le repos et les loisirs et il ajoute que « tout être humain qui, en raison 
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de son âge, de son état physique ou mental, de la situation économique, se 
trouve dans l'incapacité de travailler a le droit d'obtenir de la collectivité 
des moyens convenables d'existence ».

Le Conseil constitutionnel a fait application plusieurs fois du principe de 
sécurité matérielle et de droit à des moyens convenables d’existence.

Le champ d’application de la disposition semble couvrir la sécurité 
sociale aussi bien que l’aide sociale (Décis. no 86-225 DC, 23 janv. 1987, 
Amendement Séguin ; no 93-325 DC, 13 août 1993, Maîtrise de l’immigra-
tion ; no 93-330 DC, 29 déc. 1993, Loi de finances pour 1994 ; no 96-387 
DC, 21 janv. 1997, Prestation dépendance ; no 97-388 DC, 20 mars 1997, 
Fonds de pension ; no 99-416 DC, 23 juill. 1999, CMU ; no 2001-447 DC, 
18  juill. 2001, Allocation personnalisée d’autonomie ; no  2004-504 DC, 
12 août 2004, Assurance maladie).

Le Conseil constitutionnel a plus généralement replacé l’octroi des allo-
cations familiales dans le cadre d’une « politique de solidarité nationale 
en faveur de la famille » dont l’exigence est déduite des alinéas 10 et 11 du 
Préambule de la Constitution de 1946 (Décis. no 97-393 DC, 18 déc. 1997, 
Allocations familiales). En outre, le Conseil constitutionnel, s’agissant des 
lois réformant le système des retraites, a déduit de l’alinéa 11 une exigence 
constitutionnelle portant sur la mise en œuvre d’une politique de solidarité 
nationale en faveur des travailleurs retraités, dont le droit à l’assurance 
vieillesse apparaît comme la principale traduction (Décis. no 2003-483 
DC, 14 août 2003 ; no 2010-617 DC, 9 nov. 2010). Cette exigence a même 
été consacrée plus largement en faveur des « personnes défavorisées », 
étant entendu qu’il appartient au législateur, pour satisfaire à cette exi-
gence, « de choisir les modalités concrètes qui lui paraissent appropriées » 
(Décis. no 2009-599 DC, 29 déc. 2009 ; no 2011-142/145 QPC, 30 juin 
2011). Pour le Conseil d’État, le principe de sécurité matérielle est, tout au 
moins pour l’enfant et pour la mère, un principe général du droit suscep-
tible d’assurer la sanction d’un acte administratif qui lui serait contraire 
(CE 6 juin 1986, Fédération des fonctionnaires, agents et ouvriers de la fonc-
tion publique et autres et sieur Goyeta, Lebon 158).

Par ailleurs, il a été fait application à plusieurs reprises du droit au repos 
découlant de l’alinéa 11 (Décis. no 99-423 DC, 13 janv. 2000, Loi sur les 
35  heures ; no 2002-465 DC, 13  janv. 2003, Loi relative aux salaires, au 
temps de travail et au développement de l’emploi). Le droit au repos est sou-
vent appliqué conjointement avec le droit à la protection de la santé des 
travailleurs qui impliquent tous deux un aménagement de la durée et des 
conditions de travail (Décis. no 2005-521 DC, 22 juill. 2005 ; no 2005 523 
DC, 29  juill. 2005 ; no 2007-555 DC, 16 août 2007). Par ailleurs, dans 
la décision no 2014-373 QPC, 4 avril 2014 (Société Séphora), le Conseil 
constitutionnel a notamment jugé qu’en prévoyant que le recours au tra-
vail de nuit est exceptionnel et doit être justifié par la nécessité d’assurer 
la continuité de l’activité économique ou des services d’utilité sociale, le 
législateur, compétent en application de l’article  34  de la Constitution 
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pour déterminer les principes fondamentaux du droit du travail, a opéré 
une conciliation, qui n’est pas manifestement déséquilibrée, entre la liberté 
d’entreprendre, qui découle de l’article 4 de la Déclaration de 1789, et les 
exigences du Préambule de 1946, notamment sur la protection de la santé 
et le repos.

B. Les implications

 1416 La constitutionnalisation des services publics sociaux ̧  Le prin-
cipe de sécurité matérielle, soulignent Th.  S.  Renoux et M. de  Villiers, 
« confère un fondement constitutionnel à l'existence même des méca-
nismes de protection sociale, comme l'assurance-vieillesse, l'assurance 
chômage ou l'institution d'un revenu minimum d'insertion… », étant 
entendu que l'organisation des régimes et le fonctionnement des orga-
nismes de sécurité sociale échappent à toute contrainte constitutionnelle 
(v.  not. Décis. no 82-148 DC, 14  déc. 1982, Caisses de sécurité sociale). 
Le législateur dispose d’un large pouvoir d’appréciation qui lui permet 
de modifier dans un sens plus restrictif les conditions d’ouverture des 
droits aux prestations (Décis. no 86-225 DC, préc. ; no 93-330 DC, 29 déc. 
1993, préc.).

Par ailleurs, s’agissant des prestations à caractère contributif, « le Conseil 
constitutionnel s’est refusé à assortir le paiement des cotisations d’une 
garantie constitutionnelle propre à préserver les droits aux prestations 
acquis en contrepartie des cotisations versées » (X.  Prétot, 1995, no 71. 
V. not. Décis. no 85-200 DC, 16 janv. 1985, Cumul emploi-retraite).

 1417 Le respect du principe d’égalité entre Français et étrangers ̧  
Dans une importante décision no 89-269 DC, 22 janvier 1990, le Conseil 
constitutionnel a affirmé le principe d’égalité entre Français et étran-
gers résidant régulièrement en France pour l’attribution des prestations 
sociales. En l’espèce, est déclarée contraire à la Constitution l’exclusion 
des étrangers du versement de l’allocation supplémentaire du Fonds natio-
nal de solidarité. Le Conseil a aussi admis que la loi puisse réserver l’aide 
personnalisée au logement aux étrangers justifiant de la régularité de leur 
séjour en France, « eu égard à la nature de la prestation concernée et en l’état 
de la législation relative à l’aide sociale » (Décis. no 93-325 DC, 13  août 
1993, Maîtrise de l’immigration, GDCC, no 32).

Il a également admis que certaines prestations (aide sociale à l’enfance, 
aide médicale à domicile par ex.) puissent être soumises à la double condi-
tion de la régularité du séjour et d’une résidence ininterrompue en France 
depuis au moins trois ans (Décis. no 93-325 DC), le ministre chargé de 
l’action sociale pouvant déroger à la condition de la régularité de séjour 
(voire même à la condition de résidence pour l’aide médicale à domicile) 
pour tenir compte de circonstances exceptionnelles. Encore faut-il que ce 
soit, souligne le Conseil constitutionnel, pour « assurer la mise en œuvre 
effective » des principes énoncés par l’alinéa 11 du Préambule de 1946.
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Il a également été jugé que l’attribution du revenu de solidarité active 
(RSA) aux étrangers pouvait, compte tenu de son objet, être réservée aux 
titulaires, depuis au moins cinq ans, d’un titre de séjour les autorisant à 
travailler en France (Décis. no 2011-137 QPC, 17 juin 2011).

En application expresse et directe de la jurisprudence du Conseil consti-
tutionnel, la cour d’appel de  Riom, dans un arrêt du 29  janvier 1996 
(Dr. soc. 1996. 987, obs. X. Prétot), n’a pas hésité à écarter l’application 
d’une loi (CSS, art. L. 821-1 al. 1er) qui réserve, sauf convention bilatérale, 
aux seuls ressortissants français l’attribution de l’allocation aux adultes 
handicapés. Se fondant sur le droit aux prestations sociales reconnu aux 
étrangers résidant de manière stable et régulière en France et sur le droit 
de mener une vie familiale normale, elle juge que la caisse d’allocations 
familiales du Puy-de-Dôme ne pouvait rejeter la demande d’attribution de 
cette prestation.

La Cour européenne des droits de l’homme a assimilé les droits à 
prestations sociales à des biens dont le respect s’impose aux termes de 
l’article 1er du 1er protocole additionnel à la CEDH. Par conséquent, elle 
a sanctionné des discriminations dans l’accès à de telles prestations frap-
pant les étrangers en situation régulière (CEDH 16 sept. 1996, Gayfusuz c/ 
Autriche, Rec. 1996. IV). La Cour de cassation applique cette jurisprudence 
pour la première fois dans : Soc. 14 janv. 1999, DRASS Région Rhône Alpes 
et CPAM de  Grenoble c/ Gokce et Soc. 14  janv. 1999, Bozkurt c/ CPAM 
de  Saint-Étienne. La Cour de cassation y accorde l’octroi de l’allocation 
supplémentaire du FNS à un étranger en situation régulière ne pouvant se 
prévaloir d’une convention internationale de réciprocité ou d’un accord de 
coopération avec la Communauté européenne (c’est-à-dire qu’il permet à 
la solution posée dès 1990 par le Conseil constitutionnel, mais qui n’avait 
pas été mise en œuvre par le législateur, de recevoir enfin une application). 
Même chose pour l’allocation aux adultes handicapés : Soc. 21 oct. 1999, 
CAF de Grenoble c/ Kémal Kunt, Droit social, Décis. no 1999, p. 1122-1224.

Entre-temps, toutefois, la loi du 11  mai 1998 a supprimé les discri-
minations en fonction de la nationalité dans le bénéfice des prestations 
sociales non contributives (L. no 98-349 du 11 mai 1998 relative à l’entrée 
et au séjour des étrangers en France et au droit d’asile, JO 12 mai 1998. 7087 ; 
V. I. Daugareilh, « La loi du 11 mai 1998 sur l’entrée et le séjour des étran-
gers en France. Les modifications apportées en droit de la sécurité sociale », 
RDSS 1998. 634-645).

Par ailleurs, l’application de la jurisprudence européenne par le Conseil 
d’État l’a amené à condamner le système de cristallisation des pensions 
frappant les fonctionnaires ressortissants d’une ancienne colonie ou d’un 
pays qui avait été placé sous le protectorat ou la tutelle de la France : CE 
30 nov. 2001, Ministre de la Défense et autres c/ Diop.

 1418 Le droit au repos hebdomadaire ̧  Le droit au repos hebdomadaire 
constitue l'une des garanties du droit au repos reconnu aux salariés 
(Décis. no 2009-568 DC, 6  août 2009). Cependant, le droit au repos 
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dominical ne constitue ni un principe fondamental reconnu par les lois de 
la République, ni une garantie légale de l’alinéa 11 mais plutôt un principe 
fondamental du droit du travail au sens de l’article 34 de la Constitution 
(v. cependant les dispositions particulières applicables en Alsace-Moselle, 
Décis. no 2011-157 QPC, 5  août 2011 ; v.  aussi Soc. 12  janv. 2011, 
no 10-40.055).

§ 3. Le droit à l’instruction et à la culture

A. L’égal accès au droit

 1419 L’alinéa 13 du Préambule de 1946 ̧  Celui-ci dispose que « la nation 
garantit l'égal accès de l'enfant et de l'adulte à l'instruction, à la for-
mation professionnelle et à la culture. L'organisation de l'enseignement 
public gratuit et laïque à tous les degrés est un devoir de l'État ». L'égal 
accès de tous à l'instruction, la formation professionnelle et la culture 
constitue un aspect du principe d'égalité devant les services publics qui a 
été reconnu comme l'un des principes fondamentaux du service public 
(Décis. no 86-217 DC, 18 sept. 1986, Liberté de communication). Le Conseil 
constitutionnel a cependant accepté que le législateur autorise le Conseil 
de direction de l’IEP de Paris à instituer des modalités particulières d’accès 
aux formations propres à l’Institut.  Il a émis une réserve selon laquelle 
ces modalités particulières devront reposer « sur des critères objectifs de 
nature à garantir le respect de l’exigence constitutionnelle d’égal accès à 
l’instruction » qui découle de l’alinéa 13 (Décis. no 2001-450 DC, 11 juill. 
2001, Loi portant diverses dispositions d’ordre social, économique et culturel). 
Dans un arrêt du 6 novembre 2003, la Cour administrative d’appel a jugé 
que les conditions posées dans cette décision n’avaient pas été respectées 
et a annulé en conséquence une résolution de l’ICP de Paris. En effet, cette 
dernière ne précisait pas les critères de choix des établissements retenus 
pour l’expérimentation ni les conditions d’évaluation de celle-ci (CAA 
Paris, 6 nov. 2003, no 02PA02821, inédit).

Dans une décision de 2003 (Décis. no 2003-471 DC, 24 avr. 2003, Loi 
relative aux assistants d’éducation) le Conseil constitutionnel considère 
qu’« il appartiendra (…) aux autorités administratives compétentes de 
répartir les crédits relatifs aux assistants d’éducation entre les établisse-
ments d’enseignement public selon les critères objectifs et rationnels liés 
aux besoins des établissements de telle sorte que ne soient pas remises en 
cause les exigences du treizième alinéa du Préambule de la Constitution 
de 1946 » (consid. 5).

Il est arrivé au Conseil d’État de se référer directement au Préambule 
de 1946, alinéa 13 pour imposer au pouvoir réglementaire de lui donner 
plein effet (CE 6  févr. 1980, Confédération syndicale des familles, AJDA 
1980.  366) ou pour justifier la mise en place du dossier scolaire (CE 
16 oct. 1987, Genessaux, RFDA 1989. 154), ce qui permet de censurer des 
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mesures discriminatoires comme le refus d’inscrire à l’école maternelle les 
enfants des familles d’immigrés (v. not. TA Bordeaux, 14 juin 1988).

B. Les obligations de l’État

 1420 L’organisation de l’enseignement public ̧  Celle-ci s'impose à l'État 
pour tous les degrés d'enseignement et elle se trouve pleinement assu-
rée aujourd'hui. Parmi les nombreuses lois qui ont jalonné l'histoire de 
l'enseignement, certains textes méritent d'être rappelés. La « loi Gui-
zot » du 28 juin 1833 tout d'abord, qui organise l'enseignement primaire 
et consacre sa liberté en créant les écoles publiques entretenues par les 
communes, les départements ou l'État, et les écoles privées simplement 
surveillées. La « loi Falloux » du 15  mars 1850, ensuite, qui consacre 
la liberté de l'enseignement secondaire, tout en plaçant l'enseignement 
public sous l'influence de l'Église catholique. Les « lois Ferry », enfin, 
qui allaient donner sa forme actuelle à l'enseignement public et poser 
les principes de l'obligation scolaire, de la gratuité et de la laïcité (L. 
du 15  juin 1881, gratuité ; 28 mars 1882, obligation scolaire et laïcité ; 
30 oct. 1896, loi de coordination). Les principaux textes régissant actuelle-
ment l'organisation de l'enseignement public (souvent modifiée à tous les 
niveaux…) sont la loi du 26 janvier 1984 sur l'enseignement supérieur, la 
loi du 11 juillet 1975 relative à l'éducation (dite « loi Haby ») et la loi du 
10 juillet 1989 d'orientation sur l'éducation qui dispose que « l'éducation 
est la première priorité nationale » (art.  1er). Ces textes sont regroupés 
depuis 2000 dans le Code de l’éducation.

L’obligation pour l’État d’organiser un enseignement public ne signifie 
pas pour autant que l’État détient un monopole en la matière (à l’excep-
tion du monopole de la collation des diplômes et des grades). Le pluralisme 
scolaire est en effet garanti par le Conseil constitutionnel.

 1421 L’aide de l’État à l’enseignement privé ̧  La liberté de l'enseigne-
ment, principe fondamental reconnu par les lois de la République (Décis. 
no 77-87 DC, 23 nov. 1977, Liberté d’enseignement et de conscience) implique 
la pluralité des enseignements, c’est-à-dire la coexistence d’un enseigne-
ment privé à côté d’un enseignement public. L’alinéa 13 du Préambule 
de 1946 « ne saurait exclure l’existence de l’enseignement privé, non plus 
que l’octroi d’une aide de l’État dans les conditions définies par la loi » 
juge le Conseil constitutionnel (Décis. no 77-87 DC). Dans la continuité 
de la décision du 23 novembre 1977, le Conseil constitutionnel a affirmé 
et précisé le caractère de l’aide de l’État aux établissements d’enseigne-
ment privé, condition essentielle de l’existence de la liberté de l’enseigne-
ment (Décis. no 84-184 DC, 29 déc. 1984, Loi de finances 1985 ; no 84-185 
DC, 18 janv. 1985, Loi Chevènement, dans laquelle le Conseil estime que 
le fait de subordonner la conclusion des contrats d’association entre l’État 
et les établissements d’enseignement privé à l’accord de la commune 
d’implantation est contraire à la Constitution parce que le  principe 
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de  libre administration des collectivités territoriales « ne saurait conduire 
à ce que les conditions essentielles d’application d’une loi organisant l’exercice 
d’une liberté publique dépendent des décisions des collectivités territoriales »).

La tentative de révision de la loi Falloux (interdisant aux collectivités 
locales de financer, au-delà de 10 % de l’ensemble, les dépenses d’inves-
tissement des établissements d’enseignement privé) a permis au Conseil 
constitutionnel de souligner que les aides allouées aux établissements 
privés « doivent être conformes au principe d’égalité et de liberté, obéir à 
des critères objectifs » et d’exiger que le législateur prévoie « les garanties 
nécessaires pour prémunir les établissements d’enseignement public contre des 
ruptures d’égalité à leur détriment au regard des obligations particulières que ces 
établissements assument » (Décis. no 93-329 DC, 13 janv. 1994, Révision de 
la loi Falloux).

L’aide des collectivités publiques aux établissements privés, précise aussi 
le Conseil, peut être modulée par le législateur en fonction de la nature et 
de l’importance de la contribution des établissements privés à l’accomplis-
sement des missions d’enseignement.

Cette aide publique à l’enseignement privé ne revêt qu’un carac-
tère facultatif, le Conseil constitutionnel ayant jugé dans une décision 
no 99-414 DC, 8 juillet 1999, Loi d’orientation agricole (RFDC 1999, no 40, 
note J. Trémeau), qu’il appartient au législateur de déterminer celles des 
formations dispensées par les établissements privés qui sont susceptibles de 
bénéficier d’une telle aide. Cependant, lorsqu’un financement public a été 
affecté à une formation ou à un établissement, il ne pourrait être supprimé 
sous peine de remettre en cause la liberté de l’enseignement en provoquant 
la disparition de l’établissement concerné.

 1422 Le respect de la gratuité et de la laïcité ̧  Le Conseil constitutionnel 
n'a pas eu l'occasion de se prononcer sur la portée de cette exigence de 
l'alinéa 13 du Préambule de 1946. S'agissant de la gratuité de l'enseigne-
ment, le Conseil d'État « semble continuer de refuser d’appliquer directement 
le Préambule de 1946, alinéa  13, dès l’instant où une loi s’interpose entre 
la norme constitutionnelle à appliquer et le texte réglementaire dont il lui est 
demandé d’apprécier la validité » (Th. S.  Renoux et M. de  Villiers, 2001) 
mais une évolution est perceptible car il se réfère dans certains cas « au 
principe de gratuité de l’enseignement posé dans le Préambule de la Constitu-
tion » (CE 27 avr. 1987, Traversac et a., RFDA 1989. 153).

Si la gratuité existe depuis 1881  pour l’enseignement primaire et 
1927 pour l’enseignement secondaire (où elle ne sera effective qu’à par-
tir de 1936) elle n’existe pas en revanche pour l’enseignement supérieur 
(v. not. sur ce point CE 28 janv. 1972, Conseil transitoire de la Faculté des 
Lettres et sciences humaines de Paris, AJDA 1972. 109).

Quant au principe de laïcité, il n’a pendant longtemps concerné que 
les programmes scolaires (L.  28  mars 1882  substituant une instruc-
tion civique à l’instruction morale et religieuse imposée en 1850) ou le 
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personnel enseignant (L. du 30 oct. 1886 excluant les ministres du culte 
de l’enseignement dans les écoles publiques : arrêt du Conseil d’État du 
10 mai 1912, Abbé Bouteyre, validant le refus du ministre de l’Instruction 
publique d’autoriser un prêtre à se présenter au concours d’agrégation de 
philosophie pour l’enseignement du second degré…).

Plus récemment, le principe de laïcité s’est trouvé confronté au principe 
de la liberté de conscience des élèves.

À propos de la réglementation du port des insignes religieux à l’école 
(en fait, le port de foulards islamiques), le Conseil d’État a rendu un avis 
le 27 novembre 1989 (RFDA 1990. 6), d’où il résulte que « le principe de 
laïcité de l’enseignement qui est l’un des éléments de la laïcité de l’État et 
de la neutralité de l’ensemble des services publics impose que l’enseigne-
ment soit dispensé dans le respect d’une part de cette neutralité par les 
programmes et par les enseignants, d’autre part de la liberté de conscience 
des élèves.

La liberté ainsi reconnue aux élèves comporte pour eux le droit d’expri-
mer et de manifester leurs croyances religieuses à l’intérieur des établis-
sements scolaires dans le respect du pluralisme et de la liberté d’autrui et 
sans qu’il soit porté atteinte aux activités d’enseignement, au contenu des 
programmes et à l’obligation d’assiduité.

Son exercice peut cependant être limité dans la mesure où il ferait 
obstacle à l’accomplissement des missions dévolues par le législateur au 
service public de l’éducation lequel doit notamment, outre l’acquisition 
par l’enfant d’une culture et sa préparation à la vie professionnelle et à 
ses activités d’homme et de citoyen, contribuer au développement de sa 
personnalité, lui inculquer le respect de l’individu, de ses origines et de ses 
différences, garantir et favoriser l’égalité entre les hommes et les femmes ».

Le Conseil d’État a fait application des principes ainsi précisés dans un 
arrêt Keroua et autres du 2 novembre 1992 (RFDA 1993. 112), dans lequel 
il juge illégales les dispositions d’un règlement intérieur d’un collège inter-
disant de manière absolue le port de tout signe distinctif, vestimentaire ou 
autre, d’ordre religieux, politique ou philosophique, en méconnaissance 
de la liberté d’expression reconnue aux élèves. Le port d’un foulard isla-
mique n’est de nature à justifier l’exclusion des élèves que s’il présente 
« le caractère d’un acte de pression, de provocation, de prosélytisme ou de 
propagande, ou à perturber l’ordre dans l’établissement ou le déroulement 
des activités d’enseignement ».

L’équilibre entre laïcité et liberté de religion, tel que le Conseil d’État 
l’avait établi en 1989, a été remis en cause par la loi du 25 mars 2004. 
Dorénavant, se trouve purement et simplement prohibé dans les écoles, 
collèges et lycées publics « le port de signes ou tenues par lesquels les 
élèves manifestent ostensiblement une appartenance religieuse », ce qui 
interdit notamment le port du voile islamique ou même du turban sikh. 
Seuls les signes religieux discrets restent autorisés (v. not. CE 5 déc. 2007, 
no 285394 Chain Singh et no 295671, Bessam Ghazal).
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En revanche, dans les établissements d’enseignement supérieur, demeure 
applicable la jurisprudence du Conseil d’État qui a considéré illégale l’inter-
diction générale d’accès à l’enceinte universitaire aux étudiantes revêtues 
d’un foulard islamique, en l’absence de tout caractère ostentatoire, de pro-
sélytisme ou de propagande tendant à perturber le déroulement des activi-
tés d’enseignement universitaire (CE 26 juill. 1996, no 170106, Université 
de Lille II).

§ 4. Le droit à la solidarité nationale

A. L’affirmation constitutionnelle  
du droit à la solidarité

 1423 L’alinéa 12 du Préambule de 1946 ¸ Il dispose que « la nation pro-
clame la solidarité et l'égalité de tous les Français devant les charges 
qui résultent des calamités nationales ». C'est en se fondant (implici-
tement) sur ce texte que le Conseil constitutionnel a consacré la valeur 
constitutionnelle du principe de solidarité nationale à propos des dispo-
sitions d'une loi de finances relative à l'indemnisation des rapatriés des 
Nouvelles-Hébrides (Décis. no 87-237 DC, 30 déc. 1987, Loi de finances 
1988). Le Conseil précise que lorsque le législateur met en œuvre le 
principe de solidarité nationale, il doit « veiller à ce que la diversité 
des régimes d’indemnisation institués par lui n’entraîne pas de rupture 
caractérisée de l’égalité de tous devant les charges publiques » mais 
qu’« il lui est loisible de définir des modalités d’application appropriées 
à chaque cas sans être nécessairement astreint à appliquer des règles 
identiques ».

B. La mise en œuvre de la solidarité nationale

 1424 La compétence du législateur ̧  Du fait de sa généralité, il semble 
bien que le droit à la solidarité nationale bénéficie à tous et pas seulement 
aux Français (Décis. no 89-269 DC, 22  janv. 1990). Quoi qu’il en soit, 
le Conseil constitutionnel a jugé qu’il appartient au législateur, compé-
tent pour déterminer les principes fondamentaux du droit du travail et 
de la sécurité sociale (Const., art.  34) « d’organiser la solidarité entre 
personnes en activité, personnes sans emploi et retraités et de maintenir 
l’équilibre financier permettant à l’ensemble des institutions de sécurité 
sociale de remplir leur rôle » (Décis. no 85-200 DC, 16 janv. 1986, Cumul 
emploi-retraite).

On peut aussi considérer, avec Th. S. Renoux (v. not. L’indemnisation 
publique des victimes d’attentats, Economica, 1987) que le droit à la soli-
darité  nationale constitue le fondement des diverses lois d’indemni-
sation concernant les victimes d’infractions (L. du 2  juin 1981), les 
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victimes d’attentats terroristes (L. du 9 sept. 1986) ou, plus récemment, 
les victimes de la contamination par transfusion du virus du SIDA (L. du 
31 déc. 1991).

La notion de « calamité nationale » visée par le Préambule de 1946, 
alinéa 12 semble donc déborder largement l’acception initiale de ce terme, 
qui visait avant tout les catastrophes climatiques ou les calamités agricoles 
(v. J.-M. Pontier, Les calamités agricoles, Berger-Levrault, 1974).

§ 5. Le droit à l’emploi

A. La valeur constitutionnelle  
du droit à l’emploi

 1425 L’alinéa  5  du Préambule de 1946 ̧  Celui-ci dispose notamment 
que « chacun a le devoir de travailler et le droit d'obtenir un emploi ». 
La valeur juridique de cette disposition a longtemps été niée par la doc-
trine (v. not. J. Rivero et G. Vedel, 1947, p. 13). S'il est évident qu'elle 
n'implique ni le devoir pour l'État de créer un « service du travail obliga-
toire », ni la possibilité pour chacun d'exiger un emploi rémunéré (il est 
difficile de considérer que le chômage soit contraire à la Constitution…), 
il n'en demeure pas moins que le Conseil constitutionnel lui a reconnu 
valeur constitutionnelle et a précisé sa portée (Décis. no 81-134 DC, 
5 janv. 1982, Loi d’orientation sociale ; no 83-156 DC, 28 mai 1983, Pres-
tations de vieillesse ; no 85-200 DC, 16  janv. 1986, Cumul emploi-retraite 
préc. ; no 86-207 DC, 26 juin 1986, Privatisations ; no 98-401 DC, 10 juin 
1998, Loi sur les 35  heures  I ; no 99-423 DC, 13  janv. 2000, Loi sur les 
35 heures II ; no 2004-509 DC, 13 janv. 2005, Loi de programmation pour 
la cohésion sociale ; no 2005-523 DC, 29 juill. 2005, Loi en faveur des PME ; 
no 2006-535 DC, 30 mars 2006, Loi pour l’égalité des chances ; no 2007-555 
DC, 16 août 2007, Loi relative au travail, à l’emploi et au pouvoir d’achat ; 
no 2010-98 QPC, 4 févr. 2011 ; no 2012-232 QPC, 13 avr. 2012).

B. La portée du droit à l’emploi

 1426 La compétence conditionnée du législateur ̧  La concrétisation du 
droit à l'emploi constitue un objectif que l'État doit s'efforcer d'atteindre, 
comme le souligne le Conseil constitutionnel : il revient au législateur 
« de poser les règles propres à assurer au mieux le droit pour chacun 
d'obtenir un emploi, en vue de permettre l'exercice de ce droit au plus 
grand nombre possible d'intéressés » (Décis. no 83-156 DC, préc. V. aussi, 
avec une formulation légèrement différente, Décis. no 98-401 DC, 10 juin 
1998 ; no 99-423 DC, 13  janv. 2000). C’est donc une « obligation de 
moyens » qui se trouve posée à la charge de la collectivité publique et non 
une obligation positive découlant d’un droit à prestations des intéressés.
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Le législateur peut ainsi prévoir que les personnes exerçant une acti-
vité professionnelle contribueront à l’indemnisation de celles qui en sont 
privées. Il peut habiliter le Gouvernement à limiter (en fonction de l’âge, 
des revenus, des personnes à charge) la possibilité de cumul entre une 
pension de retraite et le revenu d’une activité professionnelle (Décis. 
no 81-134 DC) ou encore prévoir qu’un tel cumul sera subordonné au 
versement d’une contribution de solidarité (Décis. no 83-136 DC) ou 
même imposer une contribution de solidarité à l’égard de personnes per-
cevant des pensions de vieillesse supérieures à un certain montant (Décis. 
no 85-200 DC). L’objectif constitutionnel du « droit à l’emploi » permet 
aussi d’expliquer que des créanciers titulaires de sûretés réelles spéciales 
puissent voir leurs droits anéantis, au besoin même rétroactivement, afin 
de contribuer au redressement judiciaire d’une entreprise en difficulté 
(Décis. no 84-183 DC, 18 janv. 1985, Redressement et liquidation judiciaire). 
Dernier exemple, afin de favoriser l’emploi du plus grand nombre possible 
d’intéressés, le législateur peut fixer à 35 heures la durée légale hebdoma-
daire du travail (Décis. nos 98-401 DC et 99-423 DC, préc.). Cette mesure 
est jugée ne pas porter d’atteinte excessive à la liberté d’entreprendre, 
ce qui montre la nécessité de concilier le droit à l’emploi avec les autres 
principes constitutionnels.

 1427 Le droit à l’emploi et les autres principes constitutionnels ̧  
Celui-ci doit évidemment être concilié avec d'autres principes consti-
tutionnels. Ainsi, il ne saurait produire des conséquences telles qu'elles 
rompraient l'égalité devant les charges publiques (tel est le cas de l'obli-
gation de réintégration de salariés protégés licenciés pour faute lourde, 
Décis. no 88-244 DC, 20  juill. 1988  préc. et 89-258 DC, 8  juill. 1989, 
préc.). De même, le droit à l’emploi ne saurait porter atteinte au prin-
cipe de libre choix de ses collaborateurs par l’employeur, conséquence 
de la liberté d’entreprendre (Décis. no 88-244 DC, 20 juill. 1988, préc.). 
Dans la décision no 2002-455 DC, 12 janvier 2002 (Loi de modernisation 
sociale) le Conseil constitutionnel reconnaît qu’une définition plus res-
trictive du licenciement pour motif économique participe d’un objectif de 
maintien de l’emploi et vise donc à la mise en œuvre du « droit d’obtenir 
un emploi » énoncé par l’alinéa  5  du Préambule de la Constitution de 
1946 mais ajoute que le législateur « peut apporter à la liberté d’entre-
prendre des limitations liées à cette exigence constitutionnelle » mais « à 
la condition qu’il n’en résulte pas d’atteinte disproportionnée au regard 
de l’objectif poursuivi » (consid. 46). Or, « le cumul des contraintes que 
cette définition fait ainsi peser sur la gestion de l’entreprise a pour effet 
de ne lui permettre de licencier que si sa pérennité est en cause ; qu’en 
édictant ces dispositions, le législateur a porté à la liberté d’entreprendre 
une atteinte manifestement excessive au regard de l’objectif poursuivi du 
maintien de l’emploi » (consid. no 50). En sens inverse, le droit à l’emploi 
justifie certaines limites à la liberté d’entreprendre ou au principe d’éga-
lité. Ainsi, le législateur peut, en vue d’améliorer l’emploi des jeunes, 
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autoriser des mesures propres à cette catégorie de travailleurs et traiter 
différemment les entreprises (Décis. no 86-207 DC, 26 juin 1986, Privati-
sations, consid. 30 à 32).

Dans la décision no 2005-509 DC, 13 janvier 2005 sur la loi de program-
mation pour la cohésion sociale, le Conseil constitutionnel a considéré que 
le droit au reclassement de salariés licenciés découle directement du droit 
d’obtenir un emploi (consid. 28). Le législateur dispose cependant d’un 
pouvoir d’appréciation important pour aménager ce droit au reclassement. 
À plusieurs reprises, le Conseil constitutionnel a relevé que le droit pour 
chacun d’obtenir un emploi devait être concilié avec les libertés constitu-
tionnellement garanties et notamment la liberté d’entreprendre (par ex. : 
Décis. no 2012-232 QPC, 13 avril 2012).

SECTION 2. UN DROIT-CRÉANCE  
NON RECONNU : LE DROIT AU LOGEMENT

 1428 Un malentendu à dissiper ̧  Le droit au logement a été affirmé par le 
législateur mais non par le constituant : il ne figure en effet dans aucun 
texte constitutionnel, les rédacteurs du Préambule de 1946 — comme 
d'ailleurs ceux du projet de Constitution d'avril 1946 — ne l'ayant pas 
inscrit dans la liste des droits-créances. Et, ce que le Conseil constitu-
tionnel a consacré dans sa jurisprudence n'est pas la reconnaissance 
d'un droit fondamental au sens exposé ci-dessus mais un objectif de 
valeur constitutionnelle.

§ 1. « La possibilité pour toute personne  
de disposer d’un logement décent », objectif  
de valeur constitutionnelle

 1429 La jurisprudence du Conseil constitutionnel ̧  Le Conseil constitu-
tionnel, saisi de la loi « visant à la mise en œuvre du droit au logement », a 
cependant considéré que la promotion « du logement des personnes défa-
vorisées répondait à une exigence d'intérêt national » (Décis. no 90-274 
DC, 29 mai 1990, Droit au logement), avant de consacrer comme objectif 
à valeur constitutionnelle « la possibilité pour toute personne de disposer 
d’un logement décent » (Décis. no 94-359 DC, 15  janv. 1995, Diversité 
de l’habitat). Cet objectif découle des alinéas 10 et 11 du Préambule de 
1946 (qui prévoient respectivement que « la nation assure à l’individu et 
à la famille les conditions nécessaires à leur développement » et qu’elle 
« garantit à tous, notamment à l’enfant, à la mère et aux vieux travail-
leurs, la protection de la santé, la sécurité matérielle, le repos et les loi-
sirs… ») ainsi que du principe de sauvegarde de la dignité de la personne 
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humaine (consacré dans la Décis. no 94-343-344 DC, 27  juill. 1994, 
Bioéthique). Cette jurisprudence a été confirmée et précisée par la décision 
Taxe d’inhabitation (Décis. no 98-403 DC, 29 juill. 1998), d’où il ressort 
notamment que le législateur peut apporter des limitations au droit de 
propriété (sans aller jusqu’à le dénaturer) pour mettre en œuvre cet objec-
tif de valeur constitutionnelle. Répond à cet objectif l’obligation imposée 
au bailleur de mise en conformité du logement loué (Décis. no 2000-436 
DC, 7 déc. 2000).

 1430 La signification et la portée de cette jurisprudence ̧  Il n'y a pas de 
droit fondamental au logement protégé par un principe ou règle à valeur 
constitutionnelle mais un simple « objectif de valeur constitutionnelle » 
qui est assigné aux pouvoirs publics : faire en sorte que toute personne 
puisse disposer d'un logement décent.  Il y a deux différences entre un 
objectif de valeur constitutionnelle et un principe à valeur constitution-
nelle. L'objectif permet de fixer une ligne de conduite au Parlement et au 
gouvernement et de canaliser leur action pour mettre en œuvre les véri-
tables droits fondamentaux de la personne que sont : la sauvegarde de la 
dignité de la personne humaine et la nécessité « d’assurer à l’individu et à la 
famille les conditions nécessaires à leur développement » ; l’objectif de valeur 
constitutionnelle n’est pas de ce fait invocable directement par les indivi-
dus et c’est à tort que certains tribunaux de première instance ont accepté 
d’examiner au fond une argumentation reposant sur les caractères subjec-
tifs d’un droit fondamental qui n’existe pas en tant que tel car l’objectif de 
valeur constitutionnelle n’est tourné que vers les pouvoirs publics.

C’est en ce sens qu’a statué le Conseil d’État le 3 mai et le 22 mai 2002. 
L’ordonnance puis l’arrêt rendus à ces dates respectives refusent en effet 
de considérer le droit au logement comme une liberté fondamentale justi-
ciable du référé-liberté de l’article 521-2 du Code de justice administrative.

 1431 Le droit au logement « opposable » ̧  En l'état, la jurisprudence 
du Conseil constitutionnel n'imposait pas au législateur d'instituer un 
droit au logement exigible de l'État, avec obligation de résultat. À la suite 
de revendications associatives en ce sens, la loi no 2007-290 du 5 mars 
2007 a toutefois affirmé l’existence d’un tel droit, qualifié d’« opposable », 
et dont l’État doit être le garant. À cette fin, le préfet devra désigner aux 
organismes HLM, en vue de l’attribution d’un logement locatif social, les 
personnes déclarées prioritaires par la commission de médiation.

Selon l’article 1er de la loi, le droit à un logement décent et indépendant 
est plus précisément garanti à « toute personne qui, résidant sur le ter-
ritoire français de façon régulière et dans des conditions de permanence 
définies par décret en Conseil d’État, n’est pas en mesure d’y accéder par 
ses propres moyens ou de s’y maintenir ». Il faut aussi satisfaire aux condi-
tions réglementaires d’accès au logement social et avoir fait une demande 
auprès des bailleurs sociaux. En raison de leurs difficultés particulières 
de logement, cinq catégories sont décrites comme prioritaires par la loi. 
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La mise en œuvre du droit est assurée par un recours amiable devant des 
commissions départementales de médiation puis, le cas échéant, par un 
recours juridictionnel devant le Tribunal administratif. Ce recours juri-
dictionnel a été ouvert le 1er décembre 2008 aux cinq catégories désignées 
comme prioritaires par la loi et le sera le 1er janvier 2012 pour les autres 
bénéficiaires du DALO.

§ 2. La confrontation de cet objectif de valeur 
constitutionnelle avec le droit de propriété

 1432 Une claire mise au point ̧  Dans la décision préc. du 29 juillet 1998, 
le Conseil constitutionnel a jugé à propos de la loi d'orientation relative 
à la lutte contre l'exclusion que « s’il appartient au législateur de mettre 
en œuvre l’objectif de valeur constitutionnelle que constitue la possibilité pour 
toute personne de disposer d’un logement décent, et s’il lui est loisible, à cette 
fin, d’apporter au droit de propriété les limitations qu’il estime nécessaires, c’est 
à la condition que celles-ci n’aient pas un caractère de gravité tel que le sens et la 
portée de ce droit en soient dénaturés ; que doit aussi être sauvegardée la liberté 
individuelle » et il a estimé qu’en l’espèce il y avait bien dénaturation du 
droit de propriété et qu’en conséquence, il y avait lieu d’invalider plusieurs 
dispositions de la loi. Ce qui signifie clairement que « la possibilité pour 
toute personne de disposer d’un logement décent » n’est pas « le droit 
au logement » car, sur une vingtaine d’affaires dans lesquelles avait été 
avancé l’argument d’atteinte grave au droit de propriété, il y a eu, avant 
celle-ci, une seule reconnaissance de la violation du droit de propriété (en 
1982, dans l’affaire des Nationalisations). Il n’y aurait certainement pas eu 
reconnaissance d’une dénaturation du droit de propriété si les limitations 
apportées à celui-ci l’avaient été au nom d’un véritable droit fondamental 
au logement.

Dans le même sens, le Conseil constitutionnel a estimé que l’objectif de 
valeur constitutionnelle devait céder devant le respect des contrats légale-
ment conclus, découlant de l’article 4 DDHC (Décis. no 2000-436 DC, 
7 déc. 2000, Loi SRU).

On peut aussi souligner que, suite aux nouveaux transferts de compé-
tences ayant suivi la révision constitutionnelle de 2003, des compétences 
nouvelles ont été transférées aux communes en matière de logement. Le 
Conseil constitutionnel accepte ces transferts à la condition que le légis-
lateur adopte des mesures de nature à prévenir les ruptures caractérisées 
d’égalité (Décis. no 2004-503 DC, 12 août 2004, Loi relative aux libertés et 
responsabilités locales).
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CHAPITRE 4

LES DROITS-GARANTIES

 1433 Une portée universelle ̧  Ces droits s'analysent en des garanties pour 
l'individu qui en bénéficie soit de manière générale (Section 1), soit de 
manière spécifique, en matière répressive (Section 2).

Ces droits donnent à l’individu l’assurance qu’il pourra faire valoir les 
autres droits dans les meilleures conditions et que le droit lui sera appliqué 
de façon juste, régulière et non arbitraire. Parmi les droits fondamentaux, 
ce sont ceux dont la portée universelle est sans doute la plus forte car on ne 
conçoit pas – à la différence de la liberté de religion, du droit de propriété 
par exemple – qu’ils puissent être appliqués de manière différente selon les 
pays au-delà d’un standard minimum.

SECTION 1. LES GARANTIES GÉNÉRALES

 1434 Trois besoins essentiels ̧  L'individu a (au moins) trois besoins essen-
tiels : trouver un juge pour faire valoir ses droits ; pouvoir se défendre 
lorsqu'il est mis en cause ; être assuré d'une certaine stabilité de l'ordre 
juridique afin de pouvoir envisager son avenir. Il en découle trois 
droits-garanties d'importance capitale : le droit au juge (§ 1), les droits 
de la défense (§ 2) et de manière plus atténuée, le droit à la sécurité 
juridique (§ 3).

§ 1. Le droit au juge

 1435 Une redécouverte ̧  « Que tout individu ait “droit au juge” en France 
semble évident et, énoncer cette proposition peut même paraître inutile. 
La difficulté commence lorsque l'on essaie d'approfondir et que l'on 
s'interroge sur l'existence et l'étendue d'un tel droit au droit positif ». 
Ainsi s'exprimait un jeune auteur en 1962 en conclusion de sa thèse sur 
« le déni de justice » (L. Favoreu). Depuis, les jurisprudences constitution-
nelles étrangères (notamment allemande) et la jurisprudence de la Cour 
de Strasbourg ont donné une solide assise à ce droit au juge dont on pou-
vait affirmer en France que la notion était « incluse dans notre conception 
générale du droit » et qu'elle semblait « consacrée de manière concrète par 
certains textes et par la jurisprudence ». En fait ces consécrations étaient 
bien timides car elles ne s'opposaient pas aux nombreux dénis de justice 
analysés dans notre travail. N'est-il pas, de ce fait, significatif qu'il ait fallu 
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attendre 1994 pour voir un tribunal – de l'ordre judiciaire – déclarer que 
le déni de justice devait être compris non pas seulement comme un refus 
du juge mais plus spécialement comme « un manquement de l'État à son 
devoir de protection juridictionnelle de l'individu », formule qui, comme 
le note le doyen Guinchard (1998), est tirée de la thèse de Louis Favoreu.

A. Droit comparé

 1436 Une reconnaissance constitutionnelle générale ̧  Aux États-Unis, 
la clause de due process of law, des Ve et XIVe Amendements a permis la 
consécration d’un large droit d’accès au juge par la Cour suprême (cf. 
Boddie v. Connecticut de 1971 ou la première décision « Guantanamo », 
Rasul v. Bush, de 2004). Toutes les constitutions de l’époque contempo-
raine, de la Loi fondamentale allemande (art. 19-4) aux constitutions de 
l’ère post-communiste en Europe centrale et orientale, en passant par la 
Constitution italienne (art.  24), la Constitution grecque (art.  20-1), la 
Constitution espagnole (art. 24-1) ou la Constitution portugaise (art. 20) 
contiennent l’affirmation du droit au juge, certaines précisant au surplus 
du « droit au juge naturel » (cf. Th. Renoux, 1992).

Ces dispositions ont été évidemment mises en valeur et développées par 
les jurisprudences constitutionnelles et sont aussi confortées par le droit 
européen des libertés. En Europe, la Cour constitutionnelle allemande 
consacre ainsi de manière extensive ce droit, à travers son interprétation 
de l’article 19-4 de la Loi fondamentale, à l’instar des Cours italienne ou 
espagnole qui accompagnent ce droit de l’exigence d’une décision juridic-
tionnelle effective. Celle-ci inclut en particulier l’obligation de motivation 
de la décision.

S’il n’en va pas de même en droit français, faute de disposition consti-
tutionnelle, cela ne signifie pas que le droit au juge n’a pas d’assise 
constitutionnelle.

B. Droit français

1. Une reconnaissance constitutionnelle induite

 1437 Absence de texte constitutionnel ̧  Le principe du droit au juge, défini 
comme le droit pour toute personne, physique ou morale, française ou 
étrangère, d'accéder à la justice pour y faire valoir ses droits représente 
l'expression la plus évidente de la protection juridictionnelle des droits 
(Th. S.  Renoux, 1992). Contrairement à d'autres constitutions euro-
péennes, la Constitution française ne contient pourtant aucune disposi-
tion permettant de lui donner un fondement direct.

 1438 Le droit au recours ̧  Le Conseil constitutionnel n'a pas précisément 
affirmé l'existence d'un « droit au juge » mais il a indirectement reconnu 
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ce droit à travers le droit d'agir en justice. Il a, en ce sens, réservé au seul 
législateur le soin d'aménager le « libre exercice du droit d’agir en justice » 
(Décis. no 80-119 L, 2 déc. 1980), étant précisé qu’il ne peut en aucun cas 
supprimer la jouissance de ce droit, c’est-à-dire en déposséder l’individu 
ou la personne morale qui en est titulaire. Surtout, dans une décision 
no 96-373 DC, 9 avril 1996, Autonomie de la Polynésie française, le Conseil 
constitutionnel a expressément consacré « le droit des personnes intéres-
sées d’exercer un recours effectif devant une juridiction » (ce qui est plus 
large que le principe général du droit dégagé par le Conseil d’État dans 
l’arrêt Dame Lamotte du 17 février 1950, applicable en matière de recours 
pour excès de pouvoir) en lui donnant comme fondement l’article 16 de 
la Déclaration de 1789 aux termes duquel « toute société dans laquelle la 
garantie des droits n’est pas assurée ni la séparation des pouvoirs détermi-
née, n’a point de Constitution ». La décision CMU de 1999 confirmant 
une telle référence, marque ainsi la constitutionnalisation progressive du 
droit au juge, la décision du 3 décembre 2009 (Décis. n° 2009-595 DC, 
GDCC, n° 48) garantissant, en outre sur ses bases, la mise en œuvre effec-
tive du droit de poser une QPC (pour une application récente, v. Décis. 
n° 2016-543 QPC, 24 mai 2016).

2. La portée du droit au recours

 1439 La compétence du législateur ̧  Comme tout droit fondamental, le 
droit au recours ne saurait être absolu. Mais ses limites, qui doivent être 
fixées par le législateur, devront avoir pour objet d'exercer la concilia-
tion nécessaire entre droits fondamentaux, la sécurité juridique pouvant 
constituer l'une de ces limites (Th. S. Renoux, RFDC 1996. 596). Il est 
donc possible d’aménager le droit au recours, de l’enfermer dans des délais 
par exemple.

 1440 Les implications du droit au recours ̧  Celui-ci fonde l'existence 
du recours en cassation (Décis. no 80-113 L, 14 mai 1980) et implique, 
semble-t-il, l’intervention du législateur, pour aménager le recours en 
appel. On peut penser (L.  Favoreu, Th. S.  Renoux, 1992, p. 92) qu’il 
s’oppose à l’institution de recours aggravants, c’est-à-dire de voies de 
recours qui, si elles sont exercées, conduisent nécessairement au prononcé 
d’une sanction plus sévère que celle objet du recours (Décis. no 88-248 
DC, préc.).

§ 2. Les droits de la défense

 1441 Définition comparée ̧  Directement hérité des protections britanniques 
d'habeas corpus, le respect des droits de la défense est le corollaire indis-
pensable du droit au juge. Plus larges que ce dernier, ils caractérisent aussi 
bien aujourd’hui les procédures contentieuses que non contentieuses. 
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Droit d’être entendu et de bénéficier d’un avocat, garanties du contradic-
toire ou principes de bonne justice, ils participent pleinement du droit au 
procès équitable consacré dans le cadre européen (CEDH, art. 6).

Textuelle ou jurisprudentielle, la consécration des droits de la défense, 
dans le cadre de toute mesure défavorable ayant le caractère de sanction, 
s’impose ainsi, avec une intensité variable, dans les États de droit contempo-
rains. Largement consacrés aux Etats-Unis (CS, Miranda v. Arizona, 1966), 
ils sont garantis de manière expresse en Allemagne, Italie et Espagne, où la 
Constitution en détaille le contenu avec beaucoup de minutie (article 24-2 
de la Constitution de 1978).

Il s’agit de « l’ensemble des droits appartenant à une personne qui se 
trouve partie à un litige soit en dehors de tout procès, qui est l’objet d’une 
mesure défavorable, ayant le caractère de sanction ou prise en considéra-
tion de sa personne » (Th. S. Renoux, 1994, p. 330).

A. La consécration constitutionnelle du principe

 1442 Un principe fondamental reconnu par les lois de la Répu-
blique ̧  Le Conseil d'État avait consacré le principe du respect des droits 
de la défense comme principe général du droit applicable même sans texte 
(CE, ass., 26 oct. 1945, Aramu, S. 1946. III. 1, concl. R. Odent) avant de 
dégager un principe autonome, le principe du contradictoire (CE 12 mai 
1961, Sté La Huta, Lebon 313).

Le Conseil constitutionnel a élevé le concept des droits de la défense au 
rang de principe à valeur constitutionnelle en le rattachant aux principes 
fondamentaux reconnus par les lois de la République (Décis. no 76-70 
DC, 2 déc. 1976, Prévention des accidents du travail II ; no 80-127 DC, 19 et 
20 janv. 1981, Sécurité et Liberté ; no 86-214 DC, 3 sept. 1986, Application 
des peines ; 88-248 DC, 17 janv. 1989, CSA ; no 89-260 DC, 28 juill. 1989, 
COB ; no 93-326 DC, 11 août 1993, Garde à vue). Le principe du contra-
dictoire en est le corollaire (Décis. no 248 DC, préc. ; 89-268 DC, 29 déc. 
1989, Loi de finances 1990,). Par la suite, il a considéré que le principe du 
droit de la défense résulte de l’article 16 DDHC (Décis. no 2006-535 DC, 
30 mars 2006), lorsqu’est en cause une sanction ayant un caractère de 
punition (Décis. no 2006– 540 DC, 27 juill. 2006).

Le principe constitutionnel des droits de la défense s’impose à l’autorité 
administrative sans qu’il soit besoin pour le législateur d’en rappeler l’exis-
tence (Décis. no 97-388 DC, 20 mars 1997, Fonds de pension).

 1443 Un champ d’application très large ̧  Pour le Conseil constitutionnel, 
le principe du respect des droits de la défense est applicable quelle que 
soit la nature de la procédure en cause (juridictionnelle ou non) ou quel 
que soit son objet : civil (Décis. no 84-182 DC, 18 janv. 1985, Administra-
teurs judiciaire ; no 84-183 DC, 18 janv. 1985, Redressement et liquidation 
judiciaires), administratif (Décis. nos 88-248 DC et 89-260, préc.), fiscal 



in
te

rn
at

io
na

l.s
ch

ol
ar

vo
x.

co
m

:E
N

C
G

 M
ar

ra
ke

ch
:1

44
28

20
52

2:
88

86
62

36
:1

96
.2

00
.1

76
.1

77
:1

58
14

41
02

31044 APERÇU DES DIVERS DROITS ET LIBERTÉS FONDAMENTAUX

(Décis. no 84-184 DC, 29 déc. 1984, Loi de finances 1985 ; no 90-285 DC, 
28 déc. 1990, CSG) et, bien évidemment, pénal (Décis. nos 80-127 DC et 
86-214 DC, préc.)

Applicable initialement aux seules mesures constitutives d’une sanction 
(Décis. no 77-83 DC, 20 juill. 1977, Service fait), le principe a été étendu 
« à toute mesure individuelle d’une certaine gravité, reposant sur l’appré-
ciation d’une situation personnelle de l’intéressé » (Décis. no 77-92 DC, 
18 janv. 1978, Contre-visite médicale).

Relevons enfin que, dans la décision no 93-325 DC, Maîtrise de l’immi-
gration, 13 août 1993, le Conseil a affirmé solennellement que les étran-
gers doivent être mis en situation « d’exercer effectivement les droits de 
la défense qui constituent pour toutes les personnes, qu’elles soient de 
nationalité française, de nationalité étrangère ou apatrides, un droit fon-
damental de caractère constitutionnel ».

B. Le contenu du principe

 1444 Des garanties multiples ¸ Qu'il s'applique dans le cadre d'une pro-
cédure juridictionnelle ou non, le respect du principe des droits de 
la défense suppose que l'intéressé soit régulièrement et complètement 
informé dans une langue qu'il comprend, des griefs qui lui sont adres-
sés, par l'accès au dossier le concernant (Décis. no 248 DC, préc.), ainsi 
que de la teneur de la mesure susceptible d’être prise à son encontre ; 
qu’il puisse être entendu, verbalement ou par écrit, dans son explication 
préalablement à l’édiction de cette mesure ; qu’il dispose d’un laps de 
temps suffisant pour préparer sa défense ; qu’il soit mis en mesure de 
choisir librement et de consulter un conseil ; enfin qu’il puisse connaître 
les motifs de la décision prise et dispose de voies de recours juridic-
tionnelles effectives, assorties du droit de demander et d’obtenir, le cas 
échéant, un sursis à exécution de la décision en cause (Décis. no 84-182 
DC ; no 86-214 DC ; no 86-224 DC, 23 janv. 1987, Conseil de la concur-
rence. Th. S. Renoux, 2001, p. 331).

 1445 La protection constitutionnelle de l’office de l’avocat ̧  Elle se 
trouve assurée, dans sa fonction d'assistance des parties. Ce qui implique 
d'une part la liberté de choix d'un conseil, d'autre part la liberté de 
parole du conseil à l'audience (Décis. no 80-127 DC, préc.), couverte par 
l’immunité (L. du 29 juill. 1981, art. 41), régime disciplinaire protecteur 
et secret professionnel renforcé.

Dans la décision no 93-326 DC, le Conseil constitutionnel affirme que 
« le droit de la personne à s’entretenir avec son avocat au cours de la garde 
à vue constitue un droit de la défense qui s’exerce durant la phase d’enquête 
de la procédure pénale ». Il précise aussi que « dénier à une personne tout 
droit à s’entretenir avec un avocat pendant une garde à vue à raison de cer-
taines infractions, alors que ce droit est reconnu à d’autres personnes (…) 
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méconnaît, s’agissant d’un droit de la défense, l’égalité entre les justiciables » 
(v. aussi Décis. no 93-334 DC, 20 janv. 1994, Peines incompressibles).

Franchissant un pas décisif dans la décision no 14/22 QPC, 30  juillet 
2010, le Conseil constitutionnel abroge plusieurs articles du Code de pro-
cédure pénale relatifs à la garde à vue (not. art. 63-4) car ils ne permettent 
pas à la personne interrogée de « bénéficier de l’assistance effective d’un 
avocat » (l’entretien avec l’avocat étant limité au début de la garde à vue à 
trente minutes). Il juge que cette « restriction aux droits de la défense est 
imposée de façon générale sans considération de circonstances particu-
lières susceptibles de la justifier… ». Les lois du 14 avril 2011 consacrent 
également de manière expresse le principe de la notification du droit au 
silence et de l’assistance d’un avocat dès le déclenchement de la garde à 
vue (Décis. n° 2011-191/194/197 QPC, du 18 novembre 2011, « Garde 
à vue II »).

 1446 Une procédure juste et équitable ̧  Le respect des droits de la défense 
« implique, notamment en matière pénale, l'existence d'une procédure 
juste et équitable garantissant l'équilibre des droits des parties » (Décis. 
no 85-360 DC). On peut voir dans cette affirmation l’équivalent en 
droit constitutionnel du principe de « l’égalité des armes » formulé par 
l’article 6 § 1 de la Convention européenne des droits de l’homme.

La Cour européenne des droits de l’homme, de son côté, dans un arrêt 
Brusco rendu le 14  octobre 2010  condamnait la France en affirmant 
que « dès le début de la garde à vue, toute personne doit se voir garantir 
l’ensemble des droits de la défense, en particulier celui de ne pas participer 
à sa propre incrimination et d’être assisté d’un avocat durant les interro-
gatoires ». De son côté, le 19 octobre 2010, la Cour de cassation déclarait 
non conforme à l’article 6 § 3 de la CEDH les dispositions limitant la pré-
sence de l’avocat en garde à vue, y compris pour les régimes dérogatoires 
(criminalité organisée, terrorisme, stupéfiants), alors même que le Conseil 
constitutionnel avait estimé que l’assistance effective d’un avocat dès le 
début de la garde à vue ne s’appliquait pas à ces régimes particuliers. Une 
loi du 14 avril 2011 intervenait finalement pour prévoir notamment la pré-
sence de l’avocat dès le début de la garde à vue. En particulier, l’article pré-
liminaire du Code de procédure pénale a été complété par un alinéa dont il 
résulte que : « En matière criminelle et correctionnelle, aucune condamnation 
ne peut être prononcée contre une personne sur le seul fondement de déclarations 
qu’elle a faites sans avoir pu s’entretenir avec un avocat et être assistée par lui ». 
De même, l’article 63-1 dispose désormais que la personne placée en garde 
à vue est immédiatement informée de son droit « lors des auditions, après 
avoir décliné son identité, de faire des déclarations, de répondre aux questions 
qui lui sont posées ou de se taire », tandis que l’article 63-4-2 prévoit que la 
personne gardée à vue peut demander que l’avocat assiste à ses auditions et 
confrontations et organise les conditions de cette assistance.

La décision no 2011-191/194/195/196/197 QPC, 18  novembre 2011 
sur les nouvelles dispositions relatives à la garde à vue a fixé le cadre 
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constitutionnel de l’examen des limites apportées aux conditions dans 
lesquelles s’exerce l’assistance de la personne gardée à vue par un avocat. 
Le Conseil a notamment rappelé la liberté de choix de l’avocat, mais ne 
lui a pas conféré un caractère constitutionnel. Il a également jugé que ne 
méconnaissaient pas le respect des droits de la défense les dispositions 
apportant certaines restrictions à l’intervention de l’avocat pendant la 
garde à vue.

S’agissant du régime des gardes à vue en matière de criminalité organisée 
et de terrorisme ou de trafic de stupéfiants, l’article 16 de la loi du 14 avril 
2011 prévoit que le juge des libertés et de la détention ou bien le juge d’ins-
truction (lorsque la garde à vue intervient au cours d’une instruction) peut 
suspendre la liberté de choix de l’avocat par la personne placée en garde à 
vue, dans la mesure où il peut « décider que la personne sera assistée par un 
avocat désigné par le bâtonnier sur une liste d’avocats habilités, établie par le 
bureau du Conseil national des barreaux sur propositions des conseils de l’ordre 
de chaque barreau ». Les modalités d’application de cette disposition ayant 
été renvoyées par la loi à un décret en Conseil d’État (Décr. no 2011-1520 
du 14 nov. 2011), le Conseil constitutionnel, saisi d’une QPC, après avoir 
jugé que « la liberté, pour la personne soupçonnée, de choisir son avocat peut, 
à titre exceptionnel, être différée pendant la durée de sa garde à vue afin de ne 
pas compromettre la recherche des auteurs de crimes et délits en matière de 
terrorisme ou de garantir la sécurité des personnes », précise toutefois qu’il 
« incombe au législateur de définir les conditions et les modalités selon lesquelles 
une telle atteinte aux conditions d’exercice des droits de la défense peut-être mise 
en œuvre » (consid. 7). Il conclut, en l’espèce, à l’incompétence négative du 
législateur (Décis. no 2011-223 QPC, 17 févr. 2012).

Dans une décision du 21  mars 2014 (décis. n° 2014-375 QPC) le 
Conseil constitutionnel considère enfin que sont consacrés, de manière 
autonome, semble-t-il, sur le fondement de l’article 16 de la DDHC, le 
droit à un procès équitable et le principe du contradictoire. Si les termes 
des décisions fluctuent encore parfois, la constitutionnalisation des droits 
fondamentaux de procédure est aujourd’hui consolidée.

§ 3. Le droit à la sécurité juridique

 1447 Droit comparé ̧  Ce droit ne peut être reconnu de manière générale 
sous peine de paralyser l'action des pouvoirs publics : si tel était le cas en 
effet, ceux-ci ne pourraient plus apporter de modifications à la législation 
existante car telle ou telle catégorie d'individus pourrait constamment 
contester les réformes au nom de leur droit à la sécurité juridique.

En fait, quand les textes constitutionnels font référence à la sécurité juri-
dique c’est au titre des garanties générales accordées aux individus : ainsi 
l’article 9-3 de la Constitution espagnole :

« La Constitution garantit le principe de la légalité, la hiérarchie et la 
publicité des normes, la non-rétroactivité des dispositions impliquant des 
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sanctions qui ne favorisent pas ou qui restreignent des droits individuels, 
la sécurité juridique, la responsabilité des pouvoirs publics et l’interdiction 
de toute action arbitraire de leur part. »

Les conditions d’exercice de ce droit-garanties ne sont pas détaillées. Mais 
tel qu’il est compris dans les jurisprudences constitutionnelles, il apparaît 
essentiellement comme une compensation du fait que très généralement 
– et sauf notamment en Norvège – le principe de non-rétroactivité des lois 
n’est pas consacré de manière générale mais seulement à l’encontre des 
lois répressives (v. ci-après). En conséquence, dans la mesure où les lois fis-
cales, civiles ou commerciales peuvent avoir des effets rétroactifs sans être 
inconstitutionnelles – ce qui est difficilement évitable car sinon l’action 
des pouvoirs publics serait paralysée – le droit constitutionnel s’efforce 
d’atténuer les inconvénients de cette rétroactivité autorisée en aména-
geant et en encadrant les conditions d’intervention de ces lois. Ainsi en 
Allemagne, le principe de sécurité juridique est considéré comme un impé-
ratif à valeur constitutionnelle dérivant de l’État de droit (article 20 de la 
Loi fondamentale). Les jurisprudences constitutionnelles portugaise et 
polonaise, notamment, consacrent la même solution. En Italie, où la Cour 
constitutionnelle consacre certaines exigences de « confiance légitime », la 
sécurité juridique apparaît comme un principe constitutionnel non-écrit, 
reposant sur d’autres exigences, telles que l’accessibilité et l’effectivité de la 
règle de droit, ou la non-rétroactivité et l’interdiction de l’arbitraire. Aux 
États-Unis, au-delà de la consécration expresse du principe de non-rétroac-
tivité des lois des exigences implicites de sécurité juridique, liées à la clause 
de due process ont été dégagées, à partir de l’importante décision de la Cour 
suprême BMW v. Gore de 1996.

Ce droit à la sécurité juridique est consacré en droit européen des liber-
tés, sous une forme très voisine qui est celle de la « confiance légitime ».

 1448 Droit français ̧  Le droit à la sécurité juridique n'a été reconnu 
expressément au niveau constitutionnel que récemment. La doctrine a 
commencé assez tôt à demander que ce droit soit reconnu : ainsi Fran-
çois Luchaire dans son ouvrage sur « la protection constitutionnelle des 
droits et libertés » (1987), et plus récemment d'autres auteurs (L. Favo-
reu, 1995 ; B.  Mathieu, 1995). Le Conseil constitutionnel s'y est long-
temps refusé (v. not. Décis. no 97-391 DC, 7 nov. 1997, Principe de sécurité 
juridique, consid. 6) :

« Considérant que le principe de non-rétroactivité des lois n’a valeur consti-
tutionnelle, en vertu de l’article 8 de la Déclaration des droits de l’homme et du 
citoyen, qu’en matière répressive ; qu’il est loisible au législateur d’adopter des 
dispositions fiscales rétroactives dès lors qu’il ne prive pas de garantie légale des exi-
gences constitutionnelles ; qu’aucune norme de valeur constitutionnelle ne garan-
tit un principe dit de “confiance légitime” ».

Toutefois il ne semblait pas avoir écarté totalement cette hypothèse. La 
difficulté était de trouver un fondement textuel à ce principe. Le président 
Luchaire en avait proposé un dans l’ouvrage précité :
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« le droit à la sécurité juridique est bien inclus dans la “sûreté” dont l’article 2 de 
la Déclaration des droits de l’homme et du citoyen fait un des “droits naturels et 
imprescriptibles de l’homme” ».

La sécurité juridique conditionnant directement le respect des droits, 
l’article  16  de la DDHC de 1789  qui fait référence à la « garantie des 
droits » peut aussi être utilement invoqué. Le Conseil constitutionnel a 
d’ailleurs considéré que la garantie des droits visée par cet article 16 ne 
saurait être effective sans une « connaissance suffisante » par les citoyens 
des normes qui leur sont applicables (Décis. no 99-421 DC, 16 déc. 1999), 
ce qui revient à consacrer une exigence constitutionnelle en relation avec le 
principe de sécurité juridique. Celui-ci, sans être consacré expressément, est 
également en filigrane dans les décisions encadrant la rétroactivité des lois 
(Décis. no 98-404 DC, 18 déc. 1998 déclarant inconstitutionnelle une loi 
fiscale rétroactive par défaut d’« intérêt général suffisant »), consacrant la 
stabilité des situations contractuelles (Décis. no 98-401 DC, 10 juin 1998), 
ou encore posant le principe de clarté, d’accessibilité et d’intelligibilité de 
la loi et du droit (Décis. no 98-401 DC, préc. ; no 2005-530 DC, 29 déc. 
2005 ; no 2005-512 DC, 21 avr. 2005 ; no 2005-526 DC, 13 oct. 2005). 
Dans la décision no 2005-530 DC, 29 décembre 2005, il censure même 
une disposition de la loi de finances au motif que les incertitudes qui en 
résulteraient seraient source d’« insécurité juridique ».

L’impératif de sécurité juridique est ainsi sous-jacent à de nombreuses 
décisions du Conseil constitutionnel. Dans une décision relative à la loi 
de financement de la sécurité sociale pour 2014, le Conseil constitution-
nel paraît s’engager dans la voie d’une reconnaissance du principe. Sans 
s’y référer expressément, il consacre l’inconstitutionnalité de dispositions 
législatives modifiant des taux de prélèvements sociaux antérieurs, sans 
motif « de nature à justifier les atteintes à la garantie des droits visées à 
l’article 16 DDHC » (Décis. n° 2013-682 DC, 19 déc. 2013). À défaut 
de reconnaissance formelle le Conseil constitutionnel continue de consa-
crer progressivement les différentes exigences spécifiques du principe de 
sécurité juridique : qualité et prévisibilité de la loi, stabilité des situations 
juridiques, garanties des droits acquis ou respect de la confiance légitime 
(B. Mathieu, 2014).

SECTION 2. LES GARANTIES  
EN MATIÈRE RÉPRESSIVE

 1449 Un droit répressif à deux branches ̧  Ainsi que l'a remarquable-
ment montré le professeur Franck Moderne (« Sanctions administratives 
et justice constitutionnelle, Contribution à l'étude du jus puniendi de 
l’État dans les démocraties contemporaines ») – dont nous reprendrons ici 
plusieurs précisions et conclusions – « le système primitif, dans ses deux 
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branches moyennes (la répression pénale et la répression administrative) 
est bien au cœur des rapports entre le citoyen et le pouvoir ». Et la justice 
constitutionnelle a marqué quelque hésitation devant le développement 
de la répression administrative qui s’est faite « souvent de manière désor-
donnée, sans grande réflexion théorique, au gré des circonstances ou des 
modes du jour… la justice constitutionnelle, réaliste et pragmatique, a 
davantage entériné que maîtrisé l’évolution ».

Le pouvoir répressif de l’administration a été reconnu au niveau consti-
tutionnel soit parce qu’il était inscrit dans la Constitution (Const. espa-
gnole, art. 25-1 et 9-3 et Const. portugaise, 168-I), soit parce qu’il a été 
admis par les juges constitutionnels (et par leur « quasi-totalité » d’après 
F.  Moderne) : il en est ainsi en tout cas aux États-Unis, en Italie, en 
Allemagne fédérale et en France.

 1450 La soumission des deux branches du droit répressif au res-
pect des droits-garanties ̧  En contrepartie de cette reconnaissance, 
les juges constitutionnels ont soumis la répression administrative aux 
mêmes normes constitutionnelles que la répression pénale, en étendant à 
la première le respect d'un certain nombre de « droits-garanties » essen-
tiels applicables à la seconde.

De ce point de vue, la formule utilisée par le Conseil constitutionnel 
dans sa décision CSA du 17 janvier 1989 est exemplaire :

« Considérant qu’il résulte de ces dispositions, comme des principes fondamen-
taux reconnus par les lois de la République, qu’une peine ne peut être infligée qu’à 
la condition que soient respectés le principe de légalité des délits et des peines, 
le principe de nécessité des peines, le principe de non-rétroactivité de la loi pénale 
d’incrimination plus sévère ainsi que le principe du respect des droits de la défense ;

Considérant que ces exigences ne concernent pas seulement les peines pro-
noncées par les juridictions répressives mais s’étendent à toute sanction ayant le 
caractère d’une punition même si le législateur a laissé le soin de la prononcer à une 
autorité de nature non judiciaire ».

Sont donc désormais applicables aux sanctions administratives : le prin-
cipe de légalité des délits et peines, le principe de nécessité des peines, le 
principe de non-rétroactivité de la loi pénale d’incrimination plus sévère 
ainsi que le principe du respect des droits de la défense. Toutefois, s’agis-
sant du principe de légalité des délits et des peines, le Conseil constitution-
nel considère que « l’exigence d’une définition des infractions sanctionnées se 
trouve satisfaite, en matière administrative, par la référence aux obligations 
auxquelles le titulaire d’une autorisation administrative est soumis en vertu des 
lois et règlements » (consid. 37).

Le droit répressif, sous ses deux formes, est donc soumis au respect des 
droits-garanties suivants :

– la légalité des délits et des peines (§ 1) ;
– la non-rétroactivité de la loi pénale d’incrimination plus sévère, et la 

rétroactivité de la loi pénale plus douce (§ 2) ;
– la nécessité des peines (§ 3) ;
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– et au plan procédural les droits de la défense (déjà étudiés ci-dessus) et 
la présomption d’innocence (§ 4).

Dans la mesure où il est fait appel ici à des notions de droit pénal et 
de droit administratif, l’exposé de ces droits-garanties sera sommaire (on 
renverra au Code constitutionnel pour aller plus loin). En outre, même si ce 
n’est pas habituel et peut surprendre, on utilisera à des fins pédagogiques 
une terminologie de droits fondamentaux. Enfin, dernière précision, les 
principes proclamés par les articles 7, 8 et 9 de la Déclaration des droits 
de l’homme et du citoyen étant devenus universels (et repris en tant que 
tels dans le droit européen) il ne sera pas fait mention à chaque fois du 
droit comparé.

§ 1. Le droit fondamental de n’être poursuivi 
et puni qu’en vertu d’une loi : le principe  
de légalité des délits et des peines

 1451 Une exigence universelle ̧  Aucune constitution moderne ne saurait 
omettre la précision selon laquelle on ne peut être puni qu'en vertu d'une 
loi définissant l'infraction et la peine encourue.

La première question posée est celle de savoir s’il doit s’agir d’une loi au 
sens formel (c’est-à-dire votée par le Parlement dans les formes prescrites 
par la Constitution) ou d’une loi au sens matériel, auquel cas un décret-
loi non ratifié ou même un acte réglementaire pourrait convenir. Certains 
systèmes juridiques nationaux s’en accommodent ; ou plus exactement, 
par exemple en Italie et en Espagne, les décrets-lois et les décrets législatifs 
étant des actes législatifs ab initio, ils peuvent être considérés comme des 
lois : encore qu’ici joue la « réserve absolue de loi » qui doit conduire nor-
malement à n’admettre que la loi formelle.

En droit européen, en tout cas, il est admis qu’un décret ou même 
une jurisprudence (pour les pays de common law) puissent être assimilés 
à une loi.

 1452 Droit français ̧  Le Conseil constitutionnel a précisé le sens des dispo-
sitions de l'article 8 de la Déclaration des droits de l'homme et du citoyen 
en vertu duquel « nul ne peut être puni qu'en vertu d'une loi ».

1) Il exige qu’il s’agisse d’une loi formelle, c’est-à-dire votée par le 
Parlement dans les formes constitutionnelles. Toutefois, deux exceptions 
très limitées sont admises. Tout d’abord, l’article  34  de la Constitution 
n’ayant prévu l’intervention de la loi que pour les délits et les crimes, il 
en a été déduit que pour la troisième catégorie d’infractions, les contra-
ventions, le pouvoir réglementaire pourrait intervenir : en fait, le Conseil 
constitutionnel, dans une décision no 73-81 L du 28  novembre 1973 
(Peines privatives de liberté) a réduit considérablement l’exception en limi-
tant la compétence du pouvoir réglementaire aux contraventions non 
punies de prison, ce qui a été entériné vingt ans après par le Code pénal. 
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La seconde exception tient à ce qu’en 1982 (Décis. no 82-145 DC, 10 nov. 
1982, Négociation collective) « la méconnaissance par une personne des 
obligations résultant d’une convention ayant force obligatoire à son égard 
peut  (…) faire l’objet d’une répression pénale ». Il s’agissait en l’espèce 
d’une convention collective qui, comme on le sait, est de plus en plus assi-
milable à une norme d’application des lois (L. Favoreu, 1995).

2) La loi doit être précise et claire. C’est ce qui est affirmé dans la déci-
sion Sécurité et liberté dans laquelle le Conseil constitutionnel fait découler 
de l’article 8 de la Déclaration de 1789 « la nécessité pour le législateur 
de définir les infractions en termes suffisamment clairs et précis pour 
exclure l’arbitraire ». Ceci a donné lieu à une jurisprudence abondante 
développée en matière de presse, de communication audiovisuelle, de droit 
commercial, de lutte contre le terrorisme et de lutte contre l’immigration 
clandestine (v. Const. const., art. 8 DDHC ; v. not. Décis. no 2003-467 
DC, 13 mars 2003 ; no 2003-484 DC, 20 nov. 2003 ; no 2006-540 DC, 
27  juill. 2006). Récemment, les décisions nos 2012-222 QPC, 17 février 
2012 et 2012-240 QPC, 4 mai 2012 déclarent contraires au principe de 
légalité des délits et des peines comme insuffisamment précises les dispo-
sitions du Code pénal définissant respectivement les « atteintes sexuelles 
incestueuses » et le « harcèlement sexuel ».

3) La loi doit être interprétée strictement. Selon le Conseil constitution-
nel en effet, le principe de légalité des délits et des peines impose d’inter-
préter strictement la loi pénale (Décis. no 96-377 DC, 16  juill. 1996 ; 
no 98– 399 DC, 5 mai 1998).

§ 2. Le droit à l’application  
de la non-rétroactivité des lois pénales  
d’incrimination plus sévère

 1453 Une exigence universelle complémentaire de la précédente ̧  C'est 
un des droits absolus reconnu comme tel dans tous les systèmes. Cette 
exigence est le plus souvent formulée sur le modèle de la Déclaration 
de 1789, en même temps et dans la même phrase que la précédente.

On la trouve formulée dans de nombreuses constitutions. Par exemple :
Article 103-2 Loi fondamentale allemande « Un acte n’est passible d’une peine 

que si l’infraction a été définie par une loi avant que l’acte ait été commis » ; 
article 29 Constitution portugaise ; article 7 Constitution hellénique ; article 17 
Constitution espagnole ; article 25 Constitution italienne.

 1454 Droit français ̧  L'article  8  de la Déclaration des droits de l'homme 
et du citoyen, texte fondateur, précise que « nul ne peut être puni qu'en 
vertu d'une loi établie et promulguée antérieurement au délit ». Dès la 
première application en 1982, (RJC 1982. I. 149) le Conseil a étendu la 
portée du principe au-delà du domaine pénal, aux sanctions administra-
tives (Décis. no 88-248 DC, CSA, préc.) et évidemment à des sanctions 
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pénales (Décis. no 92-307 DC, 25 févr. 1992 ; no 93-325 DC, Maîtrise de 
l’immigration, GDCC, no 32). Le principe de non-rétroactivité n’a valeur 
constitutionnelle que pour les lois pénales plus sévères. Il s’ensuit qu’une 
telle loi ne peut s’appliquer que pour des faits commis postérieurement 
à son entrée en vigueur et interdit que ces sanctions soient appliquées 
à des faits commis antérieurement ou à des condamnations en cours 
d’exécution. En revanche, aucune disposition constitutionnelle n’interdit 
la rétroactivité lorsque la loi pénale prévoit des sanctions plus douces. 
Il s’agit même d’une obligation selon une jurisprudence constante et 
concordante de la Cour de cassation et du Conseil constitutionnel. Le 
fondement n’est pas à rechercher dans l’article 8 DDHC, qui ne concerne 
expressément que la loi pénale plus sévère, mais plutôt dans le principe de 
nécessité des peines. Son champ d’application est large puisqu’il s’étend 
à toute sanction ayant le caractère d’une punition même si le législa-
teur a laissé le soin de la prononcer à une autorité non judiciaire (Décis. 
n° 82-155 DC, 30 déc. 1982). Sont ainsi concernées les sanctions admi-
nistratives ou fiscales (Décis. n° 97-390 DC, 19 nov. 1997) ou les mesures 
d’exécution des peines. Des difficultés d’application surgissent parfois, 
comme en témoignent les controverses constitutionnelles suscitées par les 
dispositions relatives au placement sous surveillance électronique mobile 
(loi du 12 déc. 2005) ou à la rétention de sûreté (loi du 25 juill. 2008). 
Dans les deux cas, le Conseil a considéré qu’il ne s’agissait ni de peines ni 
de sanctions présentant le caractère de punition, même s’il conclut para-
doxalement à l’applicabilité de la non-rétroactivité à la rétention de sûreté 
(Décis. n° 2008-562 DC, 21 févr. 2008).

§ 3. Le droit à l’application rétroactive  
de la loi pénale plus douce

 1455 Droit comparé ̧  Il est généralement reconnu en droit comparé que, 
comme l'affirme l'article  29-4 de la Constitution portugaise « les lois 
pénales dont le contenu est plus favorable à l'accusé sont appliquées 
rétroactivement ».

 1456 Droit français ̧  Dans la décision no 80-127 DC, 20 janvier 1981, Sécu-
rité et liberté, le Conseil constitutionnel a tiré du principe de la nécessité 
des peines énoncé par l’article 8 de la Déclaration de 1789, l’obligation 
pour le législateur d’appliquer aux infractions anciennes la loi pénale nou-
velle, plus douce :

« Considérant que ces dispositions tendent à limiter les effets de la règle selon 
laquelle la loi pénale nouvelle doit, lorsqu’elle prononce des peines moins sévères 
que la loi ancienne, s’appliquer aux infractions commises avant son entrée en 
vigueur et n’ayant pas donné lieu à des condamnations passées en force de chose 
jugée ; que, dès lors, elles doivent être regardées comme contraires au principe 
formulé par l’article 8 de la Déclaration des droits de l’homme et du citoyen de 
1789 selon lequel : “La loi ne doit établir que des peines strictement et évidemment 
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nécessaires” ; qu’en effet, le fait de ne pas appliquer aux infractions commises sous 
l’empire de la loi ancienne, la loi pénale nouvelle, plus douce, revient à permettre 
aux juges de prononcer les peines prévues par la loi ancienne et qui, selon l’appré-
ciation même du législateur, ne sont plus nécessaires ; que, dès lors, le 2e alinéa de 
l’article 100 de la loi soumise à l’examen du Conseil constitutionnel est contraire à 
la Constitution » (consid. 75).

L’obligation d’appliquer la loi pénale plus douce a été confirmée par une 
décision no 92-305 DC, 21 février 1992 (consid. 112).

L’article 8 DDHC ne s’applique pas qu’aux sanctions prononcées par 
des juridictions pénales, mais il s’étend à toute sanction ayant le caractère 
d’une punition, notamment aux sanctions fiscales (Décis. no 97-390 DC, 
19 nov. 1997) Le nouveau Code pénal, dans son article 199-1 alinéa 3 est 
en conformité avec la position du Conseil constitutionnel en disposant 
que « les dispositions nouvelles s’appliquent aux infractions commises 
avant leur entrée en vigueur et n’ayant pas donné lieu à une condamna-
tion passée en force de chose jugée lorsqu’elles sont moins sévères que les 
dispositions anciennes » (v. sur ce point, F. Desportes et F. Le Gunehec, Le 
nouveau droit pénal, p. 247 s.).

§ 4. Le droit à ne se voir appliquer  
que les peines « nécessaires »

 1457 Nécessité et proportionnalité des peines ̧  Selon l'article  8  de la 
Déclaration des droits de l'homme et du citoyen, « la loi ne doit établir 
que des peines strictement et évidemment nécessaires ».

Ici encore, le Conseil constitutionnel a clairement établi sa position, dès 
la décision Sécurité et liberté, en marquant les limites de l’interprétation à 
donner à l’exigence de « nécessité » des peines.

Il ne se livrera pas à l’appréciation de la nécessité des peines sauf erreur 
manifeste d’appréciation. La jurisprudence qui a suivi la décision Sécurité 
et liberté a montré que, selon la formule de Th. Renoux (in Code consti-
tutionnel) « le contrôle exercé se limite aux disproportions graves ». Le 
Conseil constitutionnel laisse ainsi au législateur une importante marge 
d’appréciation (Décis. n° 2016-546 QPC, 24 juin 2016, M. Jérôme C.) La 
proportionnalité vient ici se conjuguer avec la nécessité des peines.

On soulignera que la jurisprudence issue de la décision Sécurité et liberté 
a vu son champ d’application s’étendre progressivement par l’utilisation 
répétée d’une formule selon laquelle le principe de nécessité des peines 
énoncé par l’article 8 de la Déclaration des droits de l’homme et du citoyen 
ne concerne pas seulement les peines prononcées par les juridictions 
répressives mais :

– « s’étend à la période de sûreté qui, bien que relative à l’exécution de 
la peine, n’en relève pas moins de la décision de la juridiction de jugement 
qui, dans les conditions déterminées par la loi, peut en faire varier la durée 
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en même temps qu’elle se prononce sur la culpabilité du prévenu ou de 
l’accusé » (Décis. no 86-215 DC, 3 sept. 1986, consid. 3).

– « s’étend à toute sanction ayant le caractère d’une punition même 
si le législateur a laissé le soin de la prononcer à une autorité de nature 
non judiciaire » (Décis. no 87-237 DC, 30 déc. 1987, consid. 15) ; ce qui 
peut donc viser les sanctions prononcées tant par les juridictions que par 
les autorités administratives et soumet au principe l’ensemble du droit 
répressif ;

– « aussi les incapacités qui y sont attachées du fait de la loi », étant 
précisé que le principe est également applicable « lorsque le législateur 
fait découler de telles incapacités de décisions prises par une autorité 
administrative » (Décis. no 93-321 DC, 20 juill. 1993, consid. 12) ; cette 
incapacité consistant, en l’espèce, « en la perte du droit d’acquérir par 
simple manifestation de volonté, sous certaines conditions d’âge ou 
de résidence, la nationalité française du fait de la naissance sur le sol 
français ».

– « s’étend au régime des sûretés qui les assortissent » (Décis. no 93-334 
DC, 20  janv. 1994, Peine incompressible, consid. 10), ce qui permet de 
contrôler l’institution d’une période incompressible de sûreté de trente 
ans prononcée par la Cour d’assises au cas de jugement de crimes 
particulièrement graves.

 1458 L’interdiction des peines automatiques ̧  Le Conseil constitutionnel 
a tiré du principe de nécessité des peines, l'exclusion ou l'interdiction de 
peines « automatiques », cette jurisprudence ayant trouvé à s'appliquer 
notamment en droit des étrangers :

« Considérant qu’en vertu des dispositions contestées, tout arrêté de reconduite 
à la frontière entraîne automatiquement une sanction d’interdiction du territoire 
pour une durée d’un an sans égard à la gravité du comportement ayant motivé cet 
arrêté, sans possibilité d’en dispenser l’intéressé ni même d’en faire varier la durée ; 
que dans ces conditions, le prononcé de ladite sanction ne répond pas aux exigences 
de l’article 8 de la Déclaration de 1789 » (Décis. no 93-325 DC, 13 août 1993, 
GDCC, no 32 ; v. aussi Décis. no 2000– 433 DC, 27 juill. 2000 ; no 2003-467 DC, 
13 mars 2003 ; no 2007-554 DC, 9 août 2007).

V. aussi Décis. no 2010-6/7 QPC, 11 juin 2010 : est inconstitutionnelle l’inter-
diction d’inscription sur la liste électorale attachée de plein droit à diverses 
condamnations pénales.

§ 5. Le droit à la présomption d’innocence

 1459 Une exigence constitutionnelle mieux reconnue à l’étranger 
qu’en France ̧  Esquissée dans la décision no 79-109 DC, 9 janvier 1980 
(consid. 7), la référence à la présomption d’innocence consacrée par 
l’article 9 de la DDHC est clairement affirmée dans la décision no 80-127 
DC, 20 janvier 1981, Sécurité et liberté :

« qu’un recours non pertinent du Procureur de la République à l’une des procédures 
de saisine directe aurait nécessairement pour conséquence, en raison de la présomption 
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d’innocence dont bénéficie le prévenu, soit la relaxe de celui-ci, soit la décision de la juri-
diction de jugement de procéder à un supplément d’information » (consid. 33).

« Quelle que soit l’option faite par le Procureur de la République entre les diverses 
procédures de poursuite… le jugement de l’affaire au fond appartient à la même 
juridiction, celle-ci (…) doit statuer sur la culpabilité du prévenu toujours présumé 
innocent selon les règles de forme et de fond identiques » (consid. 37).

En d’autres termes, le choix du Procureur de la République ne peut 
qu’être favorable au prévenu et ne jamais faire supposer qu’une quel-
conque culpabilité est déjà envisagée.

En l’espèce, la présomption d’innocence doit être respectée par les 
juges. Mais tant en droit européen qu’en droit constitutionnel comparé 
on s’accorde à dire que la présomption d’innocence doit l’être égale-
ment par toutes les autorités de l’État et par ceux qui peuvent y porter 
atteinte, y compris la presse. Cela au bénéfice non seulement de l’accusé 
ou du justiciable mais de tout individu, même n’ayant pas ses qualités car 
l’article 9 dispose : « Tout homme étant présumé innocent ».

La présomption d’innocence et l’article 9 de la DDHC ont été invoqués 
notamment dans les décisions nos 89-258 DC, 8 juillet 1989 (consid. 10) 
et 95-360 DC, 2 février 1995 (consid. 5). Le Conseil constitutionnel a été 
conduit par la suite à préciser plusieurs points.

Le principe de présomption d’innocence ne fait pas obstacle à ce que 
l’autorité judiciaire soumette à des mesures restrictives ou privatives de 
liberté, avant toute déclaration de culpabilité, une personne à l’encontre 
de laquelle existent des indices suffisants quant à sa participation à la 
commission d’un délit ou d’un crime, à la condition toutefois que ces 
mesures soient prononcées selon une procédure respectueuse des droits 
de la défense et apparaissent nécessaires à la manifestation de la vérité, 
au maintien de ladite personne à la disposition de la justice, à sa protec-
tion, à la protection des tiers ou à la sauvegarde de l’ordre public (Décis. 
no 2002-461 DC, 29 août 2002, consid. 66).

L’enregistrement de données nominatives dans des traitements automa-
tisés d’informations nominatives des services de police et de gendarmerie 
ne porte par lui-même aucune atteinte au principe de la présomption 
d’innocence (Décis. no 2003-467 DC, 13 mars 2003, consid. 39 à 43).

Les prélèvements externes, autorisés par le nouvel article 55-1 du Code 
de procédure pénale, ne portent pas atteinte à la présomption d’innocence. 
Ils pourront au contraire établir l’innocence des personnes qui en sont 
l’objet (Décis. no 2003-467 DC, 13 mars 2003, consid. 56). Relevons enfin 
que le principe de la présomption d’innocence ne peut être utilement 
invoqué en dehors du domaine répressif (Décis. no 2003-467 DC, 13 mars 
2003, consid. 85).

Dans la décision no 2004-492 DC, 2 mars 2004, Évolution de la crimi-
nalité (GDCC, no 47), s’agissant de la procédure de « comparution sur 
reconnaissance préalable de culpabilité », dite de « plaider coupable », il a 
été jugé qu’il n’est pas interdit à une personne de reconnaître sa culpabi-
lité mais que le juge du siège devra vérifier qu’elle est sincère et repose sur 
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des faits réels. Par ailleurs, le Conseil constitutionnel a refusé d’appliquer 
le principe de présomption d’innocence à la rétention de sûreté et à la 
surveillance de sûreté au motif qu’elles ne constituent pas des mesures 
répressives (Décis. n° 2008-562 DC, 21 févr. 2008).

 1460 Garde à vue et détention provisoire ̧  Les questions de garde à vue 
et de détention provisoire sont incontestablement liées à la question de 
la présomption d'innocence, ainsi il est vrai, qu'à celle des droits de 
la défense. Ne serait-ce que parce que l'article  9  de la Déclaration de 
1789 contient à la fois l'énoncé du principe de la présomption d'inno-
cence, mais aussi, et cela dans l'incidente suivante, l'affirmation du carac-
tère très exceptionnel de la garde à vue ou de la détention provisoire : 
« Tout homme étant présumé innocent jusqu'à ce qu'il ait été déclaré 
coupable s'il est jugé indispensable de l'arrêter ».

Cela implique nécessairement qu’il y ait l’appréciation sous forme de 
jugement du caractère indispensable de l’arrestation.

C’est ce qu’a commencé à faire le Conseil constitutionnel dans la déci-
sion no 93-326 DC, Garde à vue du 11 août 1993 (consid. 28-29) en esti-
mant, après avoir rappelé les termes de l’article 9, que si :

« le législateur peut prévoir une procédure appropriée “permettant de retenir au-
dessous d’un âge minimum les enfants de moins de treize ans pour les nécessités 
d’une enquête, il ne peut être recouru à une telle mesure que dans des cas excep-
tionnels et s’agissant d’infractions graves” » ; et « la mise en œuvre de cette procé-
dure, qui doit être subordonnée à la décision et soumise au contrôle d’un magistrat 
spécialisé dans la protection de l’enfance, nécessite des garanties particulières ».

Le régime de la garde à vue et les garanties constitutionnelles nécessaires 
ont ainsi fait l’objet en France de développements successifs, à partir de 
2010, sous l’influence notamment des exigences européennes (Cf. CEDH, 
Gde ch., 29  mars 2010, Medvedyev et autres c. France et 23  nov. 2010, 
Moulin c. France et la loi française du 14 avril 2011).
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CHAPITRE 5

LE DROIT À L’ÉGALITÉ 1

 1461 Problématique générale ̧  Sur l'échiquier des droits fondamentaux, 
l'égalité représente assurément une pièce maîtresse. En effet, cette norme 
est aujourd'hui devenue la véritable « pierre angulaire » de la jurispru-
dence constitutionnelle quels que soient les pays (Favoreu, 1982). On sait 
déjà l'importance considérable que revêt le droit à l'égalité dans la juris-
prudence de certaines cours constitutionnelles européennes comme celle 
d'Autriche ou d'Italie et, bien entendu, dans celle de la Cour suprême 
des États-Unis. Mais, on sait moins qu'en France, également, le principe 
d'égalité s'est révélé particulièrement fécond. Ainsi, depuis la décision 
initiale du 27 décembre 1973, « Taxation d’office » (GDCC, no 42) dans 
laquelle le Conseil constitutionnel s’est pour la première fois référé au 
principe d’égalité tel qu’exprimé dans la Déclaration de 1789, cette norme 
constitutionnelle a été placée au cœur de plus de 200 décisions du juge 
constitutionnel. Proportionnellement, le Conseil a donc contrôlé le res-
pect du principe constitutionnel d’égalité par le législateur dans 40 % des 
décisions rendues en application de l’article 61 de la Constitution. Ce qui 
fait sans conteste du principe d’égalité le premier des droits fondamen-
taux, tout au moins par le nombre de ses applications par le juge consti-
tutionnel. Ce phénomène s’est encore amplifié avec l’entrée en vigueur, à 
compter du 1er mars 2010, de la question prioritaire de constitutionnalité. 
En effet, dans la majorité des affaires jugées durant la première année 
d’application de la réforme, un moyen tiré d’une violation du principe 
constitutionnel d’égalité a été retenu.

Cette norme constitutionnelle présente une dualité qui lui confère une 
place singulière parmi les catégories de droits fondamentaux : l’égalité 
constitue à la fois un droit fondamental en soi et une condition d’exercice 
d’autres droits fondamentaux.

 1462 Deux fonctions ̧  D'une part, il peut être utilisé par le juge constitu-
tionnel afin de garantir le respect d'un droit à l’égalité. Ce qui est alors 
pris en compte c’est le contenu substantiel de ce droit fondamental.  Il 
s’agit de l’acception la plus commune du principe que l’on rencontre, par 
exemple, lorsque le Conseil constitutionnel assure le respect de l’égalité 
entre les contribuables ou entre les justiciables. Mais, d’autre part, le prin-
cipe d’égalité peut être mis en œuvre, moins pour son contenu substantiel, 

1. Ce chapitre a été rédigé par F. Mélin-Soucramanien, professeur de droit public à l’Univer-
sité Montesquieu Bordeaux IV, directeur du CERCCLE.
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que pour sa structure formelle. La deuxième fonction que le juge peut 
alors lui faire remplir revient à garantir le respect d’un droit à l’égalité des 
droits. C’est en ce sens que le principe d’égalité peut être envisagé, selon 
l’expression utilisée par la Cour constitutionnelle autrichienne, comme 
une « méta-norme ». Sans se prononcer sur la question du rang du prin-
cipe d’égalité ainsi entendu au sein d’une éventuelle hiérarchie entre 
normes constitutionnelles, force est de constater qu’il s’agit bien d’un 
droit fondamental à part car son respect conditionne l’application des 
autres droits fondamentaux.

SECTION 1. LES SOURCES CONSTITUTIONNELLES 
DU DROIT À L’ÉGALITÉ

§ 1. Plusieurs fondements textuels

 1463 Un droit fondamental à part entière ̧  Si, en raison de sa nature, 
l'égalité constitue un droit fondamental à part, il n'en reste pas moins 
qu'il s'agit d'un droit fondamental à part entière. D'abord, le principe 
d'égalité prend sa source dans des textes constitutionnels bien identifiés. 
Toutefois, la situation du principe d'égalité par rapport aux autres droits 
fondamentaux est, sur ce plan également, parfaitement originale.

En effet, alors que les autres droits fondamentaux ne sont le plus souvent 
mentionnés qu’une seule fois, et parfois de manière allusive, dans le bloc 
de constitutionnalité, le droit à l’égalité est lui inscrit dans une quinzaine 
de dispositions constitutionnelles. L’exigence d’égalité est ainsi contenue, 
non seulement, dans la Déclaration de 1789, aux articles 1er, 6 et 13 ; dans 
le Préambule de la Constitution de 1946, aux alinéas 1er, 3, 11, 12, 13, 16 
et 18 ; mais aussi dans la Constitution de 1958, dès le Préambule et aux 
articles 1er, 2 et 3. Mais, en pratique, le Conseil constitutionnel fonde son 
contrôle essentiellement sur quatre textes. Deux d’entre eux sont issus de la 
Déclaration de 1789 : l’article 6 qui dispose que « La loi est l’expression de 
la volonté générale. Tous les citoyens ont le droit de concourir personnel-
lement, ou par leurs représentants, à sa formation. Elle doit être la même 
pour tous, soit qu’elle protège, soit qu’elle punisse. Tous les citoyens étant 
égaux à ses yeux sont également admissibles à toutes dignités, places et 
emplois publics, selon leur capacité, et sans autre distinction que celle de 
leurs vertus et de leurs talents » ; et l’article 13 prévoyant que « Pour l’entre-
tien de la force publique et pour les dépenses d’administration, une contri-
bution commune est indispensable : elle doit être également répartie entre 
tous les citoyens, en raison de leurs facultés ». Deux sont inscrits dans la 
Constitution de 1958. Il s’agit de l’article premier selon lequel : « La France 
est une République indivisible, laïque, démocratique et sociale. Elle assure 
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l’égalité devant la loi de tous les citoyens sans distinction d’origine, de race 
ou de religion. Elle respecte toutes les croyances » ; et de l’article 3, alinéa 3, 
au terme duquel : « Le suffrage (…) est toujours universel, égal et secret ».

Tout récemment, dans une décision du 16 mars 2006, « Parité dans le sec-
teur privé », le Conseil constitutionnel a « découvert » une nouvelle source 
du droit à l’égalité : l’article premier de la Déclaration de 1789. Cette source 
pourrait se révéler intarissable tant la formulation de ce texte, sans doute 
le plus célèbre du corpus constitutionnel français, est générale et imprécise.

§ 2. Égalité déterminée et égalité indéterminée

 1464 Deux catégories de normes de référence ̧  Les normes textuelles de 
référence citées par le Conseil constitutionnel peuvent être regroupées 
en deux catégories principales. Alors que certains textes constitutionnels 
indiquent précisément quelles sont les discriminations que le législateur 
ne peut établir sans justification, d'autres s'attachent simplement à défi-
nir des domaines dans lesquels l'égalité a vocation à s'appliquer. Il résulte 
des textes compris dans la première catégorie une série de cinq motifs de 
discrimination expressément interdits par la Constitution : ceux fondés 
sur l'origine, la race, la religion, les croyances et le sexe. Toutefois, tout 
laisse à penser que cette liste n'est pas limitative. Même si le Conseil 
constitutionnel ne s'est jamais explicitement prononcé sur la question, 
il existe en ce domaine une jurisprudence bien établie, notamment de la 
Cour européenne des droits de l'homme (Affaire linguistique belge 23 juill. 
1968). Quant à la seconde catégorie de sources textuelles, il apparaît 
qu’elles déterminent certains domaines dans lesquels le droit à l’égalité 
peut être mis en œuvre par le juge constitutionnel. Ainsi, selon l’interpré-
tation retenue par le Conseil, l’article 6 de la Déclaration de 1789 prévoit 
l’application particulière du principe d’égalité aux domaines de la justice 
et de la fonction publique : l’article 13 du texte révolutionnaire concerne 
l’égalité devant les charges publiques ; et, enfin, l’article 3 de la Constitu-
tion de 1958 est relatif à l’égalité devant le suffrage.

 1465 L’égalité indéterminée ̧  La tendance depuis le milieu des années 
quatre-vingt traduit indéniablement un souci du juge constitutionnel de 
se référer aux sources textuelles du droit à l'égalité. Néanmoins, il n'est 
pas rare que, plutôt que de se référer à l'égalité déterminée par un texte 
constitutionnel précis, le juge choisisse de se fonder sur l’égalité indétermi-
née, c’est-à-dire sur un principe sans rattachement textuel apparent. Dans 
ce cas de figure, le Conseil se réfère au « principe d’égalité » en général 
ou, plus précisément, au principe constitutionnel d’égalité (Décis. no 88-248 
DC, 17 janv. 1989, Conseil supérieur de l’audiovisuel).

 1466 Une formule standard ̧  Il arrive aussi fréquemment que le juge consti-
tutionnel assortisse ses références à l'égalité déterminée ou indéterminée 
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d'une formule standard censée synthétiser sa conception d'ensemble du 
principe. La formule a évolué sensiblement depuis 1973 même si elle 
semble s'être stabilisée à compter de la décision du 9 avril 1996, Transferts 
d’entreprises publiques au secteur privé (Décis. no 96-375 DC). Désormais, 
la formulation retenue par le Conseil retient l’idée que « le principe d’éga-
lité ne s’oppose ni à ce que le législateur règle de façon différente des situations 
différentes ni à ce qu’il déroge à l’égalité pourvu que, dans l’un et l’autre cas, la 
différence de traitement qui en résulte soit en rapport direct avec l’objet de la loi 
qui l’établit ».

SECTION 2. LES BÉNÉFICIAIRES 
ET LES DÉBITEURS DU DROIT À L’ÉGALITÉ

 1467 Un droit subjectif ̧  Le fait que le droit à l'égalité soit inscrit dans la 
Constitution et garanti par un juge en fait indéniablement une règle de 
droit objectif. Mais, le droit à l'égalité fait également partie des droits 
subjectifs dont sont bénéficiaires les personnes physiques ou les personnes 
morales, et dont sont débiteurs non seulement les pouvoirs publics, au 
premier rang desquels il faut compter l'État législateur, mais aussi dans 
une certaine mesure les personnes privées.

§ 1. Les bénéficiaires du droit à l’égalité

 1468 Les personnes morales ¸ La question s'est posée de savoir si les 
personnes morales pouvaient être considérées comme bénéficiaires du 
prin cipe d'égalité. Malgré certaines réticences doctrinales et une juris-
prudence nuancée de quelques Cours constitutionnelles européennes sur 
ce point, le Conseil constitutionnel a jugé dans sa décision du 16 janvier 
1982 Nationalisations I (Décis. no 81-132 DC) que le principe d’égalité 
devait s’appliquer aussi bien à l’égard des personnes morales que des 
personnes physiques.

 1469 Les étrangers ̧  Dans une décision du 22 janvier 1990, Égalité entre Fran-
çais et étrangers (Décis. no 89-269 DC), le Conseil constitutionnel a décidé 
d’office qu’une disposition législative prévoyant qu’une allocation supplé-
mentaire de solidarité ne serait due aux étrangers qu’en application des 
règlements communautaires ou de conventions internationales de réci-
procité est contraire à la Constitution. Selon le Conseil, en effet, « l’exclu-
sion des étrangers résidant régulièrement en France du bénéfice de l’allocation 
supplémentaire méconnaît le principe constitutionnel d’égalité » (consid. 35). 
C’était par là même reconnaître, même s’il s’agit d’un droit conditionné, 
l’existence d’un droit à l’égalité sociale entre Français et étrangers.



in
te

rn
at

io
na

l.s
ch

ol
ar

vo
x.

co
m

:E
N

C
G

 M
ar

ra
ke

ch
:1

44
30

33
49

3:
88

86
62

36
:1

96
.2

00
.1

76
.1

77
:1

58
14

41
09

7LE DROIT À L’ÉGALITÉ  1061

§ 2. Les débiteurs du droit à l’égalité

 1470 Les institutions ̧  S'agissant cette fois des débiteurs du principe d'éga-
lité, c'est-à-dire de ceux sur lesquels repose l'obligation de respecter le 
principe constitutionnel d'égalité, les textes sont clairs. Il s'agit des ins-
titutions de la République française, autrement dit les pouvoirs législatif, 
exécutif et judiciaire. C'est très exactement ce que signifie l'article premier 
de la Constitution de 1958 lorsqu'il prévoit que « La France (…) assure 
l'égalité devant la loi de tous les citoyens ».

Le principe d’égalité, parce qu’il est un droit fondamental, possède donc 
des effets verticaux en ce sens qu’il s’impose aux pouvoirs publics au profit 
des personnes privées, voire parfois des personnes publiques elles-mêmes. 
Une autre question est de savoir si le principe d’égalité peut aussi produire 
des effets horizontaux, c’est-à-dire s’il peut constituer une source d’obliga-
tion pour des personnes privées à l’égard d’autres personnes privées.

 1471 Les personnes privées ̧  Pourtant, les dispositions de la Constitution 
de 1958 qui interdisent toute discrimination fondée sur l'origine, la race, 
la religion ou les croyances des individus ont été relayées par une série de 
textes législatifs qui imposent indifféremment aux pouvoirs publics et aux 
personnes privées, voire exclusivement aux personnes privées, le respect 
du droit à l'égalité. C'est le cas, par exemple, des articles 225-1 et 225-2 
du Code pénal tels qu'ils résultent désormais de la loi du 23 mars 2006 ou 
de l'article L. 122-45 du Code du travail.

C’est d’ailleurs sur le fondement de ce dernier texte que la chambre sociale 
de la Cour de cassation, dans un arrêt du 8 avril 1992 (Bull. civ. V, no 256) 
a fait jouer le principe d’égalité dans les relations entre un chef d’entreprise 
et son salarié, c’est-à-dire strictement entre deux personnes privées. En 
l’espèce, la Cour de cassation a cassé un arrêt de la cour d’appel de Rouen 
au motif que celle-ci aurait violé la Constitution et l’article L. 122-45 du 
Code du travail, qui interdisent les discriminations fondées sur l’origine, 
en ne vérifiant pas si, pour décider le licenciement du salarié demandeur, 
l’employeur avait ou non appliqué le critère d’ordre des licenciements relatif 
à la charge d’une famille nombreuse différemment appréciée selon l’origine 
européenne d’une part, et maghrébine ou turque d’autre part.

SECTION 3. LA GRADATION DU CONTRÔLE 
DU RESPECT DU DROIT À L’ÉGALITÉ

§ 1. La sanction de l’arbitraire

 1472 Raisonnement en deux temps ̧  Le droit à l'égalité, comme il vient 
d'être souligné, représente une forme de garantie pour les individus. 
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Néanmoins, l'expansion continue du principe d'égalité peut aussi appa-
raître comme une menace pesant sur les moindres choix du législateur et, 
par voie de conséquence, comme étant liberticide. C'est pourquoi, afin 
de relâcher la tension entre le législateur et le juge, le Conseil constitu-
tionnel s'efforce-t-il de ne censurer que les différenciations de traitement 
véritablement arbitraires.

En pratique, les deux motifs de justification admis par le Conseil consti-
tutionnel résident dans l’existence d’une différence de situation ou la mise 
en évidence d’une raison d’intérêt général. Toutefois, ces deux motifs pris 
isolément ne signifient rien. En effet, le Conseil constitutionnel interprète 
le principe d’égalité comme ne s’opposant « ni à ce que le législateur règle de 
façon différente des situations différentes ni à ce qu’il déroge à l’égalité pour des 
raisons d’intérêt général pourvu que, dans l’un et l’autre cas, la différence de 
traitement qui en résulte soit en rapport direct avec l’objet de la loi qui l’établit ». 
Le raisonnement du juge peut donc se décomposer en deux temps : dans 
une première phase, il va généralement rechercher si la norme discrimina-
toire peut être justifiée par une raison suffisante, qu’il s’agisse d’une diffé-
rence de situation ou d’un intérêt général ; et, dans une deuxième phase, il 
s’attachera à découvrir si cette différenciation de traitement entretient un 
rapport de proportionnalité suffisamment étroit avec le but poursuivi par 
le législateur. Cette deuxième phase du contrôle s’apparente à un contrôle 
de la rationalité des choix du législateur. C’est ce raisonnement qui a 
conduit à l’annulation du dispositif qualifié de « taxe carbone » dans la 
décision du Conseil constitutionnel du 29 décembre 2009.

§ 2. Deux degrés d’intensité du contrôle

 1473 Contrôle normal et contrôle strict ̧  Cependant, ce mode de contrôle 
du respect du principe d'égalité n'est mis en œuvre par le juge que dans 
le cadre d'un contrôle normal. L'analyse approfondie de la jurisprudence 
constitutionnelle relative à l'égalité révèle, en effet, l'existence de deux 
degrés d'intensité différents dans le contrôle juridictionnel. Dans la plu-
part de ses décisions, le Conseil constitutionnel exerce un contrôle nor-
mal en se bornant à vérifier la rationalité des choix du législateur. L’aire 
couverte par cette modalité du contrôle est très large puisqu’il a vocation 
à s’appliquer lorsque le législateur procède à de simples différences entre 
situations de droit ou de fait dans des domaines comme celui du droit 
économique et social ou du droit financier et fiscal. À l’inverse, le contrôle 
strict du principe d’égalité n’est mis en œuvre que de manière excep-
tionnelle, en particulier, lorsque la différence de traitement créée par le 
législateur consiste en une discrimination expressément interdite par la 
Constitution ou qu’elle conduit à remettre en cause l’exercice d’un autre 
droit fondamental. Il est à noter également que le contrôle juridictionnel 
du respect du droit à l’égalité paraît se renforcer dans certains domaines 
comme ceux du droit pénal ou du droit électoral.
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Ce qui est remarquable, outre le fait que le contrôle strict conduit presque 
toujours à une annulation, c’est que le juge constitutionnel utilise des 
méthodes particulières afin de resserrer les mailles du contrôle de consti-
tutionnalité. Il a ainsi fréquemment recours à des techniques contentieuses 
comme celles des moyens et conclusions soulevés d’office. C’est ce qu’il a 
fait, par exemple, dans la décision du 18 novembre 1982, Quotas par sexe 
(Décis. no 82-146 DC) lorsqu’il a d’office relevé l’inconstitutionnalité d’une 
disposition législative visant de manière détournée à établir un pourcentage 
minimal de 25 % de femmes sur les listes de candidats aux élections munici-
pales. Ceci illustre bien l’idée selon laquelle les moyens et conclusions soulevés 
d’office dessinent un véritable « ordre public constitutionnel » et constituent 
de la sorte un instrument privilégié de protection des droits fondamentaux.

SECTION 4. LE RENOUVEAU 
DE LA PROBLÉMATIQUE ÉGALITAIRE : 
LA CONCEPTION FRANÇAISE 
DES DISCRIMINATIONS POSITIVES

§ 1. Un renouvellement de la jurisprudence

 1474 Remise en cause ou approfondissement ̧  La problématique clas-
sique portant sur le principe constitutionnel d'égalité a été complètement 
renouvelée par les développements récents de la jurisprudence constitu-
tionnelle sur ce qu'il est convenu d'appeler les « discriminations posi-
tives ». Pourtant il n'est pas loin le temps où la majeure partie de la 
doctrine estimait que les discriminations positives, contrairement à ce qui 
se passe aux États-Unis, n'ont pas droit de cité en France. Cette affirma-
tion s'appuyait sur la conception universaliste que fait prévaloir le Conseil 
constitutionnel. En prohibant fermement les discriminations fondées, par 
exemple, sur la race, l'origine, la religion, les croyances ou le sexe, la 
Constitution française aurait dressé un obstacle infranchissable privant le 
législateur de toute faculté de créer des discriminations positives.

L’argument principal invoqué par les tenants de cette thèse résidait dans 
le précédent constitué par la décision du 18 novembre 1982, « Quotas par 
sexe » (préc.), dans laquelle il avait jugé qu’une discrimination positive 
favorable aux femmes en matière électorale était contraire au principe 
constitutionnel d’égalité. Toutefois, il ne semble pas qu’on puisse tirer 
comme conclusion de cette affaire une condamnation sans appel des dis-
criminations positives car ce qui était alors en cause c’était une discrimi-
nation fondée sur le sexe expressément interdite par la Constitution et qui, 
de surcroît, intervenait dans un domaine sensible, celui du droit électoral.
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§ 2. La constitutionnalité  
des discriminations positives

 1475 Conception française ̧  On peut, au contraire, en déduire que les 
discri minations positives peuvent être jugées constitutionnelles dans 
la mesure où elles n'interviennent pas dans des domaines comme le 
domaine électoral ou celui du droit pénal où elles pourraient remettre 
en cause l'exercice de droits fondamentaux aussi importants que le droit 
de suffrage ou la liberté individuelle. C'est d'ailleurs à ce constat qu'est 
parvenu le « comité Veil » chargé de proposer une éventuelle réécriture 
du Préambule de la Constitution. Dans son rapport, le comité a souligné 
l'importance des marges de manœuvre existant au profit du législateur 
(Redécouvrir le Préambule de la Constitution, Doc. fr., Paris, 2009, p. 57). 
Par conséquent, la question qui se pose aujourd’hui n’est plus tant de 
savoir si le principe même des discriminations positives est admis, mais 
plutôt à quelles conditions une discrimination positive peut être jugée 
conforme à la Constitution.

À cette question, le Conseil constitutionnel a apporté des éléments de 
réponse qui permettent de tracer les contours d’une conception française 
des discriminations positives. Ainsi, dans une décision du 25 janvier 1995, 
Diverses dispositions d’ordre social (Décis. no 94-357 DC), le Conseil consti-
tutionnel a jugé que la disposition prévoyant que le champ d’intervention 
des associations intermédiaires serait étendu aux personnes sans emploi 
rencontrant des difficultés particulières d’insertion ne méconnaissait pas 
le principe d’égalité « eu égard aux difficultés et aux handicaps qui peuvent 
affecter l’insertion professionnelle des personnes concernées » (consid. 12). 
Autrement dit, le Conseil n’a même pas recherché si la différenciation de 
traitement était justifiée soit par l’existence d’une différence de situation 
préexistante, soit par un motif d’intérêt général. Il s’est contenté de valider 
purement et simplement la démarche du législateur en se fondant sur un 
argument factuel : les « difficultés » et « handicaps » d’insertion profes-
sionnelle frappant certaines catégories de citoyens.

De même, dans une décision no 94-358 DC, 26 janvier 1995, Aménage-
ment et développement du territoire, le juge constitutionnel a été conduit à 
examiner la conformité à la Constitution de mesures visant à distinguer au 
sein du territoire national certaines zones considérées comme défavorisées 
dans lesquelles des avantages financiers et fiscaux peuvent être accordés 
afin de favoriser la création d’emplois. Ces mesures, qui ont été qualifiées 
de « discriminations positives territoriales » bien qu’elles visent en fait à 
favoriser les personnes résidant dans les territoires concernés et non les 
territoires eux-mêmes, ont été jugées conformes à la Constitution.

Dans ce qui peut apparaître comme un considérant de principe, le 
Conseil a jugé que « le principe d’égalité ne fait pas obstacle à ce que le légis-
lateur édicte, par l’octroi d’avantages fiscaux, des mesures d’incitation au 
développement et à l’aménagement de certaines parties du territoire dans 
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un but d’intérêt général » (consid. 34). Le juge constitutionnel français a 
ainsi fait sienne l’idée selon laquelle pour parvenir à établir une véritable 
égalité de fait, il peut être parfois nécessaire de recourir à la création d’iné-
galités de droit.

Dans les deux cas qui viennent d’être mentionnés, les discriminations 
positives intervenaient dans les domaines du droit économique et social 
ou du droit financier et fiscal. En outre, elles n’étaient pas établies à 
partir de discriminations expressément interdites par la Constitution. Si 
cela avait été le cas, il aurait nécessairement fallu réviser la Constitution 
comme en 1999, par exemple, avec l’instauration de l’objectif de « parité » 
entre les femmes et les hommes dans l’accès aux mandats électoraux et 
fonctions électives.

En somme, si le juge constitutionnel reconnaît au législateur le pouvoir 
de réaliser certaines discriminations positives, il convient de souligner 
que cette faculté reste subordonnée au respect de conditions bien identi-
fiées. Que le juge constitutionnel retienne une interprétation stricte en ce 
domaine paraît parfaitement naturel dans la mesure où les discriminations 
positives représentent une dérogation à un droit fondamental : le droit 
à l’égalité.
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ANNEXE 1

DÉCLARATION  
DES DROITS DE L’HOMME  

ET DU CITOYEN  
DU 26 AOÛT 1789

Les représentants du peuple français, constitués en Assemblée Nationale, considérant 
que l’ignorance, l’oubli ou le mépris des droits de l’homme sont les seules causes 
des malheurs publics et de  la corruption des Gouvernements, ont résolu d’expo-
ser, dans  une  déclaration solennelle, les  Droits naturels, inaliénables et  sacrés 
de  l’homme, afin que les  actes du Pouvoir législatif et  ceux du Pouvoir exécutif, 
pouvant être à chaque instant comparés avec le but de toute institution politique, 
en  soient plus respectés  ; afin que les  réclamations des  citoyens, fondées désor-
mais sur  des  principes simples et  incontestables, tournent toujours au maintien 
de la Constitution et au bonheur de tous. – En conséquence, l’Assemblée Nationale 
reconnaît et déclare, en présence et sous les auspices de l’Être suprême, les droits 
suivants de l’Homme et du Citoyen.

Article 1er – Les hommes naissent et demeurent libres et égaux en droits. Les distinc-
tions sociales ne peuvent être fondées que sur l’utilité commune.

Art. 2 – Le but de toute association politique est la consécration des droits naturels 
et  imprescriptibles de  l’homme. Ces droits sont la  liberté, la propriété, la  sûreté, 
et la résistance à l’oppression.

Art. 3 – Le principe de toute souveraineté réside essentiellement dans la Nation. Nul 
corps, nul individu ne peut exercer d’autorité qui n’en émane expressément.

Art. 4 – La liberté consiste à pouvoir faire tout ce qui ne nuit pas à autrui  : ainsi, 
l’exercice des droits naturels de chaque homme n’a de bornes que celles qui assurent 
aux autres membres de la société la jouissance de ces mêmes droits. Ces bornes ne 
peuvent être déterminées que par la Loi.

Art. 5 – La Loi n’a le droit de défendre que les actions nuisibles à la société. Tout ce 
qui n’est pas défendu par la Loi ne peut être empêché, et nul ne peut être contraint 
à faire ce qu’elle n’ordonne pas.

Art.  6 – La Loi est l’expression de  la  volonté générale. Tous les  citoyens ont droit 
de concourir personnellement, ou par leurs représentants à sa formation. Elle doit 
être la même pour tous soit qu’elle protège, soit qu’elle punisse. Tous les citoyens 
étant égaux à  ses  yeux, sont également admissibles à  toutes dignités, places 
et emplois publics, selon leur capacité, et sans autre distinction que celle de leurs 
vertus et de leurs talents.

Art. 7 – Nul homme ne peut être accusé, arrêté ni détenu que dans les cas déterminés 
par la Loi, et selon les formes qu’elle a prescrites. Ceux qui sollicitent, expédient, 
exécutent ou  font exécuter des  ordres arbitraires doivent être punis  ; mais tout 
citoyen appelé ou saisi en vertu de la Loi doit obéir à l’instant : il se rend coupable 
par la résistance.
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Art. 8 – La Loi ne doit établir que des peines strictement et évidemment nécessaires, 
et nul ne peut être puni qu’en vertu d’une loi établie et promulguée antérieurement 
au délit, et légalement appliquée.

Art. 9 – Tout homme étant présumé innocent jusqu’à ce qu’il ait été déclaré coupable, 
s’il est jugé indispensable de  l’arrêter, toute rigueur qui ne serait pas nécessaire 
pour s’assurer de sa personne doit être sévèrement réprimée par la Loi.

Art. 10 – Nul ne doit être inquiété pour ses opinions, même religieuses pourvu que 
leur manifestation ne trouble pas l’ordre public établi par la loi.

Art. 11 – La libre communication des pensées et des opinions est un des droits les plus 
précieux de l’homme ; tout citoyen peut donc parler, écrire, imprimer librement, 
sauf à répondre de l’abus de cette liberté dans les cas déterminés par la Loi.

Art. 12 – La garantie des droits de l’Homme et du Citoyen nécessite une force publique ; 
cette force est donc instituée pour  l’avantage de tous, et non pour  l’utilité parti-
culière de ceux auxquels elle est confiée.

Art. 13 – Pour l’entretien de la force publique, et pour les dépenses d’administration, 
une  contribution commune est indispensable  : elle doit être également répartie 
entre tous les citoyens, en raison de leurs facultés.

Art. 14 – Tous les citoyens ont le droit de constater, par eux-mêmes ou par leurs repré-
sentants, la nécessité de la contribution publique, de la consentir librement, d’en 
suivre l’emploi et d’en déterminer la quotité, l’assiette, le recouvrement et la durée.

Art.  15 – La société a le  droit de  demander compte à  tout agent public de  son 
administration.

Art. 16 – Toute société dans laquelle la garantie des droits n’est pas assurée, ni la sépa-
ration des pouvoirs déterminée n’a point de constitution.

Art. 17 – La propriété étant un droit inviolable et sacré, nul ne peut en être privé, si 
ce n’est lorsque la nécessité publique, légalement constatée, l’exige évidemment, 
et sous la condition d’une juste et préalable indemnité.
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ANNEXE 2

PRÉAMBULE  
DE LA CONSTITUTION  
DU 27 OCTOBRE 1946

Article 1er. Au lendemain de la victoire remportée par les peuples libres sur les régimes qui 
ont tenté d’asservir et de dégrader la personne humaine, le peuple français proclame 
à nouveau que tout être humain, sans distinction de race, de religion ni de croyance, 
possède des  droits inaliénables et  sacrés. Il réaffirme solennellement les  droits 
et  les  libertés de  l’homme et du citoyen consacrés par  la Déclaration des Droits 
de 1789 et les principes fondamentaux reconnus par les lois de la République.

Al. 2. Il proclame, en outre, comme particulièrement nécessaire à notre temps, les prin-
cipes politiques, économiques et sociaux ci-après :

Al.  3. La loi garantit à  la  femme, dans  tous les  domaines, des  droits égaux à  ceux 
de l’homme.

Al. 4. Tout homme persécuté en raison de son action en faveur de la liberté a droit 
d’asile sur les territoires de la République.

Al. 5. Chacun a le devoir de  travailler et  le droit d’obtenir un emploi. Nul ne peut 
être lésé, dans son travail ou son emploi, en raison de ses origines, de ses opinions 
ou de ses croyances.

Al. 6. Tout homme peut défendre ses droits et ses intérêts par l’action syndicale et adhé-
rer au syndicat de son choix.

Al. 7. Le droit de grève s’exerce dans le cadre des lois qui le réglementent.
Al. 8. Tout travailleur participe, par l’intermédiaire de ses délégués, à la détermination 

collective des conditions de travail ainsi qu’à la gestion des entreprises.
Al.  9. Tout bien, toute entreprise, dont l’exploitation a ou  acquiert les  caractères 

d’un service public national ou d’un monopole de  fait, doit devenir la propriété 
de la collectivité.

Al.  10. La nation assure à  l’individu et  à  la  famille les  conditions nécessaires 
à leur développement.

Al. 11. Elle garantit à tous, notamment à l’enfant, à la mère et aux vieux travailleurs, 
la  protection de  la  santé, la  sécurité matérielle, le  repos et  les  loisirs. Tout être 
humain qui, en raison de son âge, de son état physique ou mental, de la situation 
économique, se trouve dans l’incapacité de travailler a le droit d’obtenir de la collec-
tivité des moyens convenables d’existence.

Al. 12. La Nation proclame la solidarité et l’égalité de tous les Français devant les charges 
qui résultent des calamités nationales.

Al. 13. La Nation garantit l’égal accès de l’enfant et de l’adulte à l’instruction, à la for-
mation professionnelle et  à  la  culture. L’organisation de  l’enseignement public 
gratuit et laïque à tous les degrés est un devoir de l’État.

Al. 14. La République française, fidèle à ses traditions, se conforme aux règles du droit 
public international. Elle n’entreprendra aucune guerre dans des vues de conquête 
et n’emploiera jamais ses forces contre la liberté d’aucun peuple.
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Al. 15. Sous réserve de réciprocité, la France consent aux limitations de souveraineté 
nécessaires à l’organisation et à la défense de la paix.

Al. 16. La France forme avec les peuples d’outre-mer une Union fondée sur l’égalité 
des droits et des devoirs, sans distinction de race ni de religion.

Al. 17. L’Union française est composée de nations et de peuples qui mettent en commun 
ou coordonnent leurs ressources et leurs efforts pour développer leurs civilisations 
respectives, accroître leur bien-être et assurer leur sécurité.

Al. 18. Fidèle à sa mission traditionnelle, la France entend conduire les peuples dont 
elle a pris la charge à la liberté de s’administrer eux-mêmes et de gérer démocra-
tiquement leurs propres affaires  ; écartant tout système de  colonisation fondé 
sur l’arbitraire, elle garantit à tous l’égal accès aux fonctions publiques et l’exercice 
individuel ou collectif des droits et libertés proclamés ou confirmées ci-dessus.
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ANNEXE 3

CONSTITUTION  
DU 4 OCTOBRE 1958

PRÉAMBULE

Le peuple français proclame solennellement son attachement aux Droits de l’homme 
et aux principes de la souveraineté nationale tels qu’ils ont été définis par la Déclara-
tion de 1789, confirmée et complétée par le préambule de la Constitution de 1946, 
ainsi qu’aux droits et devoirs définis dans la Charte de l’environnement de 2004.

En vertu de ces principes et de celui de la libre détermination des peuples, la République 
offre aux territoires d’outre-mer qui manifestent la volonté d’y adhérer des insti-
tutions nouvelles fondées sur l’idéal commun de liberté, d’égalité et de fraternité 
et conçues en vue de leur évolution démocratique.

Art. 1. – La France est une République indivisible, laïque, démocratique et sociale. Elle 
assure l’égalité devant la loi de tous les citoyens sans distinction d’origine, de race 
ou de religion. Elle respecte toutes les croyances. Son organisation est décentralisée.

La loi favorise l’égal accès des femmes et des hommes aux mandats électoraux et fonc-
tions électives, ainsi qu’aux responsabilités professionnelles et sociales.

Titre I – DE LA SOUVERAINETÉ

Art. 2. – La langue de la République est le français
L’emblème national est le drapeau tricolore, bleu, blanc, rouge.
L’hymne national est la Marseillaise.
La devise de la République est Liberté, Égalité, Fraternité.
Son principe est : gouvernement du peuple, par le peuple et pour le peuple.
Art. 3. – La souveraineté nationale appartient au peuple qui l’exerce par ses représen-

tants et par la voie du référendum.
Aucune section du peuple ni aucun individu ne peut s’en attribuer l’exercice.
Le suffrage peut être direct ou indirect dans les conditions prévues par la Constitution. 

Il est toujours universel, égal et secret.
Sont électeurs, dans les conditions déterminées par la loi, tous les nationaux français 

majeurs des deux sexes, jouissant de leurs droits civils et politiques.
Art. 4. – Les partis et groupements politiques concourent à l’expression du suffrage. 

Ils se forment et exercent leur activité librement. Ils doivent respecter les principes 
de la souveraineté nationale et de la démocratie.

Ils contribuent à la mise en œuvre du principe énoncé au second alinéa de l’article 1er 
dans les conditions déterminées par la loi.

La loi garantit les  expressions pluralistes des  opinions et  la  participation équitable 
des partis et groupements politiques à la vie démocratique de la Nation.
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Titre II – LE PRÉSIDENT DE LA RÉPUBLIQUE
Art. 5. – Le président de la République veille au respect de la Constitution. Il assure, 

par son arbitrage, le fonctionnement régulier des pouvoirs publics ainsi que la conti-
nuité de l’État.

Il est le garant de  l’indépendance nationale, de  l’intégrité du territoire et du respect 
des traités.

Art. 6. – Le président de la République est élu pour cinq ans au suffrage universel direct.
Nul ne peut exercer plus de deux mandats consécutifs.
Les modalités d’application du présent article sont fixées par une loi organique.
Art. 7. – Le président de la République est élu à la majorité absolue des suffrages expri-

més. Si celle-ci n’est pas obtenue au premier tour de scrutin, il est procédé, le quator-
zième jour suivant, à un second tour. Seuls peuvent s’y présenter les deux candidats 
qui, le cas échéant après retrait de candidats plus favorisés, se trouvent avoir recueilli 
le plus grand nombre de suffrages au premier tour.

Le scrutin est ouvert sur convocation du Gouvernement.
L’élection du nouveau président a lieu vingt jours au moins et trente-cinq jours au plus 

avant l’expiration des pouvoirs du président en exercice.
En cas de vacance de la Présidence de la République pour quelque cause que ce soit, 

ou d’empêchement constaté par le Conseil constitutionnel saisi par le Gouvernement 
et  statuant à  la  majorité absolue de  ses  membres, les  fonctions du  président 
de  la République, à  l’exception de celles prévues aux articles 11 et 12 ci-dessous, 
sont provisoirement exercées par le président du Sénat et, si celui-ci est à son tour 
empêché d’exercer ces fonctions, par le Gouvernement.

En cas de vacance ou lorsque l’empêchement est déclaré définitif par le Conseil consti-
tutionnel, le scrutin pour l’élection du nouveau président a lieu, sauf cas de force 
majeure constaté par le Conseil constitutionnel, vingt jours au moins et trente-cinq 
jours au plus après l’ouverture de la vacance ou la déclaration du caractère définitif 
de l’empêchement.

Si, dans les sept jours précédant la date limite du dépôt des présentations de candida-
tures, une des personnes ayant, moins de  trente jours avant cette date, annoncé 
publiquement sa décision d’être candidate décède ou se trouve empêchée, le Conseil 
constitutionnel peut décider de reporter l’élection.

Si, avant le premier tour, un des candidats décède ou se trouve empêché, le Conseil 
constitutionnel prononce le report de l’élection.

En cas de décès ou d’empêchement de l’un des deux candidats les plus favorisés au pre-
mier tour avant les retraits éventuels, le Conseil constitutionnel déclare qu’il doit 
être procédé de nouveau à l’ensemble des opérations électorales ; il en est de même 
en cas de décès ou d’empêchement de l’un des deux candidats restés en présence 
en vue du second tour.

Dans tous les cas, le Conseil constitutionnel est saisi dans les conditions fixées au deu-
xième alinéa de l’article 61 ci-dessous ou dans celles déterminées pour la présenta-
tion d’un candidat par la loi organique prévue à l’article 6 ci-dessus.

Le Conseil constitutionnel peut proroger les délais prévus aux troisième et cinquième 
alinéas sans que le scrutin puisse avoir lieu plus de trente-cinq jours après la date 
de la décision du Conseil constitutionnel. Si l’application des dispositions du pré-
sent alinéa a eu pour effet de reporter l’élection à une date postérieure à l’expiration 
des pouvoirs du président en exercice, celui-ci demeure en fonction jusqu’à la pro-
clamation de son successeur.

Il ne peut être fait application ni des articles 49 et 50 ni de l’article 89 de la Constitu-
tion durant la vacance de la Présidence de la République ou durant la période qui 
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s’écoule entre la déclaration du caractère définitif de l’empêchement du président 
de la République et l’élection de son successeur.

Art. 8. – Le président de la République nomme le Premier ministre. Il met fin à ses fonc-
tions sur la présentation par celui-ci de la démission du Gouvernement.

Sur la proposition du Premier ministre, il nomme les autres membres du Gouvernement 
et met fin à leurs fonctions.

Art. 9. – Le président de la République préside le Conseil des ministres.
Art. 10. – Le président de la République promulgue les lois dans les quinze jours qui 

suivent la transmission au Gouvernement de la loi définitivement adoptée.
Il peut, avant l’expiration de ce délai, demander au Parlement une nouvelle délibération 

de la loi ou de certains de ses articles. Cette nouvelle délibération ne peut être refusée.
Art.  11.  – Le président de  la  République, sur  proposition du  Gouvernement pen-

dant la  durée des  sessions ou  sur  proposition conjointe des  deux Assemblées, 
publiées au Journal Officiel, peut soumettre au référendum tout projet de loi por-
tant sur l’organisation des pouvoirs publics, sur des réformes relatives à la politique 
économique, sociale ou environnementale de la nation et aux services publics qui y 
concourent, ou tendant à autoriser la ratification d’un traité qui, sans être contraire 
à la Constitution, aurait des incidences sur le fonctionnement des institutions.

Lorsque le  référendum est organisé sur proposition du Gouvernement, celui-ci fait, 
devant chaque assemblée, une déclaration qui est suivie d’un débat.

Un référendum portant sur un objet mentionné au premier alinéa peut être organisé 
à l’initiative d’un cinquième des membres du Parlement, soutenue par un dixième 
des électeurs inscrits sur les listes électorales. Cette initiative prend la forme d’une 
proposition de loi et ne peut avoir pour objet l’abrogation d’une disposition législa-
tive promulguée depuis moins d’un an.

Les conditions de sa présentation et celles dans lesquelles le Conseil constitutionnel contrôle 
le respect des dispositions de l’alinéa précédent sont déterminées par une loi organique.

Si la proposition de loi n’a pas été examinée par les deux assemblées dans un délai fixé 
par la loi organique, le président de la République la soumet au référendum.

Lorsque la proposition de loi n’est pas adoptée par le peuple français, aucune nouvelle 
proposition de référendum portant sur le même sujet ne peut être présentée avant 
l’expiration d’un délai de deux ans suivant la date du scrutin.

Lorsque le  référendum a conclu à  l’adoption du projet ou de  la  proposition de  loi, 
le président de  la République promulgue la  loi dans  les  quinze jours qui suivent 
la proclamation des résultats de la consultation.

Art. 12. – Le président de la République peut, après consultation du Premier ministre 
et des présidents des assemblées, prononcer la dissolution de l’Assemblée Nationale.

Les élections générales ont lieu vingt jours au moins et quarante jours au plus après 
la dissolution.

L’Assemblée Nationale se réunit de plein droit le deuxième jeudi qui suit son élection. 
Si cette réunion a lieu en dehors de  la période prévue pour  la  session ordinaire, 
une session est ouverte de droit pour une durée de quinze jours.

Il ne peut être procédé à une nouvelle dissolution dans l’année qui suit ces élections.
Art. 13. – Le président de la République signe les ordonnances et les décrets délibérés 

en Conseil des ministres.
Il nomme aux emplois civils et militaires de l’État.
Les conseillers d’État, le grand chancelier de  la Légion d’honneur, les ambassadeurs 

et envoyés extraordinaires, les conseillers maîtres à la Cour des comptes, les préfets, 
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les représentants de  l’État dans les collectivités d’outre-mer régies par  l’article 74 
et en Nouvelle-Calédonie, les officiers généraux, les recteurs des académies, les direc-
teurs des administrations centrales sont nommés en Conseil des ministres.

Une loi organique détermine les  autres emplois auxquels il est pourvu en  Conseil 
des  ministres ainsi que les  conditions dans  lesquelles le  pouvoir de  nomination 
du président de la République peut être par lui délégué pour être exercé en son nom.

Une loi organique détermine les emplois ou  fonctions, autres que ceux mentionnés 
au troisième alinéa, pour lesquels, en raison de leur  importance pour la garantie 
des droits et libertés ou la vie économique et sociale de la Nation, le pouvoir de nomi-
nation du président de la République s’exerce après avis public de la commission 
permanente compétente de  chaque assemblée. Le président de  la  République ne 
peut procéder à une nomination lorsque l’addition des votes négatifs dans chaque 
commission représente au moins trois cinquièmes des suffrages exprimés au sein 
des deux commissions. La loi détermine les commissions permanentes compétentes 
selon les emplois ou fonctions concernés.

Art.  14.  – Le président de  la  République accrédite les  ambassadeurs et  les  envoyés 
extraordinaires auprès des puissances étrangères ; les ambassadeurs et les envoyés 
extraordinaires étrangers sont accrédités auprès de lui.

Art. 15. – Le président de la République est le chef des armées. Il préside les conseils 
et les comités supérieurs de la Défense Nationale.

Art. 16. – Lorsque les  institutions de  la République, l’indépendance de  la Nation, 
l’intégrité de  son  territoire ou  l’exécution de  ses  engagements internatio-
naux sont menacées d’une manière grave et  immédiate et  que le  fonctionne-
ment régulier des pouvoirs publics constitutionnels est interrompu, le président 
de  la République prend les mesures exigées par  ces circonstances, après consul-
tation officielle du  Premier ministre, des  présidents des  assemblées ainsi que 
du Conseil constitutionnel.

Il en informe la Nation par un message.
Ces mesures doivent être inspirées par la volonté d’assurer aux pouvoirs publics consti-

tutionnels, dans  les  moindres délais, les  moyens d’accomplir leur  mission. Le 
Conseil constitutionnel est consulté à leur sujet.

Le Parlement se réunit de plein droit.
L’Assemblée Nationale ne peut être dissoute pendant l’exercice des pouvoirs exceptionnels.
Après trente jours d’exercice des  pouvoirs exceptionnels, le  Conseil constitutionnel 

peut être saisi par  le  président de  l’Assemblée nationale, le  président du  Sénat, 
soixante députés ou soixante sénateurs, aux fins d’examiner si les conditions énon-
cées au premier alinéa demeurent réunies. Il se prononce dans les délais les plus 
brefs par  un  avis public. Il procède de  plein droit à  cet examen et  se  prononce 
dans les mêmes conditions au terme de soixante jours d’exercice des pouvoirs excep-
tionnels et à tout moment au-delà de cette durée.

Art. 17. – Le président de la République a le droit de faire grâce à titre individuel.
Art.  18.  – Le président de  la  République communique avec  les  deux assemblées 

du Parlement par des messages qu’il fait lire et qui ne donnent lieu à aucun débat.
Il peut prendre la parole devant le Parlement réuni à cet effet en Congrès. Sa déclaration 

peut donner lieu, hors sa présence, à un débat qui ne fait l’objet d’aucun vote.
Hors session, les assemblées parlementaires sont réunies spécialement à cet effet.
Art. 19. – Les actes du président de la République autres que ceux prévus aux articles 8 

(1er alinéa), 11, 12, 16, 18, 54, 56 et 61 sont contresignés par le Premier ministre et, 
le cas échéant, par les ministres responsables.
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Titre III – LE GOUVERNEMENT

Art. 20. – Le Gouvernement détermine et conduit la politique de la Nation.
Il dispose de l’administration et de la force armée.
Il est responsable devant le Parlement dans  les conditions et  suivant les procédures 

prévues aux articles 49 et 50.
Art. 21. – Le Premier ministre dirige l’action du Gouvernement.  Il est responsable 

de la Défense Nationale. Il assure l’exécution des lois. Sous réserve des dispositions 
de  l’article  13, il exerce le  pouvoir réglementaire et  nomme aux  emplois civils 
et militaires.

Il peut déléguer certains de ses pouvoirs aux ministres.
Il supplée, le cas échéant, le président de la République dans la présidence des conseils 

et comités prévus à l’article 15.
Il peut, à titre exceptionnel, le suppléer pour la présidence d’un Conseil des ministres 

en vertu d’une délégation expresse et pour un ordre du jour déterminé.
Art. 22. – Les actes du Premier ministre sont contresignés, le cas échéant, par les ministres 

chargés de leur exécution.
Art. 23. – Les fonctions de membre du Gouvernement sont incompatibles avec l’exer-

cice de tout mandat parlementaire, de toute fonction de représentation profession-
nelle à caractère national et de tout emploi public ou de toute activité professionnelle.

Une loi organique fixe les conditions dans lesquelles il est pourvu au remplacement 
des titulaires de tels mandats, fonctions ou emplois.

Le remplacement des membres du Parlement a lieu conformément aux dispositions 
de l’article 25.

Titre IV – LE PARLEMENT

Art. 24. – Le Parlement vote la  loi. Il contrôle l’action du Gouvernement.  Il évalue 
les politiques publiques.

Il comprend l’Assemblée nationale et le Sénat.
Les députés à l’Assemblée nationale, dont le nombre ne peut excéder cinq cent soixante-

dix-sept, sont élus au suffrage direct.
Le Sénat, dont le nombre de membres ne peut excéder trois cent quarante-huit, est 

élu au  suffrage indirect.  Il assure la  représentation des  collectivités territoriales 
de la République.

Les Français établis hors de France sont représentés à l’Assemblée nationale et au Sénat.
Art. 25. – Une loi organique fixe la durée des pouvoirs de chaque assemblée, le nombre 

de ses membres, leur indemnité, les conditions d’éligibilité, le régime des inéligibili-
tés et des incompatibilités.

Elle fixe également les  conditions dans  lesquelles sont élues les  personnes appelées 
à assurer, en cas de vacance du siège, le  remplacement des députés ou des séna-
teurs jusqu’au renouvellement général ou  partiel de  l’assemblée à  laquelle ils 
appartenaient ou  leur  remplacement temporaire en  cas d’acceptation par  eux 
de fonctions gouvernementales.

Une commission indépendante, dont la loi fixe la composition et les règles d’organi-
sation et de fonctionnement, se prononce par un avis public sur les projets de texte 
et  propositions de  loi délimitant les  circonscriptions pour  l’élection des  députés 
ou modifiant la répartition des sièges de députés ou de sénateurs.
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Art.  26.  – Aucun membre du  Parlement ne peut être poursuivi, recherché, arrêté, 
détenu ou  jugé à  l’occasion des  opinions ou  votes émis par  lui dans  l’exercice 
de ses fonctions.

Aucun membre du  Parlement ne peut faire l’objet, en  matière criminelle ou  cor-
rectionnelle, d’une arrestation ou  de  toute autre mesure privative ou  res-
trictive de  liberté qu’avec l’autorisation du  Bureau de  l’assemblée dont il fait 
partie. Cette autorisation n’est pas requise en  cas de  crime ou  délit flagrant 
ou de condamnation définitive.

La détention, les  mesures privatives ou  restrictives de  liberté ou  la  poursuite d’un 
membre du Parlement sont suspendues pour la durée de la session si l’assemblée 
dont il fait partie le requiert.

L’assemblée intéressée est réunie de  plein droit pour  des  séances supplémentaires 
pour permettre, le cas échéant, l’application de l’alinéa ci-dessus.

Art. 27. – Tout mandat impératif est nul. Le droit de vote des membres du Parlement est 
personnel. La loi organique peut autoriser exceptionnellement la délégation de vote. 
Dans ce cas nul ne peut recevoir délégation de plus d’un mandat.

Art. 28. – Le Parlement se réunit de plein droit en une session ordinaire qui commence 
le premier jour ouvrable d’octobre et prend fin le dernier jour ouvrable de juin.

Le nombre de  jours de  séance que chaque assemblée peut tenir au  cours de  la  ses-
sion ordinaire ne peut excéder cent vingt. Les semaines de  séance sont fixées 
par chaque assemblée.

Le Premier ministre, après consultation du  président de  l’assemblée concernée, 
ou  la majorité des membres de chaque assemblée peut décider la  tenue de  jours 
supplémentaires de séance.

Les jours et  les  horaires des  séances sont déterminés par  le  règlement de  chaque 
assemblée.

Art. 29. – Le Parlement est réuni en session extraordinaire à la demande du Premier 
ministre ou  de  la  majorité des  membres composant l’Assemblée Nationale, 
sur un ordre du jour déterminé.

Lorsque la  session extraordinaire est tenue à  la demande des membres de  l’Assem-
blée Nationale, le  décret de  clôture intervient dès que le  Parlement a épuisé 
l’ordre du jour pour lequel il a été convoqué et au plus tard douze jours à compter 
de sa réunion.

Le Premier ministre peut seul demander une nouvelle session avant l’expiration du mois 
qui suit le décret de clôture.

Art. 30. – Hors les cas dans lesquels le Parlement se réunit de plein droit, les sessions 
extraordinaires sont ouvertes et closes par décret du président de la République.

Art. 31. – Les membres du Gouvernement ont accès aux deux assemblées. Ils sont 
entendus quand ils le demandent.

Ils peuvent se faire assister par des commissaires du Gouvernement.

Art. 32. – Le président de l’Assemblée Nationale est élu pour la durée de la législature. 
Le président du Sénat est élu après chaque renouvellement partiel.

Art. 33. – Les séances des deux assemblées sont publiques. Le compte rendu intégral 
des débats est publié au Journal officiel.

Chaque assemblée peut siéger en  comité secret à  la  demande du  Premier ministre 
ou d’un dixième de ses membres.
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Titre V – DES RAPPORTS ENTRE LE PARLEMENT  
ET LE GOUVERNEMENT

Art. 34. – La loi fixe les règles concernant :

– les droits civiques et les garanties fondamentales accordées aux citoyens pour l’exer-
cice des libertés publiques ; la liberté, le pluralisme et l’indépendance des médias ; 
les  sujétions imposées par  la  Défense Nationale aux  citoyens en  leur  personne 
et en leurs biens ;

– la nationalité, l’état et la capacité des personnes, les régimes matrimoniaux, les suc-
cessions et libéralités ;

– la détermination des crimes et délits ainsi que les peines qui leur sont applicables ; 
la  procédure pénale  ; l’amnistie  ; la  création de  nouveaux ordres de  juridiction 
et le statut des magistrats ;

– l’assiette, le taux et les modalités de recouvrement des impositions de toutes natures ; 
le régime d’émission de la monnaie.

La loi fixe également les règles concernant :

– le régime électoral des assemblées parlementaires, des assemblées locales et des ins-
tances représentatives des Français établis hors de France ainsi que les conditions 
d’exercice des mandats électoraux et des fonctions électives des membres des assem-
blées délibérantes des collectivités territoriales ;

– la création de catégories d’établissements publics ;

– les garanties fondamentales accordées aux fonctionnaires civils et militaires de l’État ;

– les nationalisations d’entreprises et les transferts de propriété d’entreprises du secteur 
public au secteur privé.

La loi détermine les principes fondamentaux :

– de l’organisation générale de la Défense Nationale ;

–  de la  libre administration des  collectivités territoriales, de  leurs compétences 
et de leurs ressources ;

– de l’enseignement ;

– de la préservation de l’environnement ;

– du régime de la propriété, des droits réels et des obligations civiles et commerciales ;

– du droit du travail, du droit syndical et de la sécurité sociale.

Les lois de finances déterminent les ressources et les charges de l’État dans les condi-
tions et sous les réserves prévues par une loi organique.

Les lois de  financement de  la  sécurité sociale déterminent les  conditions géné-
rales de  son  équilibre financier et, compte tenu de  leurs prévisions de  recettes, 
fixent ses  objectifs de  dépenses, dans  les  conditions et  sous les  réserves prévues 
par une loi organique.

Des lois de programmation déterminent les objectifs de l’action de l’État.

Les orientations pluriannuelles des  finances publiques sont définies par  des  lois 
de  programmation. Elles s’inscrivent dans  l’objectif d’équilibre des  comptes 
des administrations publiques.

Les dispositions du  présent article pourront être précisées et  complétées 
par une loi organique.
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Art. 34-1. – Les assemblées peuvent voter des résolutions dans les conditions fixées 
par la loi organique.

Sont irrecevables et ne peuvent être inscrites à l’ordre du jour les propositions de réso-
lution dont le Gouvernement estime que leur adoption ou leur rejet serait de nature 
à  mettre en  cause sa  responsabilité ou  qu’elles contiennent des  injonctions 
à son égard.

Art. 35. – La déclaration de guerre est autorisée par le Parlement.

Le Gouvernement informe le Parlement de  sa décision de  faire intervenir les  forces 
armées à l’étranger, au plus tard trois jours après le début de l’intervention. Il précise 
les objectifs poursuivis. Cette information peut donner lieu à un débat qui n’est suivi 
d’aucun vote.

Lorsque la durée de l’intervention excède quatre mois, le Gouvernement soumet sa pro-
longation à l’autorisation du Parlement. Il peut demander à l’Assemblée nationale 
de décider en dernier ressort.

Si le Parlement n’est pas en session à l’expiration du délai de quatre mois, il se pro-
nonce à l’ouverture de la session suivante.

Art. 36. – L’état de siège est décrété en Conseil des ministres.

Sa prorogation au-delà de douze jours ne peut être autorisée que par le Parlement.

Art.  37.  – Les matières autres que celles qui sont du  domaine de  la  loi ont 
un caractère réglementaire.

Les textes de  forme législative intervenus en  ces matières peuvent être modifiés 
par décrets pris après avis du Conseil d’État. Ceux de ces textes qui interviendraient 
après l’entrée en  vigueur de  la  présente Constitution ne pourront être modifiés 
par décret que si le Conseil constitutionnel a déclaré qu’ils ont un caractère régle-
mentaire en vertu de l’alinéa précédent.

Art. 37-1. – La loi et le règlement peuvent comporter, pour un objet et une durée limi-
tés, des dispositions à caractère expérimental.

Art.  38.  – Le Gouvernement peut, pour  l’exécution de  son  programme, demander 
au Parlement l’autorisation de prendre par ordonnances, pendant un délai limité, 
des mesures qui sont normalement du domaine de la loi.

Les ordonnances sont prises en Conseil des ministres après avis du Conseil d’État. Elles 
entrent en vigueur dès leur publication mais deviennent caduques si le projet de loi 
de ratification n’est pas déposé devant le Parlement avant la date fixée par  la  loi 
d’habilitation. Elles ne peuvent être ratifiées que de manière expresse.

À l’expiration du  délai mentionné au  premier alinéa du  présent article, les  ordon-
nances ne peuvent plus être modifiées que par  la  loi dans  les matières qui sont 
du domaine législatif.

Art.  39.  – L’initiative des  lois appartient concurremment au  Premier ministre 
et aux membres du Parlement.

Les projets de loi sont délibérés en Conseil des ministres après avis du Conseil d’État 
et déposés sur le bureau de l’une des deux assemblées. Les projets de loi de finances 
et de loi de financement de la sécurité sociale sont soumis en premier lieu à l’Assem-
blée nationale. Sans préjudice du premier alinéa de  l’article 44, les projets de  loi 
ayant pour principal objet l’organisation des collectivités territoriales sont soumis 
en premier lieu au Sénat.

La présentation des projets de  loi déposés devant l’Assemblée nationale ou  le  Sénat 
répond aux conditions fixées par une loi organique.
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Les projets de loi ne peuvent être inscrits à l’ordre du jour si la Conférence des prési-
dents de la première assemblée saisie constate que les règles fixées par la loi orga-
nique sont méconnues. En cas de  désaccord entre la  Conférence des  présidents 
et le Gouvernement, le président de l’assemblée intéressée ou le Premier ministre 
peut saisir le Conseil constitutionnel qui statue dans un délai de huit jours.

Dans les conditions prévues par  la  loi, le président d’une assemblée peut soumettre 
pour avis au Conseil d’État, avant son examen en commission, une proposition 
de loi déposée par l’un des membres de cette assemblée, sauf si ce dernier s’y oppose.

Art. 40. – Les propositions et amendements formulés par les membres du Parlement ne 
sont pas recevables lorsque leur adoption aurait pour conséquence soit une diminu-
tion des ressources publiques, soit la création ou l’aggravation d’une charge publique.

Art.  41.  – S’il apparaît au  cours de  la  procédure législative qu’une proposition 
ou un amendement n’est pas du domaine de la loi ou est contraire à une délégation 
accordée en vertu de l’article 38, le Gouvernement ou le président de l’assemblée 
saisie peut opposer l’irrecevabilité.

En cas de désaccord entre le Gouvernement et le président de l’assemblée intéressée, 
le Conseil constitutionnel, à la demande de l’un ou de l’autre, statue dans un délai 
de huit jours.

Art.  42.  – La discussion des  projets et  des  propositions de  loi porte, en  séance, 
sur  le  texte adopté par  la  commission saisie en  application de  l’article  43  ou, 
à défaut, sur le texte dont l’assemblée a été saisie.

Toutefois, la discussion en séance des projets de révision constitutionnelle, des pro-
jets de  loi de finances et des projets de  loi de financement de  la  sécurité sociale 
porte, en  première lecture devant la  première assemblée saisie, sur  le  texte pré-
senté par  le  Gouvernement et, pour  les  autres lectures, sur  le  texte transmis 
par l’autre assemblée.

La discussion en séance, en première lecture, d’un projet ou d’une proposition de loi 
ne peut intervenir, devant la première assemblée saisie, qu’à l’expiration d’un délai 
de six semaines après son dépôt. Elle ne peut intervenir, devant la seconde assemblée 
saisie, qu’à l’expiration d’un délai de quatre semaines à compter de sa transmission.

L’alinéa précédent ne s’applique pas si la  procédure accélérée a été engagée 
dans les conditions prévues à l’article 45. Il ne s’applique pas non plus aux projets 
de loi de finances, aux projets de loi de financement de la sécurité sociale et aux pro-
jets relatifs aux états de crise.

Art. 43. – Les projets et propositions de loi sont envoyés pour examen à l’une des commis-
sions permanentes dont le nombre est limité à huit dans chaque assemblée.

À la demande du Gouvernement ou de l’assemblée qui en est saisie, les projets ou pro-
positions de loi sont envoyés pour examen à une commission spécialement désignée 
à cet effet.

Art. 44. – Les membres du Parlement et  le Gouvernement ont le  droit d’amende-
ment. Ce droit s’exerce en  séance ou  en  commission selon les  conditions fixées 
par les règlements des assemblées, dans le cadre déterminé par une loi organique.

Après l’ouverture du débat, le Gouvernement peut s’opposer à l’examen de tout amen-
dement qui n’a pas été antérieurement soumis à la commission.

Si le  Gouvernement le  demande, l’assemblée saisie se  prononce par  un  seul vote 
sur tout ou partie du texte en discussion en ne retenant que les amendements pro-
posés ou acceptés par le Gouvernement.

Art. 45. – Tout projet ou proposition de loi est examiné successivement dans les deux 
assemblées du Parlement en vue de l’adoption d’un texte identique. Sans préjudice 
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de l’application des articles 40 et 41, tout amendement est recevable en première lec-
ture dès lors qu’il présente un lien, même indirect, avec le texte déposé ou transmis.

Lorsque, par  suite d’un désaccord entre les deux assemblées, un projet ou une pro-
position de loi n’a pu être adopté après deux lectures par chaque assemblée ou, si 
le Gouvernement a décidé d’engager la procédure accélérée sans que les Conférences 
des présidents s’y soient conjointement opposées, après une seule lecture par cha-
cune d’entre elles, le Premier ministre ou, pour une proposition de loi, les présidents 
des deux assemblées agissant conjointement, ont la faculté de provoquer la réunion 
d’une commission mixte paritaire chargée de proposer un texte sur les dispositions 
restant en discussion.

Le texte élaboré par  la  commission mixte peut être soumis par  le  Gouvernement 
pour approbation aux deux assemblées. Aucun amendement n’est recevable sauf 
accord du Gouvernement.

Si la commission mixte ne parvient pas à l’adoption d’un texte commun ou si ce texte 
n’est pas adopté dans les conditions prévues à l’alinéa précédent, le Gouvernement 
peut, après une nouvelle lecture par l’Assemblée Nationale et par le Sénat, demander 
à l’Assemblée Nationale de statuer définitivement. En ce cas, l’Assemblée Nationale 
peut reprendre soit le texte élaboré par la commission mixte, soit le dernier texte 
voté par elle, modifié le cas échéant par un ou plusieurs des amendements adoptés 
par le Sénat.

Art. 46. – Les lois auxquelles la Constitution confère le caractère de lois organiques 
sont votées et modifiées dans les conditions suivantes.

Le projet ou la proposition ne peut, en première lecture, être soumis à la délibération 
et  au  vote des  assemblées qu’à l’expiration des  délais fixés au  troisième alinéa 
de l’article 42. Toutefois, si la procédure accélérée a été engagée dans les conditions 
prévues à l’article 45, le projet ou la proposition ne peut être soumis à la délibéra-
tion de la première assemblée saisie avant l’expiration d’un délai de quinze jours 
après son dépôt.

La procédure de  l’article  45  est applicable. Toutefois, faute d’accord entre les  deux 
assemblées, le texte ne peut être adopté par l’Assemblée Nationale en dernière lec-
ture qu’à la majorité absolue de ses membres.

Les lois organiques relatives au  Sénat doivent être votées dans  les  mêmes termes 
par les deux assemblées.

Les lois organiques ne peuvent être promulguées qu’après la déclaration par le Conseil 
constitutionnel de leur conformité à la Constitution.

Art. 47. – Le Parlement vote les projets de loi de finances dans les conditions prévues 
par une loi organique.

Si l’Assemblée Nationale ne s’est pas prononcée en  première lecture dans  le  délai 
de quarante jours après le dépôt d’un projet, le Gouvernement saisit le Sénat qui 
doit statuer dans un délai de quinze jours. Il est ensuite procédé dans les conditions 
prévues à l’article 45.

Si le Parlement ne s’est pas prononcé dans un délai de soixante-dix jours, les disposi-
tions du projet peuvent être mises en vigueur par ordonnance.

Si la loi de finances fixant les ressources et les charges d’un exercice n’a pas été déposée 
en temps utile pour être promulguée avant le début de cet exercice, le Gouvernement 
demande d’urgence au Parlement l’autorisation de percevoir les  impôts et  ouvre 
par décret les crédits se rapportant aux services votés.

Les délais prévus au  présent article sont suspendus lorsque le  Parlement n’est pas 
en session.
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Art. 47-1. – Le Parlement vote les projets de loi de financement de la sécurité sociale 
dans les conditions prévues par une loi organique. Si l’Assemblée nationale ne s’est 
pas prononcée en première lecture dans le délai de vingt jours après le dépôt d’un 
projet, le Gouvernement saisit le  Sénat qui doit statuer dans un délai de quinze 
jours. Il est ensuite procédé dans les conditions prévues à l’article 45. Si le Parlement 
ne s’est pas prononcé dans un délai de cinquante jours, les dispositions du projet 
peuvent être mises en œuvre par ordonnance.

Les délais prévus au  présent article sont suspendus lorsque le  Parlement n’est pas 
en session et, pour chaque assemblée, au cours des semaines où elle a décidé de ne 
pas tenir séance, conformément au deuxième alinéa de l’article 28.

Art. 47-2. – La Cour des  comptes assiste le Parlement dans  le  contrôle de  l’action 
du Gouvernement. Elle assiste le Parlement et le Gouvernement dans le contrôle 
de  l’exécution des  lois de  finances et  de  l’application des  lois de  financement 
de  la  sécurité sociale ainsi que dans  l’évaluation des  politiques publiques. Par 
ses rapports publics, elle contribue à l’information des citoyens.

Les comptes des  administrations publiques sont réguliers et  sincères. Ils donnent 
une  image fidèle du  résultat de  leur  gestion, de  leur  patrimoine et  de  leur 
situation financière.

Art.  48.  – Sans préjudice de  l’application des  trois derniers alinéas de  l’article  28, 
l’ordre du jour est fixé par chaque assemblée.

Deux semaines de  séance sur quatre sont réservées par priorité, et dans  l’ordre que 
le Gouvernement a fixé, à l’examen des textes et aux débats dont il demande l’ins-
cription à l’ordre du jour.

En outre, l’examen des projets de  loi de finances, des projets de  loi de financement 
de la sécurité sociale et, sous réserve des dispositions de l’alinéa suivant, des textes 
transmis par  l’autre assemblée depuis six semaines au  moins, des  projets rela-
tifs aux  états de  crise et  des  demandes d’autorisation visées à  l’article  35  est, 
à la demande du Gouvernement, inscrit à l’ordre du jour par priorité.

Une semaine de  séance sur  quatre est réservée par  priorité et  dans  l’ordre fixé 
par chaque assemblée au contrôle de l’action du Gouvernement et à l’évaluation 
des politiques publiques.

Un jour de séance par mois est réservé à un ordre du jour arrêté par chaque assemblée 
à  l’initiative des  groupes d’opposition de  l’assemblée intéressée ainsi qu’à celle 
des groupes minoritaires.

Une séance par semaine au moins, y compris pendant les sessions extraordinaires pré-
vues à l’article 29, est réservée par priorité aux questions des membres du Parlement 
et aux réponses du Gouvernement.

Art. 49. – Le Premier ministre, après délibération du Conseil des ministres, engage 
devant l’Assemblée Nationale la  responsabilité du  Gouvernement sur  son  pro-
gramme ou éventuellement sur une déclaration de politique générale.

L’Assemblée Nationale met en cause la  responsabilité du Gouvernement par  le vote 
d’une motion de  censure. Une telle motion n’est recevable que si elle est signée 
par  un  dixième au  moins des  membres de  l’Assemblée Nationale. Le vote ne 
peut avoir lieu que quarante-huit heures après son  dépôt. Seuls sont recensés 
les votes favorables à la motion de censure qui ne peut être adoptée qu’à la majo-
rité des  membres composant l’Assemblée. Sauf dans  le  cas prévu à  l’alinéa ci-
dessous, un  député ne peut être signataire de  plus de  trois motions de  censure 
au  cours d’une même session ordinaire et  de  plus d’une au  cours d’une même 
session extraordinaire.
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Le Premier ministre peut, après délibération du Conseil des ministres, engager la res-
ponsabilité du Gouvernement devant l’Assemblée Nationale sur le vote d’un projet 
de loi de finances ou de financement de la sécurité sociale. Dans ce cas, ce projet 
est considéré comme adopté, sauf si une motion de censure, déposée dans les vingt-
quatre heures qui suivent, est votée dans les conditions prévues à l’alinéa précédent. 
Le Premier ministre peut, en outre, recourir à cette procédure pour un autre projet 
ou une proposition de loi par session.

Le Premier ministre a la faculté de demander au Sénat l’approbation d’une déclaration 
de politique générale.

Art. 50. – Lorsque l’Assemblée Nationale adopte une motion de censure ou lorsqu’elle 
désapprouve le programme ou une déclaration de politique générale du Gouverne-
ment, le Premier ministre doit remettre au président de la République la démission 
du Gouvernement.

Art. 50-1. – Devant l’une ou l’autre des assemblées, le Gouvernement peut, de sa propre 
initiative ou à la demande d’un groupe parlementaire au sens de l’article 51-1, faire, 
sur un sujet déterminé, une déclaration qui donne lieu à débat et peut, s’il le décide, 
faire l’objet d’un vote sans engager sa responsabilité.

Art. 51. – La clôture de la session ordinaire ou des sessions extraordinaires est de droit 
retardée pour permettre, le cas échéant, l’application de l’article 49. À cette même 
fin, des séances supplémentaires sont de droit.

Art. 51-1. – Le règlement de chaque assemblée détermine les droits des groupes par-
lementaires constitués en son sein. Il reconnaît des droits spécifiques aux groupes 
d’opposition de l’assemblée intéressée ainsi qu’aux groupes minoritaires.

Art. 51-2. – Pour l’exercice des missions de contrôle et d’évaluation définies au pre-
mier alinéa de l’article 24, des commissions d’enquête peuvent être créées au sein 
de  chaque assemblée pour  recueillir, dans  les  conditions prévues par  la  loi, 
des éléments d’information.

La loi détermine leurs règles d’organisation et de  fonctionnement. Leurs conditions 
de création sont fixées par le règlement de chaque assemblée.

Titre VI – DES TRAITÉS ET ACCORDS INTERNATIONAUX

Art. 52. – Le président de la République négocie et ratifie les traités.

Il est informé de toute négociation tendant à la conclusion d’un accord international 
non soumis à ratification.

Art.  53.  – Les traités de  paix, les  traités de  commerce, les  traités ou  accords rela-
tifs à  l’organisation internationale, ceux qui engagent les finances de  l’État, ceux 
qui modifient des dispositions de nature législative, ceux qui sont relatifs à  l’état 
des personnes, ceux qui comportent cession, échange ou adjonction de territoire, ne 
peuvent être ratifiés ou approuvés qu’en vertu d’une loi.

Ils ne prennent effet qu’après avoir été ratifiés ou approuvés.

Nulle cession, nul échange, nulle adjonction de territoire n’est valable sans le consen-
tement des populations intéressées.

Art.  53-1.  – La République peut conclure avec  les  États européens qui sont liés 
par  des  engagements identiques aux  siens en  matière d’asile et  de  protec-
tion des  Droits de  l’homme et  des  libertés fondamentales, des  accords déter-
minant leurs compétences respectives pour  l’examen des  demandes d’asile qui 
leur sont présentées.
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Toutefois, même si la  demande n’entre pas dans  leur  compétence en  vertu de  ces 
accords, les autorités de la République ont toujours le droit de donner asile à tout 
étranger persécuté en raison de son action en faveur de la liberté ou qui sollicite 
la protection de la France pour un autre motif.

Art. 53-2. – La République peut reconnaître la juridiction de la Cour pénale internatio-
nale dans les conditions prévues par le traité signé le 18 juillet 1998.

Art.  54.  – Si le  Conseil constitutionnel, saisi par  le  président de  la  République, 
par le Premier ministre, par le président de l’une ou l’autre assemblée ou par soixante 
députés ou soixante sénateurs, a déclaré qu’un engagement international comporte 
une  clause contraire à  la  Constitution, l’autorisation de  ratifier ou  d’approu-
ver l’engagement international en  cause ne peut intervenir qu’après révision 
de la Constitution.

Art. 55. – Les traités ou accords régulièrement ratifiés ou approuvés ont, dès leur publi-
cation, une autorité supérieure à celle des  lois, sous réserve, pour chaque accord 
ou traité, de son application par l’autre partie.

Titre VII – LE CONSEIL CONSTITUTIONNEL

Art.  56.  – Le Conseil constitutionnel comprend neuf membres, dont le  mandat 
dure neuf ans et n’est pas renouvelable. Le Conseil constitutionnel se renouvelle 
par  tiers tous les  trois ans. Trois des  membres sont nommés par  le  président 
de la République, trois par le président de l’Assemblée nationale, trois par le pré-
sident du Sénat. La procédure prévue au dernier alinéa de  l’article 13 est appli-
cable à ces nominations. Les nominations effectuées par  le président de chaque 
assemblée sont soumises au seul avis de la commission permanente compétente 
de l’assemblée concernée.

En sus des neuf membres prévus ci-dessus, font de droit partie à vie du Conseil consti-
tutionnel les anciens présidents de la République.

Le président est nommé par  le  président de  la  République. Il a voix prépondérante 
en cas de partage.

Art. 57. – Les fonctions de membre du Conseil constitutionnel sont incompatibles 
avec celles de ministre ou de membre du Parlement. Les autres incompatibilités sont 
fixées par une loi organique.

Art. 58. – Le Conseil constitutionnel veille à la régularité de l’élection du président 
de la République.

Il examine les réclamations et proclame les résultats du scrutin.
Art. 59. – Le Conseil constitutionnel statue, en cas de contestation, sur la régularité 

de l’élection des députés et des sénateurs.
Art. 60. – Le Conseil constitutionnel veille à la régularité des opérations de référendum 

prévues aux articles 11 et 89 et au titre XV. Il en proclame les résultats.
Art. 61. – Les lois organiques, avant leur promulgation, les propositions de loi men-

tionnées à l’article 11 avant qu’elles ne soient soumises au référendum, et les règle-
ments des  assemblées parlementaires, avant leur  mise en  application, doivent 
être soumis au  Conseil constitutionnel qui se  prononce sur  leur  conformité 
à la Constitution.

Aux mêmes fins, les  lois peuvent être déférées au  Conseil constitutionnel, avant 
leur promulgation, par  le président de  la République, le Premier ministre, le pré-
sident de  l’Assemblée Nationale, le  président du  Sénat ou  soixante députés 
ou soixante sénateurs.
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Dans les cas prévus aux deux alinéas précédents, le Conseil constitutionnel doit statuer 
dans le délai d’un mois. Toutefois, à la demande du Gouvernement, s’il y a urgence, 
ce délai est ramené à huit jours.

Dans ces mêmes cas, la  saisine du  Conseil constitutionnel suspend le  délai de 
promulgation.

Art.  61-1.– Lorsque, à  l’occasion d’une instance en  cours devant une  juridiction, 
il est soutenu qu’une disposition législative porte atteinte aux  droits et  libertés 
que la  Constitution garantit, le  Conseil constitutionnel peut être saisi de  cette 
question sur renvoi du Conseil d’État ou de la Cour de cassation qui se prononce 
dans un délai déterminé.

Une loi organique détermine les conditions d’application du présent article.
Art. 62. – Une disposition déclarée inconstitutionnelle sur le fondement de l’article 61 

ne peut être promulguée ni mise en application.
Une disposition déclarée inconstitutionnelle sur  le  fondement de  l’article  61-1 est 

abrogée à  compter de  la  publication de  la  décision du  Conseil constitutionnel 
ou d’une date ultérieure fixée par cette décision. Le Conseil constitutionnel déter-
mine les conditions et limites dans lesquelles les effets que la disposition a produits 
sont susceptibles d’être remis en cause.

Les décisions du  Conseil constitutionnel ne sont susceptibles d’aucun recours. 
Elles s’imposent aux  pouvoirs publics et  à  toutes les  autorités administratives 
et juridictionnelles.

Art. 63. – Une loi organique détermine les règles d’organisation et de fonctionnement 
du Conseil constitutionnel, la procédure qui est suivie devant lui et notamment 
les délais ouverts pour le saisir de contestations.

Titre VIII – DE L’AUTORITÉ JUDICIAIRE

Art. 64. – Le président de  la République est garant de  l’indépendance de  l’autorité 
judiciaire.

Il est assisté par le Conseil Supérieur de la Magistrature.
Une loi organique porte statut des magistrats.
Les magistrats du siège sont inamovibles.
Art. 65. –
Le Conseil supérieur de la magistrature comprend une formation compétente à l’égard 

des  magistrats du  siège et  une  formation compétente à  l’égard des  magistrats 
du parquet.

La formation compétente à  l’égard des magistrats du siège est présidée par  le pre-
mier président de la Cour de cassation. Elle comprend, en outre, cinq magistrats 
du siège et un magistrat du parquet, un conseiller d’État désigné par le Conseil 
d’État, un  avocat ainsi que six personnalités qualifiées qui n’appartiennent ni 
au  Parlement, ni à  l’ordre judiciaire, ni à  l’ordre administratif. Le président 
de  la République, le président de  l’Assemblée nationale et  le président du Sénat 
désignent chacun deux personnalités qualifiées. La procédure prévue au  der-
nier alinéa de  l’article  13  est applicable aux  nominations des  personnalités 
qualifiées. Les nominations effectuées par  le  président de  chaque assemblée 
du Parlement sont soumises au seul avis de la commission permanente compé-
tente de l’assemblée intéressée.

La formation compétente à l’égard des magistrats du parquet est présidée par le pro-
cureur général près la Cour de cassation. Elle comprend, en outre, cinq magistrats 
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du parquet et un magistrat du siège, ainsi que le conseiller d’État, l’avocat et les six 
personnalités qualifiées mentionnés au deuxième alinéa.

La formation du Conseil supérieur de la magistrature compétente à l’égard des magis-
trats du  siège fait des propositions pour  les nominations des magistrats du  siège 
à la Cour de cassation, pour celles de premier président de cour d’appel et pour celles 
de  président de  tribunal de  grande instance. Les autres magistrats du  siège sont 
nommés sur son avis conforme.

La formation du Conseil supérieur de la magistrature compétente à l’égard des magis-
trats du parquet donne son avis sur les nominations qui concernent les magistrats 
du parquet.

La formation du Conseil supérieur de la magistrature compétente à l’égard des magis-
trats du  siège statue comme  conseil de  discipline des  magistrats du  siège. Elle 
comprend alors, outre les membres visés au deuxième alinéa, le magistrat du siège 
appartenant à la formation compétente à l’égard des magistrats du parquet.

La formation du Conseil supérieur de la magistrature compétente à l’égard des magis-
trats du parquet donne son avis sur les sanctions disciplinaires qui les concernent. 
Elle comprend alors, outre les  membres visés au  troisième alinéa, le  magistrat 
du parquet appartenant à la formation compétente à l’égard des magistrats du siège.

Le Conseil supérieur de la magistrature se réunit en formation plénière pour répondre 
aux  demandes d’avis formulées par  le  président de  la  République au  titre 
de l’article 64. Il se prononce, dans la même formation, sur les questions relatives 
à  la déontologie des magistrats ainsi que sur toute question relative au fonction-
nement de la justice dont le saisit le ministre de la Justice. La formation plénière 
comprend trois des cinq magistrats du siège mentionnés au deuxième alinéa, trois 
des cinq magistrats du parquet mentionnés au troisième alinéa, ainsi que le conseil-
ler d’État, l’avocat et les six personnalités qualifiées mentionnés au deuxième alinéa. 
Elle est présidée par le premier président de la Cour de cassation, que peut suppléer 
le procureur général près cette cour.

Sauf en  matière disciplinaire, le  ministre de  la  Justice peut participer aux  séances 
des formations du Conseil supérieur de la magistrature.

Le Conseil supérieur de la magistrature peut être saisi par un justiciable dans les condi-
tions fixées par une loi organique.

La loi organique détermine les conditions d’application du présent article.
Art. 66. – Nul ne peut être arbitrairement détenu.
L’autorité judiciaire, gardienne de la liberté individuelle, assure le respect de ce principe 

dans les conditions prévues par la loi.
Art. 66-1. – Nul ne peut être condamné à la peine de mort.

Titre IX – LA HAUTE COUR

Art.  67  : Le président de  la  République n’est pas responsable des  actes accomplis 
en cette qualité, sous réserve des dispositions des articles 53-2 et 68.

Il ne peut, durant son mandat et devant aucune juridiction ou autorité administrative 
française, être requis de témoigner non plus que faire l’objet d’une action, d’un acte 
d’information, d’instruction ou de poursuite. Tout délai de prescription ou de for-
clusion est suspendu.

Les instances et procédures auxquelles il est ainsi fait obstacle peuvent être reprises 
ou  engagées contre lui à  l’expiration d’un délai d’un mois suivant la  cessation 
des fonctions.
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Art. 68. – Le président de la République ne peut être destitué qu’en cas de manquement 
à ses devoirs manifestement incompatible avec l’exercice de son mandat. La destitu-
tion est prononcée par le Parlement constitué en Haute Cour.

La proposition de  réunion de  la  Haute Cour adoptée par  une  des  assemblées 
du Parlement est aussitôt transmise à l’autre qui se prononce dans les quinze jours.

La Haute Cour est présidée par  le  président de  l’Assemblée nationale. Elle statue 
dans  un  délai d’un mois, à  bulletins secrets, sur  la  destitution. Sa décision est 
d’effet immédiat.

Les décisions prises en application du présent article le sont à la majorité des deux tiers 
des membres composant l’assemblée concernée ou la Haute Cour. Toute délégation 
de vote est interdite. Seuls sont recensés les votes favorables à la proposition de réu-
nion de la Haute Cour ou à la destitution.

Une loi organique fixe les conditions d’application du présent article.

Titre X – DE LA RESPONSABILITÉ PÉNALE  
DES MEMBRES DU GOUVERNEMENT

Art. 68-1. – Les membres du gouvernement sont pénalement responsables des actes 
accomplis dans l’exercice de leurs fonctions et qualifiés crimes ou délits au moment 
où ils ont été commis.

Ils sont jugés par la Cour de justice de la République.
La Cour de justice de la République est liée par la définition des crimes et délits ainsi que 

par la détermination des peines telles qu’elles résultent de la loi.
Art.  68-2.  – La Cour de  justice de  la  République comprend quinze juges  : douze 

parlementaires élus, en  leur  sein et  en  nombre égal, par  l’Assemblée Nationale 
et par le Sénat après chaque renouvellement général ou partiel de ces assemblées 
et trois magistrats du siège à la Cour de cassation, dont l’un préside la Cour de jus-
tice de la République.

Toute personne qui se prétend lésée par un crime ou un délit commis par un membre 
du gouvernement dans l’exercice de ses fonctions peut porter plainte auprès d’une 
commission des requêtes.

Cette commission ordonne soit le  classement de  la  procédure, soit sa  transmission 
au procureur général près la Cour de cassation aux fins de saisine de la Cour de jus-
tice de la République.

Le procureur général près la Cour de cassation peut aussi saisir d’office la Cour de jus-
tice de la République sur avis conforme de la commission des requêtes.

Une loi organique détermine les conditions d’application du présent article.

Art. 68-3. – Les dispositions du présent titre sont applicables aux faits commis avant 
son entrée en vigueur.

Titre XI – LE CONSEIL ÉCONOMIQUE,  
SOCIAL ET ENVIRONNEMENTAL

Art. 69. – Le Conseil économique, social et environnemental, saisi par le Gouvernement, 
donne son avis sur les projets de loi, d’ordonnance ou de décret ainsi que sur les pro-
positions de lois qui lui sont soumis.

Un membre du  Conseil économique, social et  environnemental peut être désigné 
par  celui-ci pour  exposer devant les  assemblées parlementaires l’avis du  Conseil 
sur les projets ou propositions qui lui ont été soumis.



in
te

rn
at

io
na

l.s
ch

ol
ar

vo
x.

co
m

:E
N

C
G

 M
ar

ra
ke

ch
:1

44
30

33
49

3:
88

86
62

36
:1

96
.2

00
.1

76
.1

77
:1

58
14

41
09

7CONSTITUTION DU 4 OCTOBRE 1958 1087

Le Conseil économique, social et environnemental peut être saisi par voie de pétition 
dans les conditions fixées par une loi organique. Après examen de la pétition, il fait 
connaître au Gouvernement et au Parlement les suites qu’il propose d’y donner.

Art.  70.  – Le Conseil économique, social et  environnemental peut être consulté 
par  le  Gouvernement et  le  Parlement sur  tout problème de  caractère écono-
mique, social ou environnemental. Le Gouvernement peut également le consulter 
sur les projets de loi de programmation définissant les orientations pluriannuelles 
des finances publiques. Tout plan ou tout projet de loi de programmation à caractère 
économique, social ou environnemental lui est soumis pour avis.

Art. 71. – La composition du Conseil économique, social et environnemental, dont 
le nombre de membres ne peut excéder deux cent trente-trois, et ses règles de fonc-
tionnement sont fixées par une loi organique.

Titre XI bis – LE DÉFENSEUR DES DROITS

Art. 71-1. Le Défenseur des droits veille au respect des droits et libertés par les adminis-
trations de l’État, les collectivités territoriales, les établissements publics, ainsi que 
par tout organisme investi d’une mission de service public, ou à l’égard duquel la loi 
organique lui attribue des compétences.

Il peut être saisi, dans les conditions prévues par la loi organique, par toute personne 
s’estimant lésée par le fonctionnement d’un service public ou d’un organisme visé 
au premier alinéa. Il peut se saisir d’office.

La loi organique définit les attributions et les modalités d’intervention du Défenseur 
des droits. Elle détermine les conditions dans lesquelles il peut être assisté par un col-
lège pour l’exercice de certaines de ses attributions.

Le Défenseur des droits est nommé par le président de la République pour un mandat 
de six ans non renouvelable, après application de la procédure prévue au dernier 
alinéa de  l’article  13. Ses fonctions sont incompatibles avec  celles de  membre 
du Gouvernement et  de membre du Parlement. Les autres incompatibilités sont 
fixées par la loi organique.

Le Défenseur des  droits rend compte de  son  activité au  président de  la  République 
et au Parlement.

Titre XII – DES COLLECTIVITÉS TERRITORIALES

Art. 72. – Les collectivités territoriales de la République sont les communes, les dépar-
tements, les régions, les collectivités à statut particulier et les collectivités d’outre-
mer régies par  l’article 74. Toute autre collectivité territoriale est créée par  la  loi, 
le  cas échéant en  lieu et  place d’une ou  de  plusieurs collectivités mentionnées 
au présent alinéa.

Les collectivités territoriales ont vocation à  prendre les  décisions pour  l’ensemble 
des compétences qui peuvent le mieux être mises en œuvre à leur échelon.

Dans les  conditions prévues par  la  loi, ces collectivités s’administrent librement 
par  des  conseils élus et  disposent d’un pouvoir réglementaire pour  l’exercice 
de leurs compétences.

Dans les  conditions prévues par  la  loi organique, et  sauf lorsque sont en  cause 
les conditions essentielles d’exercice d’une liberté publique ou d’un droit constitu-
tionnellement garanti, les collectivités territoriales ou leurs groupements peuvent, 
lorsque, selon le cas, la loi ou le règlement l’a prévu, déroger, à titre expérimental 



in
te

rn
at

io
na

l.s
ch

ol
ar

vo
x.

co
m

:E
N

C
G

 M
ar

ra
ke

ch
:1

44
30

33
49

3:
88

86
62

36
:1

96
.2

00
.1

76
.1

77
:1

58
14

41
09

71088 CONSTITUTION DU 4 OCTOBRE 1958

et pour un objet et une durée limités, aux dispositions législatives ou réglementaires 
qui régissent l’exercice de leurs compétences.

Aucune collectivité territoriale ne peut exercer une tutelle sur une autre. Cependant, 
lorsque l’exercice d’une compétence nécessite le concours de plusieurs collectivités 
territoriales, la  loi peut autoriser l’une d’entre elles ou un de  leurs groupements 
à organiser les modalités de leur action commune.

Dans les collectivités territoriales de la République, le représentant de l’État, représen-
tant de chacun des membres du Gouvernement, a la charge des intérêts nationaux, 
du contrôle administratif et du respect des lois.

Art. 72-1. – La loi fixe les conditions dans lesquelles les électeurs de chaque collecti-
vité territoriale peuvent, par l’exercice du droit de pétition, demander l’inscription 
à l’ordre du jour de l’assemblée délibérante de cette collectivité d’une question rele-
vant de sa compétence.

Dans les conditions prévues par la loi organique, les projets de délibération ou d’acte 
relevant de la compétence d’une collectivité territoriale peuvent, à son initiative, être 
soumis, par la voie du référendum, à la décision des électeurs de cette collectivité.

Lorsqu’il est envisagé de créer une collectivité territoriale dotée d’un statut particulier 
ou de modifier son organisation, il peut être décidé par la loi de consulter les élec-
teurs inscrits dans les collectivités intéressées. La modification des limites des col-
lectivités territoriales peut également donner lieu à  la  consultation des  électeurs 
dans les conditions prévues par la loi.

Art. 72-2. – Les collectivités territoriales bénéficient de ressources dont elles peuvent 
disposer librement dans les conditions fixées par la loi.

Elles peuvent recevoir tout ou partie du produit des impositions de toutes natures. La 
loi peut les autoriser à en fixer l’assiette et le taux dans les limites qu’elle détermine.

Les recettes fiscales et les autres ressources propres des collectivités territoriales repré-
sentent, pour chaque catégorie de collectivités, une part déterminante de l’ensemble 
de leurs ressources. La loi organique fixe les conditions dans lesquelles cette règle est 
mise en œuvre.

Tout transfert de compétences entre l’État et les collectivités territoriales s’accompagne 
de l’attribution de ressources équivalentes à celles qui étaient consacrées à leur exer-
cice. Toute création ou extension de compétences ayant pour conséquence d’aug-
menter les  dépenses des  collectivités territoriales est accompagnée de  ressources 
déterminées par la loi.

La loi prévoit des  dispositifs de  péréquation destinés à  favoriser l’égalité entre 
les collectivités territoriales.

Art.  72-3.  – La République reconnaît, au  sein du  peuple français, les  populations 
d’outre-mer, dans un idéal commun de liberté, d’égalité et de fraternité.

La Guadeloupe, la  Guyane, la  Martinique, La Réunion, Mayotte, Saint-Barthélemy, 
Saint-Martin, Saint-Pierre-et-Miquelon, les  îles Wallis-et-Futuna et  la  Polynésie 
française sont régis par  l’article 73 pour  les départements et  les  régions d’outre-
mer, et  pour  les  collectivités territoriales créées en  application du  dernier alinéa 
de l’article 73, et par l’article 74 pour les autres collectivités.

Le statut de la Nouvelle-Calédonie est régi par le titre XIII.
La loi détermine le régime législatif et  l’organisation particulière des Terres australes 

et antarctiques françaises et de Clipperton.
Art. 72-4. – Aucun changement, pour tout ou partie de l’une des collectivités men-

tionnées au deuxième alinéa de l’article 72-3, de l’un vers l’autre des régimes prévus 
par les articles 73 et 74, ne peut intervenir sans que le consentement des électeurs 
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de  la  collectivité ou  de  la  partie de  collectivité intéressée ait été préalablement 
recueilli dans les conditions prévues à l’alinéa suivant. Ce changement de régime est 
décidé par une loi organique.

Le président de  la  République, sur  proposition du  Gouvernement pendant la  durée 
des sessions ou sur proposition conjointe des deux assemblées, publiées au Journal 
officiel, peut décider de  consulter les  électeurs d’une collectivité territoriale 
située outre-mer sur une question relative à son organisation, à ses compétences 
ou à son régime législatif. Lorsque la consultation porte sur un changement prévu 
à l’alinéa précédent et est organisée sur proposition du Gouvernement, celui-ci fait, 
devant chaque assemblée, une déclaration qui est suivie d’un débat.

Art. 73. – Dans les départements et les régions d’outre-mer, les lois et règlements sont 
applicables de plein droit. Ils peuvent faire l’objet d’adaptations tenant aux caracté-
ristiques et contraintes particulières de ces collectivités.

Ces adaptations peuvent être décidées par  ces collectivités dans  les  matières où 
s’exercent leurs compétences et si elles y ont été habilitées, selon le cas, par la loi 
ou par le règlement.

Par dérogation au premier alinéa et pour  tenir compte de  leurs spécificités, les  col-
lectivités régies par le présent article peuvent être habilitées, selon le cas, par la loi 
ou  par  le  règlement, à  fixer elles-mêmes les  règles applicables sur  leur  terri-
toire, dans  un  nombre limité de  matières pouvant relever du  domaine de  la  loi 
ou du règlement.

Ces règles ne peuvent porter sur la nationalité, les droits civiques, les garanties des liber-
tés publiques, l’état et la capacité des personnes, l’organisation de la justice, le droit 
pénal, la procédure pénale, la politique étrangère, la défense, la sécurité et l’ordre 
publics, la monnaie, le crédit et les changes, ainsi que le droit électoral. Cette énu-
mération pourra être précisée et complétée par une loi organique.

La disposition prévue aux deux précédents alinéas n’est pas applicable au département 
et à la région de La Réunion.

Les habilitations prévues aux deuxième et troisième alinéas sont décidées, à la demande 
de la collectivité concernée, dans les conditions et sous les réserves prévues par une loi 
organique. Elles ne peuvent intervenir lorsque sont en cause les conditions essen-
tielles d’exercice d’une liberté publique ou d’un droit constitutionnellement garanti.

La création par la loi d’une collectivité se substituant à un département et une région 
d’outre-mer ou  l’institution d’une assemblée délibérante unique pour  ces deux 
collectivités ne peut intervenir sans qu’ait été recueilli, selon les  formes prévues 
au second alinéa de l’article 72-4, le consentement des électeurs inscrits dans le res-
sort de ces collectivités

Art. 74. – Les collectivités d’outre-mer régies par le présent article ont un statut qui 
tient compte des intérêts propres de chacune d’elles au sein de la République.

Ce statut est défini par une loi organique, adoptée après avis de l’assemblée délibérante, 
qui fixe :

– les conditions dans lesquelles les lois et règlements y sont applicables ;
–  les compétences de cette collectivité  ; sous réserve de celles déjà exercées par elle, 

le  transfert de  compétences de  l’État ne peut porter sur  les  matières énumérées 
au quatrième alinéa de l’article 73, précisées et complétées, le cas échéant, par la loi 
organique ;

–  les règles d’organisation et  de  fonctionnement des  institutions de  la  collectivité 
et le régime électoral de son assemblée délibérante ;

– les conditions dans lesquelles ses institutions sont consultées sur les projets et propo-
sitions de loi et les projets d’ordonnance ou de décret comportant des dispositions 
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particulières à la collectivité, ainsi que sur la ratification ou l’approbation d’engage-
ments internationaux conclus dans les matières relevant de sa compétence.

La loi organique peut également déterminer, pour celles de ces collectivités qui sont 
dotées de l’autonomie, les conditions dans lesquelles

– le Conseil d’État exerce un contrôle juridictionnel spécifique sur certaines catégories 
d’actes de  l’assemblée délibérante intervenant au  titre des  compétences qu’elle 
exerce dans le domaine de la loi ;

– l’assemblée délibérante peut modifier une loi promulguée postérieurement à l’entrée 
en  vigueur du  statut de  la  collectivité, lorsque le  Conseil constitutionnel, saisi 
notamment par les autorités de la collectivité, a constaté que la loi était intervenue 
dans le domaine de compétence de cette collectivité ;

– des mesures justifiées par les nécessités locales peuvent être prises par la collectivité 
en faveur de sa population, en matière d’accès à l’emploi, de droit d’établissement 
pour l’exercice d’une activité professionnelle ou de protection du patrimoine foncier ;

– la collectivité peut participer, sous le contrôle de l’État, à l’exercice des compétences 
qu’il conserve, dans le respect des garanties accordées sur l’ensemble du territoire 
national pour l’exercice des libertés publiques.

Les autres modalités de  l’organisation particulière des  collectivités relevant du  pré-
sent article sont définies et  modifiées par  la  loi après consultation de  leur 
assemblée délibérante.

Art.  74-1.  – Dans les  collectivités d’outre-mer visées à  l’article  74 et  en  Nouvelle-
Calédonie, le Gouvernement peut, par ordonnances, dans les matières qui demeurent 
de la compétence de l’État, étendre, avec les adaptations nécessaires, les dispositions 
de nature législative en vigueur en métropole ou adapter les dispositions de nature 
législative en vigueur à l’organisation particulière de la collectivité concernée, sous 
réserve que la  loi n’ait pas expressément exclu, pour  les  dispositions en  cause, 
le recours à cette procédure.

Les ordonnances sont prises en conseil des ministres après avis des assemblées délibé-
rantes intéressées et du Conseil d’État. Elles entrent en vigueur dès leur publication. 
Elles deviennent caduques en l’absence de ratification par le Parlement dans le délai 
de dix-huit mois suivant cette publication.

Art. 75. – Les citoyens de la République qui n’ont pas le statut civil de droit commun, seul 
visé à l’article 34, conservent leur statut personnel tant qu’ils n’y ont pas renoncé.

Art. 75-1. – Les langues régionales appartiennent au patrimoine de la France.

Titre XIII – DISPOSITIONS TRANSITOIRES RELATIVES À LA 
NOUVELLE-CALÉDONIE

Art. 76.– Les populations de la Nouvelle-Calédonie sont appelées à se prononcer avant 
le 31 décembre 1998 sur les dispositions de l’accord signé à Nouméa le 5 mai 1998 
et publié le 27 mai 1998 au Journal officiel de la République française.

Sont admises à participer au  scrutin les personnes remplissant les  conditions fixées 
à l’article 2 de la loi no 88-1028 du 9 novembre 1988.

Les mesures nécessaires à l’organisation du scrutin sont prises par décret en Conseil 
d’État délibéré en conseil des ministres.

Art. 77. – Après approbation de  l’accord lors de  la  consultation prévue à  l’article 76, 
la loi organique, prise après avis de l’assemblée délibérante de la Nouvelle-Calédonie, 
détermine, pour assurer l’évolution de la Nouvelle-Calédonie dans le respect des orien-
tations définies par cet accord et selon les modalités nécessaires à sa mise en Œuvre
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– les compétences de l’État qui seront transférées, de façon définitive, aux institutions 
de la Nouvelle-Calédonie, l’échelonnement et les modalités de ces transferts, ainsi 
que la répartition des charges résultant de ceux-ci ;

–  les règles d’organisation et  de  fonctionnement des  institutions de  la  Nouvelle-
Calédonie et notamment les conditions dans lesquelles certaines catégories d’actes 
de l’assemblée délibérante de la Nouvelle-Calédonie pourront être soumises avant 
publication au contrôle du Conseil constitutionnel ;

– les règles relatives à la citoyenneté, au régime électoral, à l’emploi et au statut civil 
coutumier ;

– les conditions et les délais dans lesquels les populations intéressées de la Nouvelle-
Calédonie seront amenées à se prononcer sur l’accession à la pleine souveraineté.

Les autres mesures nécessaires à la mise en œuvre de l’accord mentionné à l’article 76 
sont définies par la loi.

Pour la définition du corps électoral appelé à élire les membres des assemblées déli-
bérantes de  la Nouvelle-Calédonie et des provinces, le  tableau auquel se  réfèrent 
l’accord mentionné à  l’article  76 et  les  articles  188 et  189  de  la  loi organique 
no 99-209 du 19 mars 1999 relative à la Nouvelle-Calédonie est le tableau dressé 
à  l’occasion du  scrutin prévu audit article  76 et  comprenant les  personnes non 
admises à y participer.

Titre XIV – DE LA FRANCOPHONIE  
ET DES ACCORDS D’ASSOCIATION

Art. 87. – La République participe au développement de la solidarité et de la coopéra-
tion entre les États et les peuples ayant le français en partage.

Art. 88. – La République peut conclure des accords avec des États qui désirent s’associer 
à elle pour développer leurs civilisations.

Titre XV – DE L’UNION EUROPÉENNE

Art. 88-1. – La République participe à l’Union européenne constituée d’États qui ont 
choisi librement d’exercer en  commun certaines de  leurs compétences en  vertu 
du  traité sur  l’Union européenne et  du  traité sur  le  fonctionnement de  l’Union 
européenne, tels qu’ils résultent du traité signé à Lisbonne le 13 décembre 2007.

Art. 88-2. – La loi fixe les règles relatives au mandat d’arrêt européen en application 
des actes pris par les institutions de l’Union européenne.

Art. 88-3. – Sous réserve de  réciprocité et  selon les modalités prévues par  le Traité 
sur  l’Union européenne signé le  7  février 1992, le  droit de  vote et  d’éligibilité 
aux élections municipales peut être accordé aux seuls citoyens de l’Union résidant 
en France. Ces citoyens ne peuvent exercer les fonctions de maire ou d’adjoint ni 
participer à  la désignation des électeurs sénatoriaux et à  l’élection des sénateurs. 
Une loi organique votée dans les mêmes termes par les deux assemblées détermine 
les conditions d’application du présent article.

Art.  88-4.  –  Le Gouvernement soumet à  l’Assemblée nationale et  au  Sénat, dès 
leur transmission au Conseil de l’Union européenne, les projets d’actes législatifs 
européens et les autres projets ou propositions d’actes de l’Union européenne.

Selon des modalités fixées par le règlement de chaque assemblée, des résolutions euro-
péennes peuvent être adoptées, le cas échéant en dehors des sessions, sur les projets 
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ou propositions mentionnés au premier alinéa, ainsi que sur tout document éma-
nant d’une institution de l’Union européenne.

Au sein de  chaque assemblée parlementaire est instituée une  commission chargée 
des affaires européennes.

Art. 88-5. – Tout projet de  loi autorisant la  ratification d’un traité relatif à  l’adhé-
sion d’un État à  l’Union européenne est soumis au  référendum par  le président 
de la République.

Toutefois, par le vote d’une motion adoptée en termes identiques par chaque assemblée 
à la majorité des trois cinquièmes, le Parlement peut autoriser l’adoption du projet 
de loi selon la procédure prévue au troisième alinéa de l’article 89.

[cet article n’est pas applicable aux  adhésions faisant suite à une  conférence inter-
gouvernementale dont la convocation a été décidée par le Conseil européen avant 
le 1er juillet 2004].

Art.  88-6.  –  L’Assemblée nationale ou  le  Sénat peuvent émettre un  avis motivé 
sur  la  conformité d’un projet d’acte législatif européen au  principe de  subsi-
diarité. L’avis est adressé par  le  président de  l’assemblée concernée aux  prési-
dents du  Parlement européen, du  Conseil et  de  la  Commission européenne. Le 
Gouvernement en est informé.

Chaque assemblée peut former un  recours devant la  Cour de  justice de  l’Union 
européenne contre un acte législatif européen pour violation du principe de sub-
sidiarité. Ce recours est transmis à  la  Cour de  justice de  l’Union européenne 
par le Gouvernement.

À cette fin, des résolutions peuvent être adoptées, le cas échéant en dehors des sessions, 
selon des modalités d’initiative et de discussion fixées par le règlement de chaque 
assemblée. À la demande de soixante députés ou de soixante sénateurs, le recours 
est de droit.

Art. 88-7. – Par le vote d’une motion adoptée en termes identiques par l’Assemblée 
nationale et  le  Sénat, le  Parlement peut s’opposer à une modification des  règles 
d’adoption d’actes de l’Union européenne dans les cas prévus, au titre de la révision 
simplifiée des traités ou de la coopération judiciaire civile, par le traité sur l’Union 
européenne et  le  traité sur  le  fonctionnement de  l’Union européenne, tels qu’ils 
résultent du traité signé à Lisbonne le 13 décembre 2007.

Titre XVI – DE LA RÉVISION

Art.  89.  – L’initiative de  la  révision de  la  Constitution appartient concurremment 
au président de la République sur proposition du Premier ministre et aux membres 
du Parlement.

Le projet ou la proposition de révision doit être examiné dans les conditions de délai 
fixées au troisième alinéa de l’article 42 et voté par les deux assemblées en termes 
identiques. La révision est définitive après avoir été approuvée par référendum.

Toutefois, le projet de révision n’est pas présenté au référendum lorsque le président 
de la République décide de le soumettre au Parlement convoqué en Congrès ; dans ce 
cas, le projet de révision n’est approuvé que s’il réunit la majorité des trois cinquièmes 
des suffrages exprimés. Le bureau du Congrès est celui de l’Assemblée Nationale.

Aucune procédure de révision ne peut être engagée ou poursuivie lorsqu’il est porté 
atteinte à l’intégrité du territoire.

La forme républicaine du Gouvernement ne peut faire l’objet d’une révision.
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ANNEXE 4

LA CHARTE  
DE L’ENVIRONNEMENT  

DE 2004 1

Le peuple français,
Considérant,
Que les ressources et les équilibres naturels ont conditionné l’émergence de l’humanité ;
Que l’avenir et  l’existence même de  l’humanité sont indissociables de  son  milieu 

naturel ;
Que l’environnement est le patrimoine commun des êtres humains ;
Que l’homme exerce une influence croissante sur les conditions de la vie et sur sa propre 

évolution ;
Que la diversité biologique, l’épanouissement de la personne et le progrès des sociétés 

humaines sont affectés par  certains modes de  consommation ou  de  production 
et par l’exploitation excessive des ressources naturelles ;

Que la  préservation de  l’environnement doit être recherchée au  même titre que 
les autres intérêts fondamentaux de la Nation ;

Qu’afin d’assurer un développement durable, les choix destinés à répondre aux besoins 
du  présent ne doivent pas compromettre la  capacité des  générations futures 
et des autres peuples à satisfaire leurs propres besoins,

Proclame :

Art. 1er. Chacun a le droit de vivre dans un environnement équilibré et respectueux 
de la santé.

Art. 2. Toute personne a le devoir de prendre part à la préservation et à l’amélioration 
de l’environnement.

Art. 3. Toute personne doit, dans les conditions définies par la loi, prévenir les atteintes 
qu’elle est susceptible de  porter à  l’environnement ou, à  défaut, en  limiter 
les conséquences.

Art. 4. Toute personne doit contribuer à  la  réparation des  dommages qu’elle cause 
à l’environnement, dans les conditions définies par la loi.

Art. 5. Lorsque la réalisation d’un dommage, bien qu’incertaine en l’état des connais-
sances scientifiques, pourrait affecter de manière grave et irréversible l’environne-
ment, les  autorités publiques veillent, par  application du  principe de  précaution 
et  dans  leurs domaines d’attributions, à  la  mise en  œuvre de  procédures d’éva-
luation des  risques et à  l’adoption de mesures provisoires et proportionnées afin 
de parer à la réalisation du dommage.

1. L. const. no 2005-205, 1er mars 2005, art. 2.
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Art. 6. Les politiques publiques doivent promouvoir un développement durable. À cet 
effet, elles concilient la protection et la mise en valeur de l’environnement, le déve-
loppement économique et le progrès social.

Art. 7. Toute personne a le droit, dans les conditions et les limites définies par la loi, 
d’accéder aux informations relatives à l’environnement détenues par les autorités 
publiques et de participer à  l’élaboration des décisions publiques ayant une  inci-
dence sur l’environnement.

Art. 8. L’éducation et la formation à l’environnement doivent contribuer à l’exercice 
des droits et devoirs définis par la présente Charte.

Art. 9. La recherche et l’innovation doivent apporter leur concours à la préservation 
et à la mise en valeur de l’environnement.

Art. 10. La présente Charte inspire l’action européenne et internationale de la France.
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INDEX ALPHABÉTIQUE
(Les chiffres renvoient aux numéros de paragraphe)

A

Acte additionnel aux Constitutions 
de l’Empire (1815) , 776

Actes administratifs
– contrôle de constitutionnalité, 382, 

386 s., 400
Afrique du Sud, 149, 155, 308
Algérie, 306
Allemagne, 53, 55, 106, 118, 626
 – Bundesrat, 628, 629, 1025
 – Bundestag, 580, 951

– Chancelier, 579 s., 929, 954
– Constitution, 128, 134, 139, 145, 

150, 166
– contrôle de l’exécutif, 581
– fédéralisme, 610 s., 646 s., 661
– gouvernement, 930, 933, 934
– justice constitutionnelle, 294 s., 471, 

514, 539, 581
– séparation des pouvoirs, 547, 551, 

576
Amendement, 779, 788, 1200 s., 1212, 

1217 s.
Amendement Wallon, 794
Amparo, 300, 348, 350, 353, 358
Andorre, 306
Argentine, 288
Assemblée législative
– 1791-1792, 767
– 1849-1851, 788
Assemblée nationale
– 1848-1849, 543-544
– 1871-1876, 546-547
Assemblée nationale constituante 

(1789-1791) , 13
Assemblées parlementaires, v. Ses-

sions parlementaires
– bureau, 1091 s.
– commissions, 1095 s.

– commissions d’enquête, 1098, 1123 s.
– conférence des présidents, 1094 s.
– débats, 1108 s.
– délégations, 1100 s.
– groupes politiques, 1102
– présidence, 1088 s.
– séances, 1112
– sessions, 1103 s.
– votes, 1113 s.
Australie, 288
Autorité de chose jugée, 507
– autorité absolue, 303 s., 362, 497 s.
– autorité relative, 283 s., 362
Autorité judiciaire, 893 s., 1348 s.
Autorités administratives indépen-

dantes, 887 s.
Autriche, 109, 118, 290 s., 300, 302, 

313, 316, 325, 330, 360, 362, 583
– Constitution, 106, 145, 148

B

Belgique, 53, 56, 144, 295, 300, 302, 
317, 325, 327, 334, 337, 350, 353, 
365, 375, 923

– fédéralisme, 612, 628, 631
Bicamérisme, 627 s., 770, 779, 784, 

795, 1030, 1036, 1229, v. Parlement
– égalitaire, 628
– inégalitaire, 628, 1229
– Sénat espagnol, 685 s.
 – Sénat italien, 687

– Ve République, 1050
Bill of rights, 11, 528
Bloc de constitutionnalité, 159, 168, 

174, 175, 176, 178, 208, 210, 222, 
459, 1149, 1302, 1303, 1392

Bosnie-Herzégovine, 306, 313
Brésil, 155, 288, 549
Bulgarie, 306, 313



in
te

rn
at

io
na

l.s
ch

ol
ar

vo
x.

co
m

:E
N

C
G

 M
ar

ra
ke

ch
:1

44
30

33
49

3:
88

86
62

36
:1

96
.2

00
.1

76
.1

77
:1

58
14

41
09

71096 INDEX ALPHABÉTIQUE

C

Campagne électorale, 862 s., 963, 
1061, 1067

Canada, 288, 313, 327, 334
– fédéralisme, 617, 620, 622, 628, 

631, 655, 662
Chambre
– des Communes , 8, 779
– des Députés , 781, 795 s.
– des Lords , 8
– des Pairs , 779 s.
Charte de l’environnement, 167, 173
Chartes, v. Constitutions françaises du
Chef de l’État, 923 s., 949, v. Pré-

sident de la République
Chili, 155, 306
Chypre, 308
Citoyen
– actif, 766
– droit de vote étranger, 1403 s.
– passif, 766
Citoyenneté, 756, 1401 s.
Cohabitation, 1013 s.
Collectivité d’outre-mer, 1250
Collectivités territoriales
– compétences, 205, 723 s., 738, 886
– contrôle administratif, 735 s.
– dépenses, 721 s.
– liberté contractuelle des collectivités 

locales, 713 s.
– pouvoir réglementaire local, 711
– principe de libre administration des 

collectivités territoriales, 700 s., 881 s.
– représentation des collectivités ter-

ritoriales par le Sénat, 707
– ressources, 721 s.
– tutelle, 726
Comité constitutionnel, 399
Comité interministériel (1958) , 818
Comité judiciaire du Conseil privé, 

271
Commission mixte paritaire, 1218, 

1232
Comptes de campagne, 864
Confédération, 603 s.
 – Commonwealth, 606

– Communauté des États indépen-
dants, 606

– confédération des États-Unis, 605

– confédération helvétique, 599, 605
Congrès du Parlement, 1157
Conseil constitutionnel, 313, 330, 

337, 342, 361, 408 s., 1145
– aiguilleur, 449, 457, 513 s.
– attributions, 422 s.
– autorité des décisions, 496 s.
– avis, 492
– compétence d’attribution, 479 s.
– composition, 409 s.
– création, 403 s.
– décision, 492 s.
– décision de conformité sous réserve, 

495
– exécution des décisions, 501 s.
– indépendance, 418
– interprétation constructive, 495
– interprétation directive, 495
– interprétation neutralisante, 495
– mandat des membres, 419
– président, 412
– saisine, 473 s., 483 s.
– statut, 413
Conseil d’État, 505, 773 s., 1145
Conseil de la République, 807
Conseil des ministres, 797, 807, 821, 

996
Conseil économique, social et envi-

ronnemental, 1207
Conseil supérieur de la magistra-

ture, 895
Constituante, 135 s.
– assemblée nationale constituante 

(1789-1791) , 13, 14
– assemblées (1945-1946) , 806
Constitution, 370
– concept juridique, 6 s., 65
– concept politique, 65
– coutumière, 107
– définition, 97 s.
– domaine, 1148 s.
– écrite, 9 s., 107
– élaboration, 130 s., 135 s.
– formelle, 102 s., 110 s., 140
– limites, 146 s.
– matérielle, 98 s., 140
– révision, 105 s., 140 s., 1147
– rigide, 141
– significations, 6 s.
– souple, 141
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7INDEX ALPHABÉTIQUE 1097

– techniques, 142 s.
– théorie, 132 s.
Constitution du 27 octobre 1946, 

139, 144, 585 s., 807 s.
– domaine de la loi, 1184 s.
– préambule, 171
Constitution du 4 octobre 1958, 131, 

150, 159, 219
– élaboration, 810 s.
– préambule, 167
– révision, 144, 990, 1153 s., 1166

– pratique, 1164 s.
– procédure, 1154 s.

« Constitution Grévy » , 799
Constitutionnalisation, 188, 373 s., 

516 s., 872 s., 1200 s.
Constitutionnalité, 192
– bloc de constitutionnalité, 167 s.
– et légalité , 518 s.
– principe de constitutionnalité en 

droit comparé, 154 s., 164 s.
– principe de constitutionnalité en droit 

français, 157 s., 167 s.
Constitutions françaises du
– 13 décembre 1799 (an VIII) , 136, 

773 s.
– 14 août 1830, 776 s.
– 14 janvier 1852, 788 s.
– 22 août 1795 (an III) , 573, 770 s.
– 24 juin 1793 (an I) , 769
– 3 septembre 1791, 103, 143, 252, 

572, 766 s.
– 4 juin 1814, 141, 776 s.
– 4 novembre 1848, 574, 783 s.
– lois constitutionnelles des 24, 106, 

113, 141, 158, 585 s., 790 s., 1181 s.
Contentieux constitutionnel, 327 s., 

422 s.
– des institutions , 423 s.
– des libertés , 471 s.
– des normes , 449 s.
– théorie, 109
Contrat social, 10
Contreseing, 974, 982, 1006
Contrôle de constitutionnalité, 

v. États-Unis d’Amérique
– abstrait, 299, 345
– concentré, 297 s.
– concret, 279 s., 300, 349 s.
– diffus, 277 s., 338

– des engagements internationaux , 465
– exception d’inconstitutionnalité, 

281 s., 354
– France, histoire, 376 s.
– des lois , 456, 457
 – a posteriori , 281 s., 302
 – a priori , 301

– question préjudicielle, 349 s., 407, 
458, 471, 475, 500, 1320

Contrôle de proportionnalité, 307
Contrôle parlementaire, 1115 s.
Convention (assemblée) , 11, 14, 

765 s.
Convention européenne des droits 

de l’homme, 185
Corée du Sud, 306, 549
Corse, 733, 753, 885
Costa Rica, 155, 306, 549
Coup d’État, 772, 787
Cour constitutionnelle, 294 s., 365, 

374, 539
Cour constitutionnelle allemande
– fédéralisme, 611, 646 s.
Cour constitutionnelle italienne
– régionalisme, 672
Cour de justice de la République, 

1003
Cour pénale internationale
– conditions essentielles d’exercice de 

la souveraineté nationale, 224
Cour suprême, 278, 284, 308
Cour suprême des États-Unis, 278, 

280, 313, 317, 334, 337, 338, 343, 
358, 374, 535, 536, 570

– fédéralisme, 613 s., 634 s., 654
Crise du 16 mai 1877, 798 s.
Croatie, 306, 313, 330

D

Danemark, 288, 923
Décentralisation, 698 s.
Déclaration des droits de l’homme 

de 1789, 169, 533
Déconcentration, 698
Décret, v. Règlement
Décret-loi, 1180 s.
Délégalisation, 453 s.
Délégation parlementaire, 1100 s.
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71098 INDEX ALPHABÉTIQUE

– délibération des assemblées des TOM, 
1250 s.

Démocratie, 32, 833 s.
– campagne électorale, 862 s.
– contentieux électoral, 329 s., 424 s., 

865 s.
– découpage électoral, 705, 851, 873, 

1062
– démocratie directe, 836 s.
– démocratie représentative, 835 s.
– démocratie semi-directe, 836 s.
– égalité du suffrage, 846
– électeur, 843 s.
– éligibilité, 866
– incompatibilités, 439, 867
– inéligibilités, 433, 866
– nationalité, 1403 s.
– préparation de l’élection, 862
– référendum, 435 s., 837 s.
– ressortissants européens, 845
– scrutin à la proportionnelle, 857 s.
– scrutin majoritaire, 853 s.
– scrutin mixte, 861
– suffrage censitaire, 766, 770, 779, 

844
– suffrage direct ou indirect, 847
– suffrage restreint, 844
– suffrage universel, 132, 768, 783 s., 

801, 815, 845
– vote facultatif, 849
– vote obligatoire, 849
– vote personnel, 850
– vote secret, 848
Départements d’outre-mer, 747, 885
Député, v. Parlementaire
Dignité de la personne humaine, 

1339 s.
Discriminations positives, 1473 s.
Dissolution, 775, 780, 798, 807
– de l’Assemblée nationale , 978
Division des pouvoirs
– division horizontale, 522 s.
– division horizontale et division ver-

ticale, 521
– division verticale, 593 s.
Domaine réservé, 1011
Drittwirkung, 1327
Droit à l’égalité, v. Égalité (droit à l’)
Droit à l’emploi, 1425 s.

Droit à l’instruction et à la culture, 
1323, 1419 s.

Droit à la participation, 1401 s.
Droit à la protection de la santé, 

1411 s.
Droit à la protection sociale et à la 

sécurité matérielle, 1415 s.
Droit à la solidarité nationale, 1423 s.
Droit à mener une vie familiale nor-

male, 1385 s.
Droit administratif, 879
Droit au juge, 1435 s.
Droit au logement, 1323, 1428 s.
Droit au recours, 1438 s.
Droit constitutionnel
– apparition, 1, 12, 15
– contenu, 23
– formel/matériel, 14
– histoire, 1 s.
– objet, 25 s.
– sanction, 20
– signification, 1
Droit d’asile, 1378 s.
Droit de grâce, 988
Droit de grève, 1392 s.
Droit de l’UE, 48, 185 s., 211, 607, 

1121 s.
– application, 1196 s.
– directives, 457, 480
– primauté, 1198
Droit de message, 980
Droit de propriété, 1374 s., 1432
Droit de sécession
– État fédéral, 653 s.
– État unitaire, 742 s.
Droit parlementaire, 876, v. Parle-

ment
Droits-créances, 1409 s.
Droits de la défense, 1441 s.
Droits du travailleur, 1388 s.
Droits fondamentaux
– catégories, 1337
– contentieux, 471 s.
– débiteurs, 1324 s.
– définition, 1279 s., 1298 s.
– droits à statut négatif, actif ou posi-

tif, 1294 s.
– droits fondamentaux constitution-

nels, 1298 s., 1336
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7INDEX ALPHABÉTIQUE 1099

– droits fondamentaux européens, 
1287 s.

– droits justiciables, 1291
– droits limitables, 1297 s.
– droits subjectifs, 1292 s.
– effets horizontaux, 1327 s.
– garanties, 1304 s., 1313 s.
– hiérarchie, 1331
– limites, 1329 s.
– nature, 1290 s.
– référé-liberté, 1381
– titulaires, 1319 s.
Droits-garanties, 1433 s.
Droits-libertés, 1339 s.
Droits-participation, 1401 s.

E

Écosse, 665
Égalité (droit à l’) , 750 s., 1461 s.
– bénéficiaires, 1467 s.
– débiteurs, 1470 s.
– discriminations positives, 1474 s.
– droit fondamental, 1463
– égalité déterminée et indéterminée, 

1464 s.
– égalité du suffrage, 705, 873
– égalité entre Français et étrangers, 

1469
– égalité entre hommes et femmes, 

875, 1060
Électeur, v. Démocratie
Élections
– législatives, 429, 1057 s.
– locales, 702, 756
– présidentielles, 425, 958 s.
– sénatoriales, 429, 1064, 1065
Éligibilité, v. Démocratie
Empêchement
– d’un candidat à l’élection présiden-

tielle , 964
– du président de la République , 968
Emplois civils et militaires
– nomination, 987
Engagement international, v. Traité
Enseignement du droit constitution-

nel, 15 s., 48

Espagne, 53, 128, 144
– communautés autonomes, 669, 673, 

674
– constitution, 166, 167
– justice constitutionnelle, 295, 300, 

302, 313, 315, 332, 335, 346, 348, 
350, 358, 360, 361, 365, 368, 373, 
374, 375, 471, 538, 584

– monarque, 582, 949
– président du gouvernement, 583 s., 

929 s., 952
– responsabilité gouvernementale, 

584
– séparation des pouvoirs, 576
État
– concept, 36 s.
– significations, 3 s.
État autonomique, v. État régional
État de droit, 30 s., 116 s.
État fédéral, 49, 595 s., v. aussi 

Allemagne, Belgique, Bicamérisme, 
Canada, États-Unis d’Amérique, Rus-
sie, Suisse

– compétences complémentaires, 622
– compétences concurrentes, 621
– compétences exclusives, 620
– droit de sécession, 653 s.
– fédéralisme par association, 599
– fédéralisme par dissociation, 600
– jurisprudence de la Cour constitu-

tionnelle allemande, 611, 646 s.
– jurisprudence de la Cour suprême 

des États-Unis, 611, 634 s.
– ordres constitutionnels, 613, 616 s., 

624 s.
– ordres législatifs, 614, 712 s.
– principe d’autonomie, 615 s.
– principe de participation, 623 s.
– principe de superposition, 609 s.
– représentation des États fédérés, 628
– souveraineté partagée, 611, 641
– théorie du fédéralisme, 597 s.
État français (1940-1944) , 804
État légal, 24, 31
État pluri-législatif, 750
État régional, 665 s., v. aussi Écosse, 

Espagne, Italie, Pays de Galles
– communautés autonomes espagnoles, 

669, 674, 678, 685 s.
– contrôle de l’État, 690
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– Cour constitutionnelle italienne, 672
– droit à l’autonomie, 668 s.
– institutions, 674 s.
– pouvoir législatif, 676 s.
– régions italiennes, 670, 672, 675, 

679, 687 s.
– statut, 681 s.
– Tribunal constitutionnel espagnol, 

673
État unitaire décentralisé, 697 s.
– libre administration, 700 s.
États fédérés, v. aussi État fédéral
États généraux, 13
États-Unis d’Amérique, 2, 11, 137, 

625, v. Cour suprême des États-Unis
– Congrès, 564 s.

– commission d’enquête, 568
 – veto législatif, 569

– contrôle de constitutionnalité, 269 s., 
276, 288, 307, 354, 471

– fédéralisme, 613 s., 654
– Président, 553 s., 941

– attributions, 938
– droit de message, 555
– élection, 911 s.
 – impeachment, 570, 915
 – veto présidentiel, 557 s.

– régime présidentiel, 548
– révolution américaine, 531
– séparation des pouvoirs, 525, 531 s., 

535 s.
– vice-président, 921 s.
Étrangers
– droit de vote, 704, 1403 s.
– droits fondamentaux, 1322, 1385
– études d’impact, 445
Exception d’inconstitutionnalité, 

v. Contrôle de constitutionnalité
Exécutif, 907 s.
– dualiste, 910 s.
– moniste, 910, 923 s.
– responsabilité, 927 s.

F

Fédéralisme, v. État fédéral
Finlande, 923, 927, 949

G

Gouvernement, 929 s., 994 s., v. Res-
ponsabilité

– attributions, 937 s., 1004 s.
– cessation des fonctions, 984
– composition, 995
– incompatibilités, 1002
– nomination, 983
– réunions, 996
Gouvernement de la défense natio-

nale (1870-1871) , 790
Gouvernement provisoire (1848) , 

783
Gouvernement provisoire de la Répu-

blique française (1944-1945) , 805, 
806

Grande-Bretagne, 1, 8, 924, 933 s.
Grèce, 166, 308, 375, 923, 927, 988
Guatemala, 306

H

Habilitation législative, v. Ordonnances
Haute Cour de Justice, 972, 1049
Haute trahison, 972
Histoire constitutionnelle de la France, 

13 s., 762 s.
Histoire du contrôle de constitution-

nalité, 376 s.
Histoire du droit constitutionnel, 1 s.
Histoire politique
– IVe République, 808 s.
– Ve République, 824
Hongrie, 128, 306, 313, 322

I

Immunités parlementaires, v. Parle-
mentaire

Impeachment, 570, 1049
Incompatibilités, v. Démocratie, Gou-

vernement, Parlementaire
Incompétence négative, 1193, 1307
Inde, 155, 308
Indivisibilité de la République, 728 s., 

752, 885
– indivisibilité de la Souveraineté, 729 s.
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7LES DROITS-GARANTIES 1051

La seconde exception tient à ce qu’en 1982 (Décis. no 82-145 DC, 10 nov. 
1982, Négociation collective) « la méconnaissance par une personne des 
obligations résultant d’une convention ayant force obligatoire à son égard 
peut  (…) faire l’objet d’une répression pénale ». Il s’agissait en l’espèce 
d’une convention collective qui, comme on le sait, est de plus en plus assi-
milable à une norme d’application des lois (L. Favoreu, 1995).

2) La loi doit être précise et claire. C’est ce qui est affirmé dans la déci-
sion Sécurité et liberté dans laquelle le Conseil constitutionnel fait découler 
de l’article 8 de la Déclaration de 1789 « la nécessité pour le législateur 
de définir les infractions en termes suffisamment clairs et précis pour 
exclure l’arbitraire ». Ceci a donné lieu à une jurisprudence abondante 
développée en matière de presse, de communication audiovisuelle, de droit 
commercial, de lutte contre le terrorisme et de lutte contre l’immigration 
clandestine (v. Const. const., art. 8 DDHC ; v. not. Décis. no 2003-467 
DC, 13 mars 2003 ; no 2003-484 DC, 20 nov. 2003 ; no 2006-540 DC, 
27  juill. 2006). Récemment, les décisions nos 2012-222 QPC, 17 février 
2012 et 2012-240 QPC, 4 mai 2012 déclarent contraires au principe de 
légalité des délits et des peines comme insuffisamment précises les dispo-
sitions du Code pénal définissant respectivement les « atteintes sexuelles 
incestueuses » et le « harcèlement sexuel ».

3) La loi doit être interprétée strictement. Selon le Conseil constitution-
nel en effet, le principe de légalité des délits et des peines impose d’inter-
préter strictement la loi pénale (Décis. no 96-377 DC, 16  juill. 1996 ; 
no 98– 399 DC, 5 mai 1998).

§ 2. Le droit à l’application  
de la non-rétroactivité des lois pénales  
d’incrimination plus sévère

 1453 Une exigence universelle complémentaire de la précédente ̧  C'est 
un des droits absolus reconnu comme tel dans tous les systèmes. Cette 
exigence est le plus souvent formulée sur le modèle de la Déclaration 
de 1789, en même temps et dans la même phrase que la précédente.

On la trouve formulée dans de nombreuses constitutions. Par exemple :
Article 103-2 Loi fondamentale allemande « Un acte n’est passible d’une peine 

que si l’infraction a été définie par une loi avant que l’acte ait été commis » ; 
article 29 Constitution portugaise ; article 7 Constitution hellénique ; article 17 
Constitution espagnole ; article 25 Constitution italienne.

 1454 Droit français ̧  L'article  8  de la Déclaration des droits de l'homme 
et du citoyen, texte fondateur, précise que « nul ne peut être puni qu'en 
vertu d'une loi établie et promulguée antérieurement au délit ». Dès la 
première application en 1982, (RJC 1982. I. 149) le Conseil a étendu la 
portée du principe au-delà du domaine pénal, aux sanctions administra-
tives (Décis. no 88-248 DC, CSA, préc.) et évidemment à des sanctions 
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71052 APERÇU DES DIVERS DROITS ET LIBERTÉS FONDAMENTAUX

pénales (Décis. no 92-307 DC, 25 févr. 1992 ; no 93-325 DC, Maîtrise de 
l’immigration, GDCC, no 32). Le principe de non-rétroactivité n’a valeur 
constitutionnelle que pour les lois pénales plus sévères. Il s’ensuit qu’une 
telle loi ne peut s’appliquer que pour des faits commis postérieurement 
à son entrée en vigueur et interdit que ces sanctions soient appliquées 
à des faits commis antérieurement ou à des condamnations en cours 
d’exécution. En revanche, aucune disposition constitutionnelle n’interdit 
la rétroactivité lorsque la loi pénale prévoit des sanctions plus douces. 
Il s’agit même d’une obligation selon une jurisprudence constante et 
concordante de la Cour de cassation et du Conseil constitutionnel. Le 
fondement n’est pas à rechercher dans l’article 8 DDHC, qui ne concerne 
expressément que la loi pénale plus sévère, mais plutôt dans le principe de 
nécessité des peines. Son champ d’application est large puisqu’il s’étend 
à toute sanction ayant le caractère d’une punition même si le législa-
teur a laissé le soin de la prononcer à une autorité non judiciaire (Décis. 
n° 82-155 DC, 30 déc. 1982). Sont ainsi concernées les sanctions admi-
nistratives ou fiscales (Décis. n° 97-390 DC, 19 nov. 1997) ou les mesures 
d’exécution des peines. Des difficultés d’application surgissent parfois, 
comme en témoignent les controverses constitutionnelles suscitées par les 
dispositions relatives au placement sous surveillance électronique mobile 
(loi du 12 déc. 2005) ou à la rétention de sûreté (loi du 25 juill. 2008). 
Dans les deux cas, le Conseil a considéré qu’il ne s’agissait ni de peines ni 
de sanctions présentant le caractère de punition, même s’il conclut para-
doxalement à l’applicabilité de la non-rétroactivité à la rétention de sûreté 
(Décis. n° 2008-562 DC, 21 févr. 2008).

§ 3. Le droit à l’application rétroactive  
de la loi pénale plus douce

 1455 Droit comparé ̧  Il est généralement reconnu en droit comparé que, 
comme l'affirme l'article  29-4 de la Constitution portugaise « les lois 
pénales dont le contenu est plus favorable à l'accusé sont appliquées 
rétroactivement ».

 1456 Droit français ̧  Dans la décision no 80-127 DC, 20 janvier 1981, Sécu-
rité et liberté, le Conseil constitutionnel a tiré du principe de la nécessité 
des peines énoncé par l’article 8 de la Déclaration de 1789, l’obligation 
pour le législateur d’appliquer aux infractions anciennes la loi pénale nou-
velle, plus douce :

« Considérant que ces dispositions tendent à limiter les effets de la règle selon 
laquelle la loi pénale nouvelle doit, lorsqu’elle prononce des peines moins sévères 
que la loi ancienne, s’appliquer aux infractions commises avant son entrée en 
vigueur et n’ayant pas donné lieu à des condamnations passées en force de chose 
jugée ; que, dès lors, elles doivent être regardées comme contraires au principe 
formulé par l’article 8 de la Déclaration des droits de l’homme et du citoyen de 
1789 selon lequel : “La loi ne doit établir que des peines strictement et évidemment 



in
te

rn
at

io
na

l.s
ch

ol
ar

vo
x.

co
m

:E
N

C
G

 M
ar

ra
ke

ch
:1

44
30

33
49

3:
88

86
62

36
:1

96
.2

00
.1

76
.1

77
:1

58
14

41
09

7LES DROITS-GARANTIES 1053

nécessaires” ; qu’en effet, le fait de ne pas appliquer aux infractions commises sous 
l’empire de la loi ancienne, la loi pénale nouvelle, plus douce, revient à permettre 
aux juges de prononcer les peines prévues par la loi ancienne et qui, selon l’appré-
ciation même du législateur, ne sont plus nécessaires ; que, dès lors, le 2e alinéa de 
l’article 100 de la loi soumise à l’examen du Conseil constitutionnel est contraire à 
la Constitution » (consid. 75).

L’obligation d’appliquer la loi pénale plus douce a été confirmée par une 
décision no 92-305 DC, 21 février 1992 (consid. 112).

L’article 8 DDHC ne s’applique pas qu’aux sanctions prononcées par 
des juridictions pénales, mais il s’étend à toute sanction ayant le caractère 
d’une punition, notamment aux sanctions fiscales (Décis. no 97-390 DC, 
19 nov. 1997) Le nouveau Code pénal, dans son article 199-1 alinéa 3 est 
en conformité avec la position du Conseil constitutionnel en disposant 
que « les dispositions nouvelles s’appliquent aux infractions commises 
avant leur entrée en vigueur et n’ayant pas donné lieu à une condamna-
tion passée en force de chose jugée lorsqu’elles sont moins sévères que les 
dispositions anciennes » (v. sur ce point, F. Desportes et F. Le Gunehec, Le 
nouveau droit pénal, p. 247 s.).

§ 4. Le droit à ne se voir appliquer  
que les peines « nécessaires »

 1457 Nécessité et proportionnalité des peines ̧  Selon l'article  8  de la 
Déclaration des droits de l'homme et du citoyen, « la loi ne doit établir 
que des peines strictement et évidemment nécessaires ».

Ici encore, le Conseil constitutionnel a clairement établi sa position, dès 
la décision Sécurité et liberté, en marquant les limites de l’interprétation à 
donner à l’exigence de « nécessité » des peines.

Il ne se livrera pas à l’appréciation de la nécessité des peines sauf erreur 
manifeste d’appréciation. La jurisprudence qui a suivi la décision Sécurité 
et liberté a montré que, selon la formule de Th. Renoux (in Code consti-
tutionnel) « le contrôle exercé se limite aux disproportions graves ». Le 
Conseil constitutionnel laisse ainsi au législateur une importante marge 
d’appréciation (Décis. n° 2016-546 QPC, 24 juin 2016, M. Jérôme C.) La 
proportionnalité vient ici se conjuguer avec la nécessité des peines.

On soulignera que la jurisprudence issue de la décision Sécurité et liberté 
a vu son champ d’application s’étendre progressivement par l’utilisation 
répétée d’une formule selon laquelle le principe de nécessité des peines 
énoncé par l’article 8 de la Déclaration des droits de l’homme et du citoyen 
ne concerne pas seulement les peines prononcées par les juridictions 
répressives mais :

– « s’étend à la période de sûreté qui, bien que relative à l’exécution de 
la peine, n’en relève pas moins de la décision de la juridiction de jugement 
qui, dans les conditions déterminées par la loi, peut en faire varier la durée 
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en même temps qu’elle se prononce sur la culpabilité du prévenu ou de 
l’accusé » (Décis. no 86-215 DC, 3 sept. 1986, consid. 3).

– « s’étend à toute sanction ayant le caractère d’une punition même 
si le législateur a laissé le soin de la prononcer à une autorité de nature 
non judiciaire » (Décis. no 87-237 DC, 30 déc. 1987, consid. 15) ; ce qui 
peut donc viser les sanctions prononcées tant par les juridictions que par 
les autorités administratives et soumet au principe l’ensemble du droit 
répressif ;

– « aussi les incapacités qui y sont attachées du fait de la loi », étant 
précisé que le principe est également applicable « lorsque le législateur 
fait découler de telles incapacités de décisions prises par une autorité 
administrative » (Décis. no 93-321 DC, 20 juill. 1993, consid. 12) ; cette 
incapacité consistant, en l’espèce, « en la perte du droit d’acquérir par 
simple manifestation de volonté, sous certaines conditions d’âge ou 
de résidence, la nationalité française du fait de la naissance sur le sol 
français ».

– « s’étend au régime des sûretés qui les assortissent » (Décis. no 93-334 
DC, 20  janv. 1994, Peine incompressible, consid. 10), ce qui permet de 
contrôler l’institution d’une période incompressible de sûreté de trente 
ans prononcée par la Cour d’assises au cas de jugement de crimes 
particulièrement graves.

 1458 L’interdiction des peines automatiques ̧  Le Conseil constitutionnel 
a tiré du principe de nécessité des peines, l'exclusion ou l'interdiction de 
peines « automatiques », cette jurisprudence ayant trouvé à s'appliquer 
notamment en droit des étrangers :

« Considérant qu’en vertu des dispositions contestées, tout arrêté de reconduite 
à la frontière entraîne automatiquement une sanction d’interdiction du territoire 
pour une durée d’un an sans égard à la gravité du comportement ayant motivé cet 
arrêté, sans possibilité d’en dispenser l’intéressé ni même d’en faire varier la durée ; 
que dans ces conditions, le prononcé de ladite sanction ne répond pas aux exigences 
de l’article 8 de la Déclaration de 1789 » (Décis. no 93-325 DC, 13 août 1993, 
GDCC, no 32 ; v. aussi Décis. no 2000– 433 DC, 27 juill. 2000 ; no 2003-467 DC, 
13 mars 2003 ; no 2007-554 DC, 9 août 2007).

V. aussi Décis. no 2010-6/7 QPC, 11 juin 2010 : est inconstitutionnelle l’inter-
diction d’inscription sur la liste électorale attachée de plein droit à diverses 
condamnations pénales.

§ 5. Le droit à la présomption d’innocence

 1459 Une exigence constitutionnelle mieux reconnue à l’étranger 
qu’en France ̧  Esquissée dans la décision no 79-109 DC, 9 janvier 1980 
(consid. 7), la référence à la présomption d’innocence consacrée par 
l’article 9 de la DDHC est clairement affirmée dans la décision no 80-127 
DC, 20 janvier 1981, Sécurité et liberté :

« qu’un recours non pertinent du Procureur de la République à l’une des procédures 
de saisine directe aurait nécessairement pour conséquence, en raison de la présomption 
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d’innocence dont bénéficie le prévenu, soit la relaxe de celui-ci, soit la décision de la juri-
diction de jugement de procéder à un supplément d’information » (consid. 33).

« Quelle que soit l’option faite par le Procureur de la République entre les diverses 
procédures de poursuite… le jugement de l’affaire au fond appartient à la même 
juridiction, celle-ci (…) doit statuer sur la culpabilité du prévenu toujours présumé 
innocent selon les règles de forme et de fond identiques » (consid. 37).

En d’autres termes, le choix du Procureur de la République ne peut 
qu’être favorable au prévenu et ne jamais faire supposer qu’une quel-
conque culpabilité est déjà envisagée.

En l’espèce, la présomption d’innocence doit être respectée par les 
juges. Mais tant en droit européen qu’en droit constitutionnel comparé 
on s’accorde à dire que la présomption d’innocence doit l’être égale-
ment par toutes les autorités de l’État et par ceux qui peuvent y porter 
atteinte, y compris la presse. Cela au bénéfice non seulement de l’accusé 
ou du justiciable mais de tout individu, même n’ayant pas ses qualités car 
l’article 9 dispose : « Tout homme étant présumé innocent ».

La présomption d’innocence et l’article 9 de la DDHC ont été invoqués 
notamment dans les décisions nos 89-258 DC, 8 juillet 1989 (consid. 10) 
et 95-360 DC, 2 février 1995 (consid. 5). Le Conseil constitutionnel a été 
conduit par la suite à préciser plusieurs points.

Le principe de présomption d’innocence ne fait pas obstacle à ce que 
l’autorité judiciaire soumette à des mesures restrictives ou privatives de 
liberté, avant toute déclaration de culpabilité, une personne à l’encontre 
de laquelle existent des indices suffisants quant à sa participation à la 
commission d’un délit ou d’un crime, à la condition toutefois que ces 
mesures soient prononcées selon une procédure respectueuse des droits 
de la défense et apparaissent nécessaires à la manifestation de la vérité, 
au maintien de ladite personne à la disposition de la justice, à sa protec-
tion, à la protection des tiers ou à la sauvegarde de l’ordre public (Décis. 
no 2002-461 DC, 29 août 2002, consid. 66).

L’enregistrement de données nominatives dans des traitements automa-
tisés d’informations nominatives des services de police et de gendarmerie 
ne porte par lui-même aucune atteinte au principe de la présomption 
d’innocence (Décis. no 2003-467 DC, 13 mars 2003, consid. 39 à 43).

Les prélèvements externes, autorisés par le nouvel article 55-1 du Code 
de procédure pénale, ne portent pas atteinte à la présomption d’innocence. 
Ils pourront au contraire établir l’innocence des personnes qui en sont 
l’objet (Décis. no 2003-467 DC, 13 mars 2003, consid. 56). Relevons enfin 
que le principe de la présomption d’innocence ne peut être utilement 
invoqué en dehors du domaine répressif (Décis. no 2003-467 DC, 13 mars 
2003, consid. 85).

Dans la décision no 2004-492 DC, 2 mars 2004, Évolution de la crimi-
nalité (GDCC, no 47), s’agissant de la procédure de « comparution sur 
reconnaissance préalable de culpabilité », dite de « plaider coupable », il a 
été jugé qu’il n’est pas interdit à une personne de reconnaître sa culpabi-
lité mais que le juge du siège devra vérifier qu’elle est sincère et repose sur 
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des faits réels. Par ailleurs, le Conseil constitutionnel a refusé d’appliquer 
le principe de présomption d’innocence à la rétention de sûreté et à la 
surveillance de sûreté au motif qu’elles ne constituent pas des mesures 
répressives (Décis. n° 2008-562 DC, 21 févr. 2008).

 1460 Garde à vue et détention provisoire ̧  Les questions de garde à vue 
et de détention provisoire sont incontestablement liées à la question de 
la présomption d'innocence, ainsi il est vrai, qu'à celle des droits de 
la défense. Ne serait-ce que parce que l'article  9  de la Déclaration de 
1789 contient à la fois l'énoncé du principe de la présomption d'inno-
cence, mais aussi, et cela dans l'incidente suivante, l'affirmation du carac-
tère très exceptionnel de la garde à vue ou de la détention provisoire : 
« Tout homme étant présumé innocent jusqu'à ce qu'il ait été déclaré 
coupable s'il est jugé indispensable de l'arrêter ».

Cela implique nécessairement qu’il y ait l’appréciation sous forme de 
jugement du caractère indispensable de l’arrestation.

C’est ce qu’a commencé à faire le Conseil constitutionnel dans la déci-
sion no 93-326 DC, Garde à vue du 11 août 1993 (consid. 28-29) en esti-
mant, après avoir rappelé les termes de l’article 9, que si :

« le législateur peut prévoir une procédure appropriée “permettant de retenir au-
dessous d’un âge minimum les enfants de moins de treize ans pour les nécessités 
d’une enquête, il ne peut être recouru à une telle mesure que dans des cas excep-
tionnels et s’agissant d’infractions graves” » ; et « la mise en œuvre de cette procé-
dure, qui doit être subordonnée à la décision et soumise au contrôle d’un magistrat 
spécialisé dans la protection de l’enfance, nécessite des garanties particulières ».

Le régime de la garde à vue et les garanties constitutionnelles nécessaires 
ont ainsi fait l’objet en France de développements successifs, à partir de 
2010, sous l’influence notamment des exigences européennes (Cf. CEDH, 
Gde ch., 29  mars 2010, Medvedyev et autres c. France et 23  nov. 2010, 
Moulin c. France et la loi française du 14 avril 2011).
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CHAPITRE 5

LE DROIT À L’ÉGALITÉ 1

 1461 Problématique générale ̧  Sur l'échiquier des droits fondamentaux, 
l'égalité représente assurément une pièce maîtresse. En effet, cette norme 
est aujourd'hui devenue la véritable « pierre angulaire » de la jurispru-
dence constitutionnelle quels que soient les pays (Favoreu, 1982). On sait 
déjà l'importance considérable que revêt le droit à l'égalité dans la juris-
prudence de certaines cours constitutionnelles européennes comme celle 
d'Autriche ou d'Italie et, bien entendu, dans celle de la Cour suprême 
des États-Unis. Mais, on sait moins qu'en France, également, le principe 
d'égalité s'est révélé particulièrement fécond. Ainsi, depuis la décision 
initiale du 27 décembre 1973, « Taxation d’office » (GDCC, no 42) dans 
laquelle le Conseil constitutionnel s’est pour la première fois référé au 
principe d’égalité tel qu’exprimé dans la Déclaration de 1789, cette norme 
constitutionnelle a été placée au cœur de plus de 200 décisions du juge 
constitutionnel. Proportionnellement, le Conseil a donc contrôlé le res-
pect du principe constitutionnel d’égalité par le législateur dans 40 % des 
décisions rendues en application de l’article 61 de la Constitution. Ce qui 
fait sans conteste du principe d’égalité le premier des droits fondamen-
taux, tout au moins par le nombre de ses applications par le juge consti-
tutionnel. Ce phénomène s’est encore amplifié avec l’entrée en vigueur, à 
compter du 1er mars 2010, de la question prioritaire de constitutionnalité. 
En effet, dans la majorité des affaires jugées durant la première année 
d’application de la réforme, un moyen tiré d’une violation du principe 
constitutionnel d’égalité a été retenu.

Cette norme constitutionnelle présente une dualité qui lui confère une 
place singulière parmi les catégories de droits fondamentaux : l’égalité 
constitue à la fois un droit fondamental en soi et une condition d’exercice 
d’autres droits fondamentaux.

 1462 Deux fonctions ̧  D'une part, il peut être utilisé par le juge constitu-
tionnel afin de garantir le respect d'un droit à l’égalité. Ce qui est alors 
pris en compte c’est le contenu substantiel de ce droit fondamental.  Il 
s’agit de l’acception la plus commune du principe que l’on rencontre, par 
exemple, lorsque le Conseil constitutionnel assure le respect de l’égalité 
entre les contribuables ou entre les justiciables. Mais, d’autre part, le prin-
cipe d’égalité peut être mis en œuvre, moins pour son contenu substantiel, 

1. Ce chapitre a été rédigé par F. Mélin-Soucramanien, professeur de droit public à l’Univer-
sité Montesquieu Bordeaux IV, directeur du CERCCLE.
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que pour sa structure formelle. La deuxième fonction que le juge peut 
alors lui faire remplir revient à garantir le respect d’un droit à l’égalité des 
droits. C’est en ce sens que le principe d’égalité peut être envisagé, selon 
l’expression utilisée par la Cour constitutionnelle autrichienne, comme 
une « méta-norme ». Sans se prononcer sur la question du rang du prin-
cipe d’égalité ainsi entendu au sein d’une éventuelle hiérarchie entre 
normes constitutionnelles, force est de constater qu’il s’agit bien d’un 
droit fondamental à part car son respect conditionne l’application des 
autres droits fondamentaux.

SECTION 1. LES SOURCES CONSTITUTIONNELLES 
DU DROIT À L’ÉGALITÉ

§ 1. Plusieurs fondements textuels

 1463 Un droit fondamental à part entière ̧  Si, en raison de sa nature, 
l'égalité constitue un droit fondamental à part, il n'en reste pas moins 
qu'il s'agit d'un droit fondamental à part entière. D'abord, le principe 
d'égalité prend sa source dans des textes constitutionnels bien identifiés. 
Toutefois, la situation du principe d'égalité par rapport aux autres droits 
fondamentaux est, sur ce plan également, parfaitement originale.

En effet, alors que les autres droits fondamentaux ne sont le plus souvent 
mentionnés qu’une seule fois, et parfois de manière allusive, dans le bloc 
de constitutionnalité, le droit à l’égalité est lui inscrit dans une quinzaine 
de dispositions constitutionnelles. L’exigence d’égalité est ainsi contenue, 
non seulement, dans la Déclaration de 1789, aux articles 1er, 6 et 13 ; dans 
le Préambule de la Constitution de 1946, aux alinéas 1er, 3, 11, 12, 13, 16 
et 18 ; mais aussi dans la Constitution de 1958, dès le Préambule et aux 
articles 1er, 2 et 3. Mais, en pratique, le Conseil constitutionnel fonde son 
contrôle essentiellement sur quatre textes. Deux d’entre eux sont issus de la 
Déclaration de 1789 : l’article 6 qui dispose que « La loi est l’expression de 
la volonté générale. Tous les citoyens ont le droit de concourir personnel-
lement, ou par leurs représentants, à sa formation. Elle doit être la même 
pour tous, soit qu’elle protège, soit qu’elle punisse. Tous les citoyens étant 
égaux à ses yeux sont également admissibles à toutes dignités, places et 
emplois publics, selon leur capacité, et sans autre distinction que celle de 
leurs vertus et de leurs talents » ; et l’article 13 prévoyant que « Pour l’entre-
tien de la force publique et pour les dépenses d’administration, une contri-
bution commune est indispensable : elle doit être également répartie entre 
tous les citoyens, en raison de leurs facultés ». Deux sont inscrits dans la 
Constitution de 1958. Il s’agit de l’article premier selon lequel : « La France 
est une République indivisible, laïque, démocratique et sociale. Elle assure 
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l’égalité devant la loi de tous les citoyens sans distinction d’origine, de race 
ou de religion. Elle respecte toutes les croyances » ; et de l’article 3, alinéa 3, 
au terme duquel : « Le suffrage (…) est toujours universel, égal et secret ».

Tout récemment, dans une décision du 16 mars 2006, « Parité dans le sec-
teur privé », le Conseil constitutionnel a « découvert » une nouvelle source 
du droit à l’égalité : l’article premier de la Déclaration de 1789. Cette source 
pourrait se révéler intarissable tant la formulation de ce texte, sans doute 
le plus célèbre du corpus constitutionnel français, est générale et imprécise.

§ 2. Égalité déterminée et égalité indéterminée

 1464 Deux catégories de normes de référence ̧  Les normes textuelles de 
référence citées par le Conseil constitutionnel peuvent être regroupées 
en deux catégories principales. Alors que certains textes constitutionnels 
indiquent précisément quelles sont les discriminations que le législateur 
ne peut établir sans justification, d'autres s'attachent simplement à défi-
nir des domaines dans lesquels l'égalité a vocation à s'appliquer. Il résulte 
des textes compris dans la première catégorie une série de cinq motifs de 
discrimination expressément interdits par la Constitution : ceux fondés 
sur l'origine, la race, la religion, les croyances et le sexe. Toutefois, tout 
laisse à penser que cette liste n'est pas limitative. Même si le Conseil 
constitutionnel ne s'est jamais explicitement prononcé sur la question, 
il existe en ce domaine une jurisprudence bien établie, notamment de la 
Cour européenne des droits de l'homme (Affaire linguistique belge 23 juill. 
1968). Quant à la seconde catégorie de sources textuelles, il apparaît 
qu’elles déterminent certains domaines dans lesquels le droit à l’égalité 
peut être mis en œuvre par le juge constitutionnel. Ainsi, selon l’interpré-
tation retenue par le Conseil, l’article 6 de la Déclaration de 1789 prévoit 
l’application particulière du principe d’égalité aux domaines de la justice 
et de la fonction publique : l’article 13 du texte révolutionnaire concerne 
l’égalité devant les charges publiques ; et, enfin, l’article 3 de la Constitu-
tion de 1958 est relatif à l’égalité devant le suffrage.

 1465 L’égalité indéterminée ̧  La tendance depuis le milieu des années 
quatre-vingt traduit indéniablement un souci du juge constitutionnel de 
se référer aux sources textuelles du droit à l'égalité. Néanmoins, il n'est 
pas rare que, plutôt que de se référer à l'égalité déterminée par un texte 
constitutionnel précis, le juge choisisse de se fonder sur l’égalité indétermi-
née, c’est-à-dire sur un principe sans rattachement textuel apparent. Dans 
ce cas de figure, le Conseil se réfère au « principe d’égalité » en général 
ou, plus précisément, au principe constitutionnel d’égalité (Décis. no 88-248 
DC, 17 janv. 1989, Conseil supérieur de l’audiovisuel).

 1466 Une formule standard ̧  Il arrive aussi fréquemment que le juge consti-
tutionnel assortisse ses références à l'égalité déterminée ou indéterminée 
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d'une formule standard censée synthétiser sa conception d'ensemble du 
principe. La formule a évolué sensiblement depuis 1973 même si elle 
semble s'être stabilisée à compter de la décision du 9 avril 1996, Transferts 
d’entreprises publiques au secteur privé (Décis. no 96-375 DC). Désormais, 
la formulation retenue par le Conseil retient l’idée que « le principe d’éga-
lité ne s’oppose ni à ce que le législateur règle de façon différente des situations 
différentes ni à ce qu’il déroge à l’égalité pourvu que, dans l’un et l’autre cas, la 
différence de traitement qui en résulte soit en rapport direct avec l’objet de la loi 
qui l’établit ».

SECTION 2. LES BÉNÉFICIAIRES 
ET LES DÉBITEURS DU DROIT À L’ÉGALITÉ

 1467 Un droit subjectif ̧  Le fait que le droit à l'égalité soit inscrit dans la 
Constitution et garanti par un juge en fait indéniablement une règle de 
droit objectif. Mais, le droit à l'égalité fait également partie des droits 
subjectifs dont sont bénéficiaires les personnes physiques ou les personnes 
morales, et dont sont débiteurs non seulement les pouvoirs publics, au 
premier rang desquels il faut compter l'État législateur, mais aussi dans 
une certaine mesure les personnes privées.

§ 1. Les bénéficiaires du droit à l’égalité

 1468 Les personnes morales ¸ La question s'est posée de savoir si les 
personnes morales pouvaient être considérées comme bénéficiaires du 
prin cipe d'égalité. Malgré certaines réticences doctrinales et une juris-
prudence nuancée de quelques Cours constitutionnelles européennes sur 
ce point, le Conseil constitutionnel a jugé dans sa décision du 16 janvier 
1982 Nationalisations I (Décis. no 81-132 DC) que le principe d’égalité 
devait s’appliquer aussi bien à l’égard des personnes morales que des 
personnes physiques.

 1469 Les étrangers ̧  Dans une décision du 22 janvier 1990, Égalité entre Fran-
çais et étrangers (Décis. no 89-269 DC), le Conseil constitutionnel a décidé 
d’office qu’une disposition législative prévoyant qu’une allocation supplé-
mentaire de solidarité ne serait due aux étrangers qu’en application des 
règlements communautaires ou de conventions internationales de réci-
procité est contraire à la Constitution. Selon le Conseil, en effet, « l’exclu-
sion des étrangers résidant régulièrement en France du bénéfice de l’allocation 
supplémentaire méconnaît le principe constitutionnel d’égalité » (consid. 35). 
C’était par là même reconnaître, même s’il s’agit d’un droit conditionné, 
l’existence d’un droit à l’égalité sociale entre Français et étrangers.
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§ 2. Les débiteurs du droit à l’égalité

 1470 Les institutions ̧  S'agissant cette fois des débiteurs du principe d'éga-
lité, c'est-à-dire de ceux sur lesquels repose l'obligation de respecter le 
principe constitutionnel d'égalité, les textes sont clairs. Il s'agit des ins-
titutions de la République française, autrement dit les pouvoirs législatif, 
exécutif et judiciaire. C'est très exactement ce que signifie l'article premier 
de la Constitution de 1958 lorsqu'il prévoit que « La France (…) assure 
l'égalité devant la loi de tous les citoyens ».

Le principe d’égalité, parce qu’il est un droit fondamental, possède donc 
des effets verticaux en ce sens qu’il s’impose aux pouvoirs publics au profit 
des personnes privées, voire parfois des personnes publiques elles-mêmes. 
Une autre question est de savoir si le principe d’égalité peut aussi produire 
des effets horizontaux, c’est-à-dire s’il peut constituer une source d’obliga-
tion pour des personnes privées à l’égard d’autres personnes privées.

 1471 Les personnes privées ̧  Pourtant, les dispositions de la Constitution 
de 1958 qui interdisent toute discrimination fondée sur l'origine, la race, 
la religion ou les croyances des individus ont été relayées par une série de 
textes législatifs qui imposent indifféremment aux pouvoirs publics et aux 
personnes privées, voire exclusivement aux personnes privées, le respect 
du droit à l'égalité. C'est le cas, par exemple, des articles 225-1 et 225-2 
du Code pénal tels qu'ils résultent désormais de la loi du 23 mars 2006 ou 
de l'article L. 122-45 du Code du travail.

C’est d’ailleurs sur le fondement de ce dernier texte que la chambre sociale 
de la Cour de cassation, dans un arrêt du 8 avril 1992 (Bull. civ. V, no 256) 
a fait jouer le principe d’égalité dans les relations entre un chef d’entreprise 
et son salarié, c’est-à-dire strictement entre deux personnes privées. En 
l’espèce, la Cour de cassation a cassé un arrêt de la cour d’appel de Rouen 
au motif que celle-ci aurait violé la Constitution et l’article L. 122-45 du 
Code du travail, qui interdisent les discriminations fondées sur l’origine, 
en ne vérifiant pas si, pour décider le licenciement du salarié demandeur, 
l’employeur avait ou non appliqué le critère d’ordre des licenciements relatif 
à la charge d’une famille nombreuse différemment appréciée selon l’origine 
européenne d’une part, et maghrébine ou turque d’autre part.

SECTION 3. LA GRADATION DU CONTRÔLE 
DU RESPECT DU DROIT À L’ÉGALITÉ

§ 1. La sanction de l’arbitraire

 1472 Raisonnement en deux temps ̧  Le droit à l'égalité, comme il vient 
d'être souligné, représente une forme de garantie pour les individus. 
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Néanmoins, l'expansion continue du principe d'égalité peut aussi appa-
raître comme une menace pesant sur les moindres choix du législateur et, 
par voie de conséquence, comme étant liberticide. C'est pourquoi, afin 
de relâcher la tension entre le législateur et le juge, le Conseil constitu-
tionnel s'efforce-t-il de ne censurer que les différenciations de traitement 
véritablement arbitraires.

En pratique, les deux motifs de justification admis par le Conseil consti-
tutionnel résident dans l’existence d’une différence de situation ou la mise 
en évidence d’une raison d’intérêt général. Toutefois, ces deux motifs pris 
isolément ne signifient rien. En effet, le Conseil constitutionnel interprète 
le principe d’égalité comme ne s’opposant « ni à ce que le législateur règle de 
façon différente des situations différentes ni à ce qu’il déroge à l’égalité pour des 
raisons d’intérêt général pourvu que, dans l’un et l’autre cas, la différence de 
traitement qui en résulte soit en rapport direct avec l’objet de la loi qui l’établit ». 
Le raisonnement du juge peut donc se décomposer en deux temps : dans 
une première phase, il va généralement rechercher si la norme discrimina-
toire peut être justifiée par une raison suffisante, qu’il s’agisse d’une diffé-
rence de situation ou d’un intérêt général ; et, dans une deuxième phase, il 
s’attachera à découvrir si cette différenciation de traitement entretient un 
rapport de proportionnalité suffisamment étroit avec le but poursuivi par 
le législateur. Cette deuxième phase du contrôle s’apparente à un contrôle 
de la rationalité des choix du législateur. C’est ce raisonnement qui a 
conduit à l’annulation du dispositif qualifié de « taxe carbone » dans la 
décision du Conseil constitutionnel du 29 décembre 2009.

§ 2. Deux degrés d’intensité du contrôle

 1473 Contrôle normal et contrôle strict ̧  Cependant, ce mode de contrôle 
du respect du principe d'égalité n'est mis en œuvre par le juge que dans 
le cadre d'un contrôle normal. L'analyse approfondie de la jurisprudence 
constitutionnelle relative à l'égalité révèle, en effet, l'existence de deux 
degrés d'intensité différents dans le contrôle juridictionnel. Dans la plu-
part de ses décisions, le Conseil constitutionnel exerce un contrôle nor-
mal en se bornant à vérifier la rationalité des choix du législateur. L’aire 
couverte par cette modalité du contrôle est très large puisqu’il a vocation 
à s’appliquer lorsque le législateur procède à de simples différences entre 
situations de droit ou de fait dans des domaines comme celui du droit 
économique et social ou du droit financier et fiscal. À l’inverse, le contrôle 
strict du principe d’égalité n’est mis en œuvre que de manière excep-
tionnelle, en particulier, lorsque la différence de traitement créée par le 
législateur consiste en une discrimination expressément interdite par la 
Constitution ou qu’elle conduit à remettre en cause l’exercice d’un autre 
droit fondamental. Il est à noter également que le contrôle juridictionnel 
du respect du droit à l’égalité paraît se renforcer dans certains domaines 
comme ceux du droit pénal ou du droit électoral.
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Ce qui est remarquable, outre le fait que le contrôle strict conduit presque 
toujours à une annulation, c’est que le juge constitutionnel utilise des 
méthodes particulières afin de resserrer les mailles du contrôle de consti-
tutionnalité. Il a ainsi fréquemment recours à des techniques contentieuses 
comme celles des moyens et conclusions soulevés d’office. C’est ce qu’il a 
fait, par exemple, dans la décision du 18 novembre 1982, Quotas par sexe 
(Décis. no 82-146 DC) lorsqu’il a d’office relevé l’inconstitutionnalité d’une 
disposition législative visant de manière détournée à établir un pourcentage 
minimal de 25 % de femmes sur les listes de candidats aux élections munici-
pales. Ceci illustre bien l’idée selon laquelle les moyens et conclusions soulevés 
d’office dessinent un véritable « ordre public constitutionnel » et constituent 
de la sorte un instrument privilégié de protection des droits fondamentaux.

SECTION 4. LE RENOUVEAU 
DE LA PROBLÉMATIQUE ÉGALITAIRE : 
LA CONCEPTION FRANÇAISE 
DES DISCRIMINATIONS POSITIVES

§ 1. Un renouvellement de la jurisprudence

 1474 Remise en cause ou approfondissement ̧  La problématique clas-
sique portant sur le principe constitutionnel d'égalité a été complètement 
renouvelée par les développements récents de la jurisprudence constitu-
tionnelle sur ce qu'il est convenu d'appeler les « discriminations posi-
tives ». Pourtant il n'est pas loin le temps où la majeure partie de la 
doctrine estimait que les discriminations positives, contrairement à ce qui 
se passe aux États-Unis, n'ont pas droit de cité en France. Cette affirma-
tion s'appuyait sur la conception universaliste que fait prévaloir le Conseil 
constitutionnel. En prohibant fermement les discriminations fondées, par 
exemple, sur la race, l'origine, la religion, les croyances ou le sexe, la 
Constitution française aurait dressé un obstacle infranchissable privant le 
législateur de toute faculté de créer des discriminations positives.

L’argument principal invoqué par les tenants de cette thèse résidait dans 
le précédent constitué par la décision du 18 novembre 1982, « Quotas par 
sexe » (préc.), dans laquelle il avait jugé qu’une discrimination positive 
favorable aux femmes en matière électorale était contraire au principe 
constitutionnel d’égalité. Toutefois, il ne semble pas qu’on puisse tirer 
comme conclusion de cette affaire une condamnation sans appel des dis-
criminations positives car ce qui était alors en cause c’était une discrimi-
nation fondée sur le sexe expressément interdite par la Constitution et qui, 
de surcroît, intervenait dans un domaine sensible, celui du droit électoral.
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§ 2. La constitutionnalité  
des discriminations positives

 1475 Conception française ̧  On peut, au contraire, en déduire que les 
discri minations positives peuvent être jugées constitutionnelles dans 
la mesure où elles n'interviennent pas dans des domaines comme le 
domaine électoral ou celui du droit pénal où elles pourraient remettre 
en cause l'exercice de droits fondamentaux aussi importants que le droit 
de suffrage ou la liberté individuelle. C'est d'ailleurs à ce constat qu'est 
parvenu le « comité Veil » chargé de proposer une éventuelle réécriture 
du Préambule de la Constitution. Dans son rapport, le comité a souligné 
l'importance des marges de manœuvre existant au profit du législateur 
(Redécouvrir le Préambule de la Constitution, Doc. fr., Paris, 2009, p. 57). 
Par conséquent, la question qui se pose aujourd’hui n’est plus tant de 
savoir si le principe même des discriminations positives est admis, mais 
plutôt à quelles conditions une discrimination positive peut être jugée 
conforme à la Constitution.

À cette question, le Conseil constitutionnel a apporté des éléments de 
réponse qui permettent de tracer les contours d’une conception française 
des discriminations positives. Ainsi, dans une décision du 25 janvier 1995, 
Diverses dispositions d’ordre social (Décis. no 94-357 DC), le Conseil consti-
tutionnel a jugé que la disposition prévoyant que le champ d’intervention 
des associations intermédiaires serait étendu aux personnes sans emploi 
rencontrant des difficultés particulières d’insertion ne méconnaissait pas 
le principe d’égalité « eu égard aux difficultés et aux handicaps qui peuvent 
affecter l’insertion professionnelle des personnes concernées » (consid. 12). 
Autrement dit, le Conseil n’a même pas recherché si la différenciation de 
traitement était justifiée soit par l’existence d’une différence de situation 
préexistante, soit par un motif d’intérêt général. Il s’est contenté de valider 
purement et simplement la démarche du législateur en se fondant sur un 
argument factuel : les « difficultés » et « handicaps » d’insertion profes-
sionnelle frappant certaines catégories de citoyens.

De même, dans une décision no 94-358 DC, 26 janvier 1995, Aménage-
ment et développement du territoire, le juge constitutionnel a été conduit à 
examiner la conformité à la Constitution de mesures visant à distinguer au 
sein du territoire national certaines zones considérées comme défavorisées 
dans lesquelles des avantages financiers et fiscaux peuvent être accordés 
afin de favoriser la création d’emplois. Ces mesures, qui ont été qualifiées 
de « discriminations positives territoriales » bien qu’elles visent en fait à 
favoriser les personnes résidant dans les territoires concernés et non les 
territoires eux-mêmes, ont été jugées conformes à la Constitution.

Dans ce qui peut apparaître comme un considérant de principe, le 
Conseil a jugé que « le principe d’égalité ne fait pas obstacle à ce que le légis-
lateur édicte, par l’octroi d’avantages fiscaux, des mesures d’incitation au 
développement et à l’aménagement de certaines parties du territoire dans 
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un but d’intérêt général » (consid. 34). Le juge constitutionnel français a 
ainsi fait sienne l’idée selon laquelle pour parvenir à établir une véritable 
égalité de fait, il peut être parfois nécessaire de recourir à la création d’iné-
galités de droit.

Dans les deux cas qui viennent d’être mentionnés, les discriminations 
positives intervenaient dans les domaines du droit économique et social 
ou du droit financier et fiscal. En outre, elles n’étaient pas établies à 
partir de discriminations expressément interdites par la Constitution. Si 
cela avait été le cas, il aurait nécessairement fallu réviser la Constitution 
comme en 1999, par exemple, avec l’instauration de l’objectif de « parité » 
entre les femmes et les hommes dans l’accès aux mandats électoraux et 
fonctions électives.

En somme, si le juge constitutionnel reconnaît au législateur le pouvoir 
de réaliser certaines discriminations positives, il convient de souligner 
que cette faculté reste subordonnée au respect de conditions bien identi-
fiées. Que le juge constitutionnel retienne une interprétation stricte en ce 
domaine paraît parfaitement naturel dans la mesure où les discriminations 
positives représentent une dérogation à un droit fondamental : le droit 
à l’égalité.
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ANNEXE 1

DÉCLARATION  
DES DROITS DE L’HOMME  

ET DU CITOYEN  
DU 26 AOÛT 1789

Les représentants du peuple français, constitués en Assemblée Nationale, considérant 
que l’ignorance, l’oubli ou le mépris des droits de l’homme sont les seules causes 
des malheurs publics et de  la corruption des Gouvernements, ont résolu d’expo-
ser, dans  une  déclaration solennelle, les  Droits naturels, inaliénables et  sacrés 
de  l’homme, afin que les  actes du Pouvoir législatif et  ceux du Pouvoir exécutif, 
pouvant être à chaque instant comparés avec le but de toute institution politique, 
en  soient plus respectés  ; afin que les  réclamations des  citoyens, fondées désor-
mais sur  des  principes simples et  incontestables, tournent toujours au maintien 
de la Constitution et au bonheur de tous. – En conséquence, l’Assemblée Nationale 
reconnaît et déclare, en présence et sous les auspices de l’Être suprême, les droits 
suivants de l’Homme et du Citoyen.

Article 1er – Les hommes naissent et demeurent libres et égaux en droits. Les distinc-
tions sociales ne peuvent être fondées que sur l’utilité commune.

Art. 2 – Le but de toute association politique est la consécration des droits naturels 
et  imprescriptibles de  l’homme. Ces droits sont la  liberté, la propriété, la  sûreté, 
et la résistance à l’oppression.

Art. 3 – Le principe de toute souveraineté réside essentiellement dans la Nation. Nul 
corps, nul individu ne peut exercer d’autorité qui n’en émane expressément.

Art. 4 – La liberté consiste à pouvoir faire tout ce qui ne nuit pas à autrui  : ainsi, 
l’exercice des droits naturels de chaque homme n’a de bornes que celles qui assurent 
aux autres membres de la société la jouissance de ces mêmes droits. Ces bornes ne 
peuvent être déterminées que par la Loi.

Art. 5 – La Loi n’a le droit de défendre que les actions nuisibles à la société. Tout ce 
qui n’est pas défendu par la Loi ne peut être empêché, et nul ne peut être contraint 
à faire ce qu’elle n’ordonne pas.

Art.  6 – La Loi est l’expression de  la  volonté générale. Tous les  citoyens ont droit 
de concourir personnellement, ou par leurs représentants à sa formation. Elle doit 
être la même pour tous soit qu’elle protège, soit qu’elle punisse. Tous les citoyens 
étant égaux à  ses  yeux, sont également admissibles à  toutes dignités, places 
et emplois publics, selon leur capacité, et sans autre distinction que celle de leurs 
vertus et de leurs talents.

Art. 7 – Nul homme ne peut être accusé, arrêté ni détenu que dans les cas déterminés 
par la Loi, et selon les formes qu’elle a prescrites. Ceux qui sollicitent, expédient, 
exécutent ou  font exécuter des  ordres arbitraires doivent être punis  ; mais tout 
citoyen appelé ou saisi en vertu de la Loi doit obéir à l’instant : il se rend coupable 
par la résistance.
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Art. 8 – La Loi ne doit établir que des peines strictement et évidemment nécessaires, 
et nul ne peut être puni qu’en vertu d’une loi établie et promulguée antérieurement 
au délit, et légalement appliquée.

Art. 9 – Tout homme étant présumé innocent jusqu’à ce qu’il ait été déclaré coupable, 
s’il est jugé indispensable de  l’arrêter, toute rigueur qui ne serait pas nécessaire 
pour s’assurer de sa personne doit être sévèrement réprimée par la Loi.

Art. 10 – Nul ne doit être inquiété pour ses opinions, même religieuses pourvu que 
leur manifestation ne trouble pas l’ordre public établi par la loi.

Art. 11 – La libre communication des pensées et des opinions est un des droits les plus 
précieux de l’homme ; tout citoyen peut donc parler, écrire, imprimer librement, 
sauf à répondre de l’abus de cette liberté dans les cas déterminés par la Loi.

Art. 12 – La garantie des droits de l’Homme et du Citoyen nécessite une force publique ; 
cette force est donc instituée pour  l’avantage de tous, et non pour  l’utilité parti-
culière de ceux auxquels elle est confiée.

Art. 13 – Pour l’entretien de la force publique, et pour les dépenses d’administration, 
une  contribution commune est indispensable  : elle doit être également répartie 
entre tous les citoyens, en raison de leurs facultés.

Art. 14 – Tous les citoyens ont le droit de constater, par eux-mêmes ou par leurs repré-
sentants, la nécessité de la contribution publique, de la consentir librement, d’en 
suivre l’emploi et d’en déterminer la quotité, l’assiette, le recouvrement et la durée.

Art.  15 – La société a le  droit de  demander compte à  tout agent public de  son 
administration.

Art. 16 – Toute société dans laquelle la garantie des droits n’est pas assurée, ni la sépa-
ration des pouvoirs déterminée n’a point de constitution.

Art. 17 – La propriété étant un droit inviolable et sacré, nul ne peut en être privé, si 
ce n’est lorsque la nécessité publique, légalement constatée, l’exige évidemment, 
et sous la condition d’une juste et préalable indemnité.
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ANNEXE 2

PRÉAMBULE  
DE LA CONSTITUTION  
DU 27 OCTOBRE 1946

Article 1er. Au lendemain de la victoire remportée par les peuples libres sur les régimes qui 
ont tenté d’asservir et de dégrader la personne humaine, le peuple français proclame 
à nouveau que tout être humain, sans distinction de race, de religion ni de croyance, 
possède des  droits inaliénables et  sacrés. Il réaffirme solennellement les  droits 
et  les  libertés de  l’homme et du citoyen consacrés par  la Déclaration des Droits 
de 1789 et les principes fondamentaux reconnus par les lois de la République.

Al. 2. Il proclame, en outre, comme particulièrement nécessaire à notre temps, les prin-
cipes politiques, économiques et sociaux ci-après :

Al.  3. La loi garantit à  la  femme, dans  tous les  domaines, des  droits égaux à  ceux 
de l’homme.

Al. 4. Tout homme persécuté en raison de son action en faveur de la liberté a droit 
d’asile sur les territoires de la République.

Al. 5. Chacun a le devoir de  travailler et  le droit d’obtenir un emploi. Nul ne peut 
être lésé, dans son travail ou son emploi, en raison de ses origines, de ses opinions 
ou de ses croyances.

Al. 6. Tout homme peut défendre ses droits et ses intérêts par l’action syndicale et adhé-
rer au syndicat de son choix.

Al. 7. Le droit de grève s’exerce dans le cadre des lois qui le réglementent.
Al. 8. Tout travailleur participe, par l’intermédiaire de ses délégués, à la détermination 

collective des conditions de travail ainsi qu’à la gestion des entreprises.
Al.  9. Tout bien, toute entreprise, dont l’exploitation a ou  acquiert les  caractères 

d’un service public national ou d’un monopole de  fait, doit devenir la propriété 
de la collectivité.

Al.  10. La nation assure à  l’individu et  à  la  famille les  conditions nécessaires 
à leur développement.

Al. 11. Elle garantit à tous, notamment à l’enfant, à la mère et aux vieux travailleurs, 
la  protection de  la  santé, la  sécurité matérielle, le  repos et  les  loisirs. Tout être 
humain qui, en raison de son âge, de son état physique ou mental, de la situation 
économique, se trouve dans l’incapacité de travailler a le droit d’obtenir de la collec-
tivité des moyens convenables d’existence.

Al. 12. La Nation proclame la solidarité et l’égalité de tous les Français devant les charges 
qui résultent des calamités nationales.

Al. 13. La Nation garantit l’égal accès de l’enfant et de l’adulte à l’instruction, à la for-
mation professionnelle et  à  la  culture. L’organisation de  l’enseignement public 
gratuit et laïque à tous les degrés est un devoir de l’État.

Al. 14. La République française, fidèle à ses traditions, se conforme aux règles du droit 
public international. Elle n’entreprendra aucune guerre dans des vues de conquête 
et n’emploiera jamais ses forces contre la liberté d’aucun peuple.
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Al. 15. Sous réserve de réciprocité, la France consent aux limitations de souveraineté 
nécessaires à l’organisation et à la défense de la paix.

Al. 16. La France forme avec les peuples d’outre-mer une Union fondée sur l’égalité 
des droits et des devoirs, sans distinction de race ni de religion.

Al. 17. L’Union française est composée de nations et de peuples qui mettent en commun 
ou coordonnent leurs ressources et leurs efforts pour développer leurs civilisations 
respectives, accroître leur bien-être et assurer leur sécurité.

Al. 18. Fidèle à sa mission traditionnelle, la France entend conduire les peuples dont 
elle a pris la charge à la liberté de s’administrer eux-mêmes et de gérer démocra-
tiquement leurs propres affaires  ; écartant tout système de  colonisation fondé 
sur l’arbitraire, elle garantit à tous l’égal accès aux fonctions publiques et l’exercice 
individuel ou collectif des droits et libertés proclamés ou confirmées ci-dessus.
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ANNEXE 3

CONSTITUTION  
DU 4 OCTOBRE 1958

PRÉAMBULE

Le peuple français proclame solennellement son attachement aux Droits de l’homme 
et aux principes de la souveraineté nationale tels qu’ils ont été définis par la Déclara-
tion de 1789, confirmée et complétée par le préambule de la Constitution de 1946, 
ainsi qu’aux droits et devoirs définis dans la Charte de l’environnement de 2004.

En vertu de ces principes et de celui de la libre détermination des peuples, la République 
offre aux territoires d’outre-mer qui manifestent la volonté d’y adhérer des insti-
tutions nouvelles fondées sur l’idéal commun de liberté, d’égalité et de fraternité 
et conçues en vue de leur évolution démocratique.

Art. 1. – La France est une République indivisible, laïque, démocratique et sociale. Elle 
assure l’égalité devant la loi de tous les citoyens sans distinction d’origine, de race 
ou de religion. Elle respecte toutes les croyances. Son organisation est décentralisée.

La loi favorise l’égal accès des femmes et des hommes aux mandats électoraux et fonc-
tions électives, ainsi qu’aux responsabilités professionnelles et sociales.

Titre I – DE LA SOUVERAINETÉ

Art. 2. – La langue de la République est le français
L’emblème national est le drapeau tricolore, bleu, blanc, rouge.
L’hymne national est la Marseillaise.
La devise de la République est Liberté, Égalité, Fraternité.
Son principe est : gouvernement du peuple, par le peuple et pour le peuple.
Art. 3. – La souveraineté nationale appartient au peuple qui l’exerce par ses représen-

tants et par la voie du référendum.
Aucune section du peuple ni aucun individu ne peut s’en attribuer l’exercice.
Le suffrage peut être direct ou indirect dans les conditions prévues par la Constitution. 

Il est toujours universel, égal et secret.
Sont électeurs, dans les conditions déterminées par la loi, tous les nationaux français 

majeurs des deux sexes, jouissant de leurs droits civils et politiques.
Art. 4. – Les partis et groupements politiques concourent à l’expression du suffrage. 

Ils se forment et exercent leur activité librement. Ils doivent respecter les principes 
de la souveraineté nationale et de la démocratie.

Ils contribuent à la mise en œuvre du principe énoncé au second alinéa de l’article 1er 
dans les conditions déterminées par la loi.

La loi garantit les  expressions pluralistes des  opinions et  la  participation équitable 
des partis et groupements politiques à la vie démocratique de la Nation.
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Titre II – LE PRÉSIDENT DE LA RÉPUBLIQUE
Art. 5. – Le président de la République veille au respect de la Constitution. Il assure, 

par son arbitrage, le fonctionnement régulier des pouvoirs publics ainsi que la conti-
nuité de l’État.

Il est le garant de  l’indépendance nationale, de  l’intégrité du territoire et du respect 
des traités.

Art. 6. – Le président de la République est élu pour cinq ans au suffrage universel direct.
Nul ne peut exercer plus de deux mandats consécutifs.
Les modalités d’application du présent article sont fixées par une loi organique.
Art. 7. – Le président de la République est élu à la majorité absolue des suffrages expri-

més. Si celle-ci n’est pas obtenue au premier tour de scrutin, il est procédé, le quator-
zième jour suivant, à un second tour. Seuls peuvent s’y présenter les deux candidats 
qui, le cas échéant après retrait de candidats plus favorisés, se trouvent avoir recueilli 
le plus grand nombre de suffrages au premier tour.

Le scrutin est ouvert sur convocation du Gouvernement.
L’élection du nouveau président a lieu vingt jours au moins et trente-cinq jours au plus 

avant l’expiration des pouvoirs du président en exercice.
En cas de vacance de la Présidence de la République pour quelque cause que ce soit, 

ou d’empêchement constaté par le Conseil constitutionnel saisi par le Gouvernement 
et  statuant à  la  majorité absolue de  ses  membres, les  fonctions du  président 
de  la République, à  l’exception de celles prévues aux articles 11 et 12 ci-dessous, 
sont provisoirement exercées par le président du Sénat et, si celui-ci est à son tour 
empêché d’exercer ces fonctions, par le Gouvernement.

En cas de vacance ou lorsque l’empêchement est déclaré définitif par le Conseil consti-
tutionnel, le scrutin pour l’élection du nouveau président a lieu, sauf cas de force 
majeure constaté par le Conseil constitutionnel, vingt jours au moins et trente-cinq 
jours au plus après l’ouverture de la vacance ou la déclaration du caractère définitif 
de l’empêchement.

Si, dans les sept jours précédant la date limite du dépôt des présentations de candida-
tures, une des personnes ayant, moins de  trente jours avant cette date, annoncé 
publiquement sa décision d’être candidate décède ou se trouve empêchée, le Conseil 
constitutionnel peut décider de reporter l’élection.

Si, avant le premier tour, un des candidats décède ou se trouve empêché, le Conseil 
constitutionnel prononce le report de l’élection.

En cas de décès ou d’empêchement de l’un des deux candidats les plus favorisés au pre-
mier tour avant les retraits éventuels, le Conseil constitutionnel déclare qu’il doit 
être procédé de nouveau à l’ensemble des opérations électorales ; il en est de même 
en cas de décès ou d’empêchement de l’un des deux candidats restés en présence 
en vue du second tour.

Dans tous les cas, le Conseil constitutionnel est saisi dans les conditions fixées au deu-
xième alinéa de l’article 61 ci-dessous ou dans celles déterminées pour la présenta-
tion d’un candidat par la loi organique prévue à l’article 6 ci-dessus.

Le Conseil constitutionnel peut proroger les délais prévus aux troisième et cinquième 
alinéas sans que le scrutin puisse avoir lieu plus de trente-cinq jours après la date 
de la décision du Conseil constitutionnel. Si l’application des dispositions du pré-
sent alinéa a eu pour effet de reporter l’élection à une date postérieure à l’expiration 
des pouvoirs du président en exercice, celui-ci demeure en fonction jusqu’à la pro-
clamation de son successeur.

Il ne peut être fait application ni des articles 49 et 50 ni de l’article 89 de la Constitu-
tion durant la vacance de la Présidence de la République ou durant la période qui 
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s’écoule entre la déclaration du caractère définitif de l’empêchement du président 
de la République et l’élection de son successeur.

Art. 8. – Le président de la République nomme le Premier ministre. Il met fin à ses fonc-
tions sur la présentation par celui-ci de la démission du Gouvernement.

Sur la proposition du Premier ministre, il nomme les autres membres du Gouvernement 
et met fin à leurs fonctions.

Art. 9. – Le président de la République préside le Conseil des ministres.
Art. 10. – Le président de la République promulgue les lois dans les quinze jours qui 

suivent la transmission au Gouvernement de la loi définitivement adoptée.
Il peut, avant l’expiration de ce délai, demander au Parlement une nouvelle délibération 

de la loi ou de certains de ses articles. Cette nouvelle délibération ne peut être refusée.
Art.  11.  – Le président de  la  République, sur  proposition du  Gouvernement pen-

dant la  durée des  sessions ou  sur  proposition conjointe des  deux Assemblées, 
publiées au Journal Officiel, peut soumettre au référendum tout projet de loi por-
tant sur l’organisation des pouvoirs publics, sur des réformes relatives à la politique 
économique, sociale ou environnementale de la nation et aux services publics qui y 
concourent, ou tendant à autoriser la ratification d’un traité qui, sans être contraire 
à la Constitution, aurait des incidences sur le fonctionnement des institutions.

Lorsque le  référendum est organisé sur proposition du Gouvernement, celui-ci fait, 
devant chaque assemblée, une déclaration qui est suivie d’un débat.

Un référendum portant sur un objet mentionné au premier alinéa peut être organisé 
à l’initiative d’un cinquième des membres du Parlement, soutenue par un dixième 
des électeurs inscrits sur les listes électorales. Cette initiative prend la forme d’une 
proposition de loi et ne peut avoir pour objet l’abrogation d’une disposition législa-
tive promulguée depuis moins d’un an.

Les conditions de sa présentation et celles dans lesquelles le Conseil constitutionnel contrôle 
le respect des dispositions de l’alinéa précédent sont déterminées par une loi organique.

Si la proposition de loi n’a pas été examinée par les deux assemblées dans un délai fixé 
par la loi organique, le président de la République la soumet au référendum.

Lorsque la proposition de loi n’est pas adoptée par le peuple français, aucune nouvelle 
proposition de référendum portant sur le même sujet ne peut être présentée avant 
l’expiration d’un délai de deux ans suivant la date du scrutin.

Lorsque le  référendum a conclu à  l’adoption du projet ou de  la  proposition de  loi, 
le président de  la République promulgue la  loi dans  les  quinze jours qui suivent 
la proclamation des résultats de la consultation.

Art. 12. – Le président de la République peut, après consultation du Premier ministre 
et des présidents des assemblées, prononcer la dissolution de l’Assemblée Nationale.

Les élections générales ont lieu vingt jours au moins et quarante jours au plus après 
la dissolution.

L’Assemblée Nationale se réunit de plein droit le deuxième jeudi qui suit son élection. 
Si cette réunion a lieu en dehors de  la période prévue pour  la  session ordinaire, 
une session est ouverte de droit pour une durée de quinze jours.

Il ne peut être procédé à une nouvelle dissolution dans l’année qui suit ces élections.
Art. 13. – Le président de la République signe les ordonnances et les décrets délibérés 

en Conseil des ministres.
Il nomme aux emplois civils et militaires de l’État.
Les conseillers d’État, le grand chancelier de  la Légion d’honneur, les ambassadeurs 

et envoyés extraordinaires, les conseillers maîtres à la Cour des comptes, les préfets, 
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les représentants de  l’État dans les collectivités d’outre-mer régies par  l’article 74 
et en Nouvelle-Calédonie, les officiers généraux, les recteurs des académies, les direc-
teurs des administrations centrales sont nommés en Conseil des ministres.

Une loi organique détermine les  autres emplois auxquels il est pourvu en  Conseil 
des  ministres ainsi que les  conditions dans  lesquelles le  pouvoir de  nomination 
du président de la République peut être par lui délégué pour être exercé en son nom.

Une loi organique détermine les emplois ou  fonctions, autres que ceux mentionnés 
au troisième alinéa, pour lesquels, en raison de leur  importance pour la garantie 
des droits et libertés ou la vie économique et sociale de la Nation, le pouvoir de nomi-
nation du président de la République s’exerce après avis public de la commission 
permanente compétente de  chaque assemblée. Le président de  la  République ne 
peut procéder à une nomination lorsque l’addition des votes négatifs dans chaque 
commission représente au moins trois cinquièmes des suffrages exprimés au sein 
des deux commissions. La loi détermine les commissions permanentes compétentes 
selon les emplois ou fonctions concernés.

Art.  14.  – Le président de  la  République accrédite les  ambassadeurs et  les  envoyés 
extraordinaires auprès des puissances étrangères ; les ambassadeurs et les envoyés 
extraordinaires étrangers sont accrédités auprès de lui.

Art. 15. – Le président de la République est le chef des armées. Il préside les conseils 
et les comités supérieurs de la Défense Nationale.

Art. 16. – Lorsque les  institutions de  la République, l’indépendance de  la Nation, 
l’intégrité de  son  territoire ou  l’exécution de  ses  engagements internatio-
naux sont menacées d’une manière grave et  immédiate et  que le  fonctionne-
ment régulier des pouvoirs publics constitutionnels est interrompu, le président 
de  la République prend les mesures exigées par  ces circonstances, après consul-
tation officielle du  Premier ministre, des  présidents des  assemblées ainsi que 
du Conseil constitutionnel.

Il en informe la Nation par un message.
Ces mesures doivent être inspirées par la volonté d’assurer aux pouvoirs publics consti-

tutionnels, dans  les  moindres délais, les  moyens d’accomplir leur  mission. Le 
Conseil constitutionnel est consulté à leur sujet.

Le Parlement se réunit de plein droit.
L’Assemblée Nationale ne peut être dissoute pendant l’exercice des pouvoirs exceptionnels.
Après trente jours d’exercice des  pouvoirs exceptionnels, le  Conseil constitutionnel 

peut être saisi par  le  président de  l’Assemblée nationale, le  président du  Sénat, 
soixante députés ou soixante sénateurs, aux fins d’examiner si les conditions énon-
cées au premier alinéa demeurent réunies. Il se prononce dans les délais les plus 
brefs par  un  avis public. Il procède de  plein droit à  cet examen et  se  prononce 
dans les mêmes conditions au terme de soixante jours d’exercice des pouvoirs excep-
tionnels et à tout moment au-delà de cette durée.

Art. 17. – Le président de la République a le droit de faire grâce à titre individuel.
Art.  18.  – Le président de  la  République communique avec  les  deux assemblées 

du Parlement par des messages qu’il fait lire et qui ne donnent lieu à aucun débat.
Il peut prendre la parole devant le Parlement réuni à cet effet en Congrès. Sa déclaration 

peut donner lieu, hors sa présence, à un débat qui ne fait l’objet d’aucun vote.
Hors session, les assemblées parlementaires sont réunies spécialement à cet effet.
Art. 19. – Les actes du président de la République autres que ceux prévus aux articles 8 

(1er alinéa), 11, 12, 16, 18, 54, 56 et 61 sont contresignés par le Premier ministre et, 
le cas échéant, par les ministres responsables.
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Titre III – LE GOUVERNEMENT

Art. 20. – Le Gouvernement détermine et conduit la politique de la Nation.
Il dispose de l’administration et de la force armée.
Il est responsable devant le Parlement dans  les conditions et  suivant les procédures 

prévues aux articles 49 et 50.
Art. 21. – Le Premier ministre dirige l’action du Gouvernement.  Il est responsable 

de la Défense Nationale. Il assure l’exécution des lois. Sous réserve des dispositions 
de  l’article  13, il exerce le  pouvoir réglementaire et  nomme aux  emplois civils 
et militaires.

Il peut déléguer certains de ses pouvoirs aux ministres.
Il supplée, le cas échéant, le président de la République dans la présidence des conseils 

et comités prévus à l’article 15.
Il peut, à titre exceptionnel, le suppléer pour la présidence d’un Conseil des ministres 

en vertu d’une délégation expresse et pour un ordre du jour déterminé.
Art. 22. – Les actes du Premier ministre sont contresignés, le cas échéant, par les ministres 

chargés de leur exécution.
Art. 23. – Les fonctions de membre du Gouvernement sont incompatibles avec l’exer-

cice de tout mandat parlementaire, de toute fonction de représentation profession-
nelle à caractère national et de tout emploi public ou de toute activité professionnelle.

Une loi organique fixe les conditions dans lesquelles il est pourvu au remplacement 
des titulaires de tels mandats, fonctions ou emplois.

Le remplacement des membres du Parlement a lieu conformément aux dispositions 
de l’article 25.

Titre IV – LE PARLEMENT

Art. 24. – Le Parlement vote la  loi. Il contrôle l’action du Gouvernement.  Il évalue 
les politiques publiques.

Il comprend l’Assemblée nationale et le Sénat.
Les députés à l’Assemblée nationale, dont le nombre ne peut excéder cinq cent soixante-

dix-sept, sont élus au suffrage direct.
Le Sénat, dont le nombre de membres ne peut excéder trois cent quarante-huit, est 

élu au  suffrage indirect.  Il assure la  représentation des  collectivités territoriales 
de la République.

Les Français établis hors de France sont représentés à l’Assemblée nationale et au Sénat.
Art. 25. – Une loi organique fixe la durée des pouvoirs de chaque assemblée, le nombre 

de ses membres, leur indemnité, les conditions d’éligibilité, le régime des inéligibili-
tés et des incompatibilités.

Elle fixe également les  conditions dans  lesquelles sont élues les  personnes appelées 
à assurer, en cas de vacance du siège, le  remplacement des députés ou des séna-
teurs jusqu’au renouvellement général ou  partiel de  l’assemblée à  laquelle ils 
appartenaient ou  leur  remplacement temporaire en  cas d’acceptation par  eux 
de fonctions gouvernementales.

Une commission indépendante, dont la loi fixe la composition et les règles d’organi-
sation et de fonctionnement, se prononce par un avis public sur les projets de texte 
et  propositions de  loi délimitant les  circonscriptions pour  l’élection des  députés 
ou modifiant la répartition des sièges de députés ou de sénateurs.
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Art.  26.  – Aucun membre du  Parlement ne peut être poursuivi, recherché, arrêté, 
détenu ou  jugé à  l’occasion des  opinions ou  votes émis par  lui dans  l’exercice 
de ses fonctions.

Aucun membre du  Parlement ne peut faire l’objet, en  matière criminelle ou  cor-
rectionnelle, d’une arrestation ou  de  toute autre mesure privative ou  res-
trictive de  liberté qu’avec l’autorisation du  Bureau de  l’assemblée dont il fait 
partie. Cette autorisation n’est pas requise en  cas de  crime ou  délit flagrant 
ou de condamnation définitive.

La détention, les  mesures privatives ou  restrictives de  liberté ou  la  poursuite d’un 
membre du Parlement sont suspendues pour la durée de la session si l’assemblée 
dont il fait partie le requiert.

L’assemblée intéressée est réunie de  plein droit pour  des  séances supplémentaires 
pour permettre, le cas échéant, l’application de l’alinéa ci-dessus.

Art. 27. – Tout mandat impératif est nul. Le droit de vote des membres du Parlement est 
personnel. La loi organique peut autoriser exceptionnellement la délégation de vote. 
Dans ce cas nul ne peut recevoir délégation de plus d’un mandat.

Art. 28. – Le Parlement se réunit de plein droit en une session ordinaire qui commence 
le premier jour ouvrable d’octobre et prend fin le dernier jour ouvrable de juin.

Le nombre de  jours de  séance que chaque assemblée peut tenir au  cours de  la  ses-
sion ordinaire ne peut excéder cent vingt. Les semaines de  séance sont fixées 
par chaque assemblée.

Le Premier ministre, après consultation du  président de  l’assemblée concernée, 
ou  la majorité des membres de chaque assemblée peut décider la  tenue de  jours 
supplémentaires de séance.

Les jours et  les  horaires des  séances sont déterminés par  le  règlement de  chaque 
assemblée.

Art. 29. – Le Parlement est réuni en session extraordinaire à la demande du Premier 
ministre ou  de  la  majorité des  membres composant l’Assemblée Nationale, 
sur un ordre du jour déterminé.

Lorsque la  session extraordinaire est tenue à  la demande des membres de  l’Assem-
blée Nationale, le  décret de  clôture intervient dès que le  Parlement a épuisé 
l’ordre du jour pour lequel il a été convoqué et au plus tard douze jours à compter 
de sa réunion.

Le Premier ministre peut seul demander une nouvelle session avant l’expiration du mois 
qui suit le décret de clôture.

Art. 30. – Hors les cas dans lesquels le Parlement se réunit de plein droit, les sessions 
extraordinaires sont ouvertes et closes par décret du président de la République.

Art. 31. – Les membres du Gouvernement ont accès aux deux assemblées. Ils sont 
entendus quand ils le demandent.

Ils peuvent se faire assister par des commissaires du Gouvernement.

Art. 32. – Le président de l’Assemblée Nationale est élu pour la durée de la législature. 
Le président du Sénat est élu après chaque renouvellement partiel.

Art. 33. – Les séances des deux assemblées sont publiques. Le compte rendu intégral 
des débats est publié au Journal officiel.

Chaque assemblée peut siéger en  comité secret à  la  demande du  Premier ministre 
ou d’un dixième de ses membres.
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Titre V – DES RAPPORTS ENTRE LE PARLEMENT  
ET LE GOUVERNEMENT

Art. 34. – La loi fixe les règles concernant :

– les droits civiques et les garanties fondamentales accordées aux citoyens pour l’exer-
cice des libertés publiques ; la liberté, le pluralisme et l’indépendance des médias ; 
les  sujétions imposées par  la  Défense Nationale aux  citoyens en  leur  personne 
et en leurs biens ;

– la nationalité, l’état et la capacité des personnes, les régimes matrimoniaux, les suc-
cessions et libéralités ;

– la détermination des crimes et délits ainsi que les peines qui leur sont applicables ; 
la  procédure pénale  ; l’amnistie  ; la  création de  nouveaux ordres de  juridiction 
et le statut des magistrats ;

– l’assiette, le taux et les modalités de recouvrement des impositions de toutes natures ; 
le régime d’émission de la monnaie.

La loi fixe également les règles concernant :

– le régime électoral des assemblées parlementaires, des assemblées locales et des ins-
tances représentatives des Français établis hors de France ainsi que les conditions 
d’exercice des mandats électoraux et des fonctions électives des membres des assem-
blées délibérantes des collectivités territoriales ;

– la création de catégories d’établissements publics ;

– les garanties fondamentales accordées aux fonctionnaires civils et militaires de l’État ;

– les nationalisations d’entreprises et les transferts de propriété d’entreprises du secteur 
public au secteur privé.

La loi détermine les principes fondamentaux :

– de l’organisation générale de la Défense Nationale ;

–  de la  libre administration des  collectivités territoriales, de  leurs compétences 
et de leurs ressources ;

– de l’enseignement ;

– de la préservation de l’environnement ;

– du régime de la propriété, des droits réels et des obligations civiles et commerciales ;

– du droit du travail, du droit syndical et de la sécurité sociale.

Les lois de finances déterminent les ressources et les charges de l’État dans les condi-
tions et sous les réserves prévues par une loi organique.

Les lois de  financement de  la  sécurité sociale déterminent les  conditions géné-
rales de  son  équilibre financier et, compte tenu de  leurs prévisions de  recettes, 
fixent ses  objectifs de  dépenses, dans  les  conditions et  sous les  réserves prévues 
par une loi organique.

Des lois de programmation déterminent les objectifs de l’action de l’État.

Les orientations pluriannuelles des  finances publiques sont définies par  des  lois 
de  programmation. Elles s’inscrivent dans  l’objectif d’équilibre des  comptes 
des administrations publiques.

Les dispositions du  présent article pourront être précisées et  complétées 
par une loi organique.
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Art. 34-1. – Les assemblées peuvent voter des résolutions dans les conditions fixées 
par la loi organique.

Sont irrecevables et ne peuvent être inscrites à l’ordre du jour les propositions de réso-
lution dont le Gouvernement estime que leur adoption ou leur rejet serait de nature 
à  mettre en  cause sa  responsabilité ou  qu’elles contiennent des  injonctions 
à son égard.

Art. 35. – La déclaration de guerre est autorisée par le Parlement.

Le Gouvernement informe le Parlement de  sa décision de  faire intervenir les  forces 
armées à l’étranger, au plus tard trois jours après le début de l’intervention. Il précise 
les objectifs poursuivis. Cette information peut donner lieu à un débat qui n’est suivi 
d’aucun vote.

Lorsque la durée de l’intervention excède quatre mois, le Gouvernement soumet sa pro-
longation à l’autorisation du Parlement. Il peut demander à l’Assemblée nationale 
de décider en dernier ressort.

Si le Parlement n’est pas en session à l’expiration du délai de quatre mois, il se pro-
nonce à l’ouverture de la session suivante.

Art. 36. – L’état de siège est décrété en Conseil des ministres.

Sa prorogation au-delà de douze jours ne peut être autorisée que par le Parlement.

Art.  37.  – Les matières autres que celles qui sont du  domaine de  la  loi ont 
un caractère réglementaire.

Les textes de  forme législative intervenus en  ces matières peuvent être modifiés 
par décrets pris après avis du Conseil d’État. Ceux de ces textes qui interviendraient 
après l’entrée en  vigueur de  la  présente Constitution ne pourront être modifiés 
par décret que si le Conseil constitutionnel a déclaré qu’ils ont un caractère régle-
mentaire en vertu de l’alinéa précédent.

Art. 37-1. – La loi et le règlement peuvent comporter, pour un objet et une durée limi-
tés, des dispositions à caractère expérimental.

Art.  38.  – Le Gouvernement peut, pour  l’exécution de  son  programme, demander 
au Parlement l’autorisation de prendre par ordonnances, pendant un délai limité, 
des mesures qui sont normalement du domaine de la loi.

Les ordonnances sont prises en Conseil des ministres après avis du Conseil d’État. Elles 
entrent en vigueur dès leur publication mais deviennent caduques si le projet de loi 
de ratification n’est pas déposé devant le Parlement avant la date fixée par  la  loi 
d’habilitation. Elles ne peuvent être ratifiées que de manière expresse.

À l’expiration du  délai mentionné au  premier alinéa du  présent article, les  ordon-
nances ne peuvent plus être modifiées que par  la  loi dans  les matières qui sont 
du domaine législatif.

Art.  39.  – L’initiative des  lois appartient concurremment au  Premier ministre 
et aux membres du Parlement.

Les projets de loi sont délibérés en Conseil des ministres après avis du Conseil d’État 
et déposés sur le bureau de l’une des deux assemblées. Les projets de loi de finances 
et de loi de financement de la sécurité sociale sont soumis en premier lieu à l’Assem-
blée nationale. Sans préjudice du premier alinéa de  l’article 44, les projets de  loi 
ayant pour principal objet l’organisation des collectivités territoriales sont soumis 
en premier lieu au Sénat.

La présentation des projets de  loi déposés devant l’Assemblée nationale ou  le  Sénat 
répond aux conditions fixées par une loi organique.
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Les projets de loi ne peuvent être inscrits à l’ordre du jour si la Conférence des prési-
dents de la première assemblée saisie constate que les règles fixées par la loi orga-
nique sont méconnues. En cas de  désaccord entre la  Conférence des  présidents 
et le Gouvernement, le président de l’assemblée intéressée ou le Premier ministre 
peut saisir le Conseil constitutionnel qui statue dans un délai de huit jours.

Dans les conditions prévues par  la  loi, le président d’une assemblée peut soumettre 
pour avis au Conseil d’État, avant son examen en commission, une proposition 
de loi déposée par l’un des membres de cette assemblée, sauf si ce dernier s’y oppose.

Art. 40. – Les propositions et amendements formulés par les membres du Parlement ne 
sont pas recevables lorsque leur adoption aurait pour conséquence soit une diminu-
tion des ressources publiques, soit la création ou l’aggravation d’une charge publique.

Art.  41.  – S’il apparaît au  cours de  la  procédure législative qu’une proposition 
ou un amendement n’est pas du domaine de la loi ou est contraire à une délégation 
accordée en vertu de l’article 38, le Gouvernement ou le président de l’assemblée 
saisie peut opposer l’irrecevabilité.

En cas de désaccord entre le Gouvernement et le président de l’assemblée intéressée, 
le Conseil constitutionnel, à la demande de l’un ou de l’autre, statue dans un délai 
de huit jours.

Art.  42.  – La discussion des  projets et  des  propositions de  loi porte, en  séance, 
sur  le  texte adopté par  la  commission saisie en  application de  l’article  43  ou, 
à défaut, sur le texte dont l’assemblée a été saisie.

Toutefois, la discussion en séance des projets de révision constitutionnelle, des pro-
jets de  loi de finances et des projets de  loi de financement de  la  sécurité sociale 
porte, en  première lecture devant la  première assemblée saisie, sur  le  texte pré-
senté par  le  Gouvernement et, pour  les  autres lectures, sur  le  texte transmis 
par l’autre assemblée.

La discussion en séance, en première lecture, d’un projet ou d’une proposition de loi 
ne peut intervenir, devant la première assemblée saisie, qu’à l’expiration d’un délai 
de six semaines après son dépôt. Elle ne peut intervenir, devant la seconde assemblée 
saisie, qu’à l’expiration d’un délai de quatre semaines à compter de sa transmission.

L’alinéa précédent ne s’applique pas si la  procédure accélérée a été engagée 
dans les conditions prévues à l’article 45. Il ne s’applique pas non plus aux projets 
de loi de finances, aux projets de loi de financement de la sécurité sociale et aux pro-
jets relatifs aux états de crise.

Art. 43. – Les projets et propositions de loi sont envoyés pour examen à l’une des commis-
sions permanentes dont le nombre est limité à huit dans chaque assemblée.

À la demande du Gouvernement ou de l’assemblée qui en est saisie, les projets ou pro-
positions de loi sont envoyés pour examen à une commission spécialement désignée 
à cet effet.

Art. 44. – Les membres du Parlement et  le Gouvernement ont le  droit d’amende-
ment. Ce droit s’exerce en  séance ou  en  commission selon les  conditions fixées 
par les règlements des assemblées, dans le cadre déterminé par une loi organique.

Après l’ouverture du débat, le Gouvernement peut s’opposer à l’examen de tout amen-
dement qui n’a pas été antérieurement soumis à la commission.

Si le  Gouvernement le  demande, l’assemblée saisie se  prononce par  un  seul vote 
sur tout ou partie du texte en discussion en ne retenant que les amendements pro-
posés ou acceptés par le Gouvernement.

Art. 45. – Tout projet ou proposition de loi est examiné successivement dans les deux 
assemblées du Parlement en vue de l’adoption d’un texte identique. Sans préjudice 
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de l’application des articles 40 et 41, tout amendement est recevable en première lec-
ture dès lors qu’il présente un lien, même indirect, avec le texte déposé ou transmis.

Lorsque, par  suite d’un désaccord entre les deux assemblées, un projet ou une pro-
position de loi n’a pu être adopté après deux lectures par chaque assemblée ou, si 
le Gouvernement a décidé d’engager la procédure accélérée sans que les Conférences 
des présidents s’y soient conjointement opposées, après une seule lecture par cha-
cune d’entre elles, le Premier ministre ou, pour une proposition de loi, les présidents 
des deux assemblées agissant conjointement, ont la faculté de provoquer la réunion 
d’une commission mixte paritaire chargée de proposer un texte sur les dispositions 
restant en discussion.

Le texte élaboré par  la  commission mixte peut être soumis par  le  Gouvernement 
pour approbation aux deux assemblées. Aucun amendement n’est recevable sauf 
accord du Gouvernement.

Si la commission mixte ne parvient pas à l’adoption d’un texte commun ou si ce texte 
n’est pas adopté dans les conditions prévues à l’alinéa précédent, le Gouvernement 
peut, après une nouvelle lecture par l’Assemblée Nationale et par le Sénat, demander 
à l’Assemblée Nationale de statuer définitivement. En ce cas, l’Assemblée Nationale 
peut reprendre soit le texte élaboré par la commission mixte, soit le dernier texte 
voté par elle, modifié le cas échéant par un ou plusieurs des amendements adoptés 
par le Sénat.

Art. 46. – Les lois auxquelles la Constitution confère le caractère de lois organiques 
sont votées et modifiées dans les conditions suivantes.

Le projet ou la proposition ne peut, en première lecture, être soumis à la délibération 
et  au  vote des  assemblées qu’à l’expiration des  délais fixés au  troisième alinéa 
de l’article 42. Toutefois, si la procédure accélérée a été engagée dans les conditions 
prévues à l’article 45, le projet ou la proposition ne peut être soumis à la délibéra-
tion de la première assemblée saisie avant l’expiration d’un délai de quinze jours 
après son dépôt.

La procédure de  l’article  45  est applicable. Toutefois, faute d’accord entre les  deux 
assemblées, le texte ne peut être adopté par l’Assemblée Nationale en dernière lec-
ture qu’à la majorité absolue de ses membres.

Les lois organiques relatives au  Sénat doivent être votées dans  les  mêmes termes 
par les deux assemblées.

Les lois organiques ne peuvent être promulguées qu’après la déclaration par le Conseil 
constitutionnel de leur conformité à la Constitution.

Art. 47. – Le Parlement vote les projets de loi de finances dans les conditions prévues 
par une loi organique.

Si l’Assemblée Nationale ne s’est pas prononcée en  première lecture dans  le  délai 
de quarante jours après le dépôt d’un projet, le Gouvernement saisit le Sénat qui 
doit statuer dans un délai de quinze jours. Il est ensuite procédé dans les conditions 
prévues à l’article 45.

Si le Parlement ne s’est pas prononcé dans un délai de soixante-dix jours, les disposi-
tions du projet peuvent être mises en vigueur par ordonnance.

Si la loi de finances fixant les ressources et les charges d’un exercice n’a pas été déposée 
en temps utile pour être promulguée avant le début de cet exercice, le Gouvernement 
demande d’urgence au Parlement l’autorisation de percevoir les  impôts et  ouvre 
par décret les crédits se rapportant aux services votés.

Les délais prévus au  présent article sont suspendus lorsque le  Parlement n’est pas 
en session.
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Art. 47-1. – Le Parlement vote les projets de loi de financement de la sécurité sociale 
dans les conditions prévues par une loi organique. Si l’Assemblée nationale ne s’est 
pas prononcée en première lecture dans le délai de vingt jours après le dépôt d’un 
projet, le Gouvernement saisit le  Sénat qui doit statuer dans un délai de quinze 
jours. Il est ensuite procédé dans les conditions prévues à l’article 45. Si le Parlement 
ne s’est pas prononcé dans un délai de cinquante jours, les dispositions du projet 
peuvent être mises en œuvre par ordonnance.

Les délais prévus au  présent article sont suspendus lorsque le  Parlement n’est pas 
en session et, pour chaque assemblée, au cours des semaines où elle a décidé de ne 
pas tenir séance, conformément au deuxième alinéa de l’article 28.

Art. 47-2. – La Cour des  comptes assiste le Parlement dans  le  contrôle de  l’action 
du Gouvernement. Elle assiste le Parlement et le Gouvernement dans le contrôle 
de  l’exécution des  lois de  finances et  de  l’application des  lois de  financement 
de  la  sécurité sociale ainsi que dans  l’évaluation des  politiques publiques. Par 
ses rapports publics, elle contribue à l’information des citoyens.

Les comptes des  administrations publiques sont réguliers et  sincères. Ils donnent 
une  image fidèle du  résultat de  leur  gestion, de  leur  patrimoine et  de  leur 
situation financière.

Art.  48.  – Sans préjudice de  l’application des  trois derniers alinéas de  l’article  28, 
l’ordre du jour est fixé par chaque assemblée.

Deux semaines de  séance sur quatre sont réservées par priorité, et dans  l’ordre que 
le Gouvernement a fixé, à l’examen des textes et aux débats dont il demande l’ins-
cription à l’ordre du jour.

En outre, l’examen des projets de  loi de finances, des projets de  loi de financement 
de la sécurité sociale et, sous réserve des dispositions de l’alinéa suivant, des textes 
transmis par  l’autre assemblée depuis six semaines au  moins, des  projets rela-
tifs aux  états de  crise et  des  demandes d’autorisation visées à  l’article  35  est, 
à la demande du Gouvernement, inscrit à l’ordre du jour par priorité.

Une semaine de  séance sur  quatre est réservée par  priorité et  dans  l’ordre fixé 
par chaque assemblée au contrôle de l’action du Gouvernement et à l’évaluation 
des politiques publiques.

Un jour de séance par mois est réservé à un ordre du jour arrêté par chaque assemblée 
à  l’initiative des  groupes d’opposition de  l’assemblée intéressée ainsi qu’à celle 
des groupes minoritaires.

Une séance par semaine au moins, y compris pendant les sessions extraordinaires pré-
vues à l’article 29, est réservée par priorité aux questions des membres du Parlement 
et aux réponses du Gouvernement.

Art. 49. – Le Premier ministre, après délibération du Conseil des ministres, engage 
devant l’Assemblée Nationale la  responsabilité du  Gouvernement sur  son  pro-
gramme ou éventuellement sur une déclaration de politique générale.

L’Assemblée Nationale met en cause la  responsabilité du Gouvernement par  le vote 
d’une motion de  censure. Une telle motion n’est recevable que si elle est signée 
par  un  dixième au  moins des  membres de  l’Assemblée Nationale. Le vote ne 
peut avoir lieu que quarante-huit heures après son  dépôt. Seuls sont recensés 
les votes favorables à la motion de censure qui ne peut être adoptée qu’à la majo-
rité des  membres composant l’Assemblée. Sauf dans  le  cas prévu à  l’alinéa ci-
dessous, un  député ne peut être signataire de  plus de  trois motions de  censure 
au  cours d’une même session ordinaire et  de  plus d’une au  cours d’une même 
session extraordinaire.
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Le Premier ministre peut, après délibération du Conseil des ministres, engager la res-
ponsabilité du Gouvernement devant l’Assemblée Nationale sur le vote d’un projet 
de loi de finances ou de financement de la sécurité sociale. Dans ce cas, ce projet 
est considéré comme adopté, sauf si une motion de censure, déposée dans les vingt-
quatre heures qui suivent, est votée dans les conditions prévues à l’alinéa précédent. 
Le Premier ministre peut, en outre, recourir à cette procédure pour un autre projet 
ou une proposition de loi par session.

Le Premier ministre a la faculté de demander au Sénat l’approbation d’une déclaration 
de politique générale.

Art. 50. – Lorsque l’Assemblée Nationale adopte une motion de censure ou lorsqu’elle 
désapprouve le programme ou une déclaration de politique générale du Gouverne-
ment, le Premier ministre doit remettre au président de la République la démission 
du Gouvernement.

Art. 50-1. – Devant l’une ou l’autre des assemblées, le Gouvernement peut, de sa propre 
initiative ou à la demande d’un groupe parlementaire au sens de l’article 51-1, faire, 
sur un sujet déterminé, une déclaration qui donne lieu à débat et peut, s’il le décide, 
faire l’objet d’un vote sans engager sa responsabilité.

Art. 51. – La clôture de la session ordinaire ou des sessions extraordinaires est de droit 
retardée pour permettre, le cas échéant, l’application de l’article 49. À cette même 
fin, des séances supplémentaires sont de droit.

Art. 51-1. – Le règlement de chaque assemblée détermine les droits des groupes par-
lementaires constitués en son sein. Il reconnaît des droits spécifiques aux groupes 
d’opposition de l’assemblée intéressée ainsi qu’aux groupes minoritaires.

Art. 51-2. – Pour l’exercice des missions de contrôle et d’évaluation définies au pre-
mier alinéa de l’article 24, des commissions d’enquête peuvent être créées au sein 
de  chaque assemblée pour  recueillir, dans  les  conditions prévues par  la  loi, 
des éléments d’information.

La loi détermine leurs règles d’organisation et de  fonctionnement. Leurs conditions 
de création sont fixées par le règlement de chaque assemblée.

Titre VI – DES TRAITÉS ET ACCORDS INTERNATIONAUX

Art. 52. – Le président de la République négocie et ratifie les traités.

Il est informé de toute négociation tendant à la conclusion d’un accord international 
non soumis à ratification.

Art.  53.  – Les traités de  paix, les  traités de  commerce, les  traités ou  accords rela-
tifs à  l’organisation internationale, ceux qui engagent les finances de  l’État, ceux 
qui modifient des dispositions de nature législative, ceux qui sont relatifs à  l’état 
des personnes, ceux qui comportent cession, échange ou adjonction de territoire, ne 
peuvent être ratifiés ou approuvés qu’en vertu d’une loi.

Ils ne prennent effet qu’après avoir été ratifiés ou approuvés.

Nulle cession, nul échange, nulle adjonction de territoire n’est valable sans le consen-
tement des populations intéressées.

Art.  53-1.  – La République peut conclure avec  les  États européens qui sont liés 
par  des  engagements identiques aux  siens en  matière d’asile et  de  protec-
tion des  Droits de  l’homme et  des  libertés fondamentales, des  accords déter-
minant leurs compétences respectives pour  l’examen des  demandes d’asile qui 
leur sont présentées.
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Toutefois, même si la  demande n’entre pas dans  leur  compétence en  vertu de  ces 
accords, les autorités de la République ont toujours le droit de donner asile à tout 
étranger persécuté en raison de son action en faveur de la liberté ou qui sollicite 
la protection de la France pour un autre motif.

Art. 53-2. – La République peut reconnaître la juridiction de la Cour pénale internatio-
nale dans les conditions prévues par le traité signé le 18 juillet 1998.

Art.  54.  – Si le  Conseil constitutionnel, saisi par  le  président de  la  République, 
par le Premier ministre, par le président de l’une ou l’autre assemblée ou par soixante 
députés ou soixante sénateurs, a déclaré qu’un engagement international comporte 
une  clause contraire à  la  Constitution, l’autorisation de  ratifier ou  d’approu-
ver l’engagement international en  cause ne peut intervenir qu’après révision 
de la Constitution.

Art. 55. – Les traités ou accords régulièrement ratifiés ou approuvés ont, dès leur publi-
cation, une autorité supérieure à celle des  lois, sous réserve, pour chaque accord 
ou traité, de son application par l’autre partie.

Titre VII – LE CONSEIL CONSTITUTIONNEL

Art.  56.  – Le Conseil constitutionnel comprend neuf membres, dont le  mandat 
dure neuf ans et n’est pas renouvelable. Le Conseil constitutionnel se renouvelle 
par  tiers tous les  trois ans. Trois des  membres sont nommés par  le  président 
de la République, trois par le président de l’Assemblée nationale, trois par le pré-
sident du Sénat. La procédure prévue au dernier alinéa de  l’article 13 est appli-
cable à ces nominations. Les nominations effectuées par  le président de chaque 
assemblée sont soumises au seul avis de la commission permanente compétente 
de l’assemblée concernée.

En sus des neuf membres prévus ci-dessus, font de droit partie à vie du Conseil consti-
tutionnel les anciens présidents de la République.

Le président est nommé par  le  président de  la  République. Il a voix prépondérante 
en cas de partage.

Art. 57. – Les fonctions de membre du Conseil constitutionnel sont incompatibles 
avec celles de ministre ou de membre du Parlement. Les autres incompatibilités sont 
fixées par une loi organique.

Art. 58. – Le Conseil constitutionnel veille à la régularité de l’élection du président 
de la République.

Il examine les réclamations et proclame les résultats du scrutin.
Art. 59. – Le Conseil constitutionnel statue, en cas de contestation, sur la régularité 

de l’élection des députés et des sénateurs.
Art. 60. – Le Conseil constitutionnel veille à la régularité des opérations de référendum 

prévues aux articles 11 et 89 et au titre XV. Il en proclame les résultats.
Art. 61. – Les lois organiques, avant leur promulgation, les propositions de loi men-

tionnées à l’article 11 avant qu’elles ne soient soumises au référendum, et les règle-
ments des  assemblées parlementaires, avant leur  mise en  application, doivent 
être soumis au  Conseil constitutionnel qui se  prononce sur  leur  conformité 
à la Constitution.

Aux mêmes fins, les  lois peuvent être déférées au  Conseil constitutionnel, avant 
leur promulgation, par  le président de  la République, le Premier ministre, le pré-
sident de  l’Assemblée Nationale, le  président du  Sénat ou  soixante députés 
ou soixante sénateurs.
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Dans les cas prévus aux deux alinéas précédents, le Conseil constitutionnel doit statuer 
dans le délai d’un mois. Toutefois, à la demande du Gouvernement, s’il y a urgence, 
ce délai est ramené à huit jours.

Dans ces mêmes cas, la  saisine du  Conseil constitutionnel suspend le  délai de 
promulgation.

Art.  61-1.– Lorsque, à  l’occasion d’une instance en  cours devant une  juridiction, 
il est soutenu qu’une disposition législative porte atteinte aux  droits et  libertés 
que la  Constitution garantit, le  Conseil constitutionnel peut être saisi de  cette 
question sur renvoi du Conseil d’État ou de la Cour de cassation qui se prononce 
dans un délai déterminé.

Une loi organique détermine les conditions d’application du présent article.
Art. 62. – Une disposition déclarée inconstitutionnelle sur le fondement de l’article 61 

ne peut être promulguée ni mise en application.
Une disposition déclarée inconstitutionnelle sur  le  fondement de  l’article  61-1 est 

abrogée à  compter de  la  publication de  la  décision du  Conseil constitutionnel 
ou d’une date ultérieure fixée par cette décision. Le Conseil constitutionnel déter-
mine les conditions et limites dans lesquelles les effets que la disposition a produits 
sont susceptibles d’être remis en cause.

Les décisions du  Conseil constitutionnel ne sont susceptibles d’aucun recours. 
Elles s’imposent aux  pouvoirs publics et  à  toutes les  autorités administratives 
et juridictionnelles.

Art. 63. – Une loi organique détermine les règles d’organisation et de fonctionnement 
du Conseil constitutionnel, la procédure qui est suivie devant lui et notamment 
les délais ouverts pour le saisir de contestations.

Titre VIII – DE L’AUTORITÉ JUDICIAIRE

Art. 64. – Le président de  la République est garant de  l’indépendance de  l’autorité 
judiciaire.

Il est assisté par le Conseil Supérieur de la Magistrature.
Une loi organique porte statut des magistrats.
Les magistrats du siège sont inamovibles.
Art. 65. –
Le Conseil supérieur de la magistrature comprend une formation compétente à l’égard 

des  magistrats du  siège et  une  formation compétente à  l’égard des  magistrats 
du parquet.

La formation compétente à  l’égard des magistrats du siège est présidée par  le pre-
mier président de la Cour de cassation. Elle comprend, en outre, cinq magistrats 
du siège et un magistrat du parquet, un conseiller d’État désigné par le Conseil 
d’État, un  avocat ainsi que six personnalités qualifiées qui n’appartiennent ni 
au  Parlement, ni à  l’ordre judiciaire, ni à  l’ordre administratif. Le président 
de  la République, le président de  l’Assemblée nationale et  le président du Sénat 
désignent chacun deux personnalités qualifiées. La procédure prévue au  der-
nier alinéa de  l’article  13  est applicable aux  nominations des  personnalités 
qualifiées. Les nominations effectuées par  le  président de  chaque assemblée 
du Parlement sont soumises au seul avis de la commission permanente compé-
tente de l’assemblée intéressée.

La formation compétente à l’égard des magistrats du parquet est présidée par le pro-
cureur général près la Cour de cassation. Elle comprend, en outre, cinq magistrats 
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du parquet et un magistrat du siège, ainsi que le conseiller d’État, l’avocat et les six 
personnalités qualifiées mentionnés au deuxième alinéa.

La formation du Conseil supérieur de la magistrature compétente à l’égard des magis-
trats du  siège fait des propositions pour  les nominations des magistrats du  siège 
à la Cour de cassation, pour celles de premier président de cour d’appel et pour celles 
de  président de  tribunal de  grande instance. Les autres magistrats du  siège sont 
nommés sur son avis conforme.

La formation du Conseil supérieur de la magistrature compétente à l’égard des magis-
trats du parquet donne son avis sur les nominations qui concernent les magistrats 
du parquet.

La formation du Conseil supérieur de la magistrature compétente à l’égard des magis-
trats du  siège statue comme  conseil de  discipline des  magistrats du  siège. Elle 
comprend alors, outre les membres visés au deuxième alinéa, le magistrat du siège 
appartenant à la formation compétente à l’égard des magistrats du parquet.

La formation du Conseil supérieur de la magistrature compétente à l’égard des magis-
trats du parquet donne son avis sur les sanctions disciplinaires qui les concernent. 
Elle comprend alors, outre les  membres visés au  troisième alinéa, le  magistrat 
du parquet appartenant à la formation compétente à l’égard des magistrats du siège.

Le Conseil supérieur de la magistrature se réunit en formation plénière pour répondre 
aux  demandes d’avis formulées par  le  président de  la  République au  titre 
de l’article 64. Il se prononce, dans la même formation, sur les questions relatives 
à  la déontologie des magistrats ainsi que sur toute question relative au fonction-
nement de la justice dont le saisit le ministre de la Justice. La formation plénière 
comprend trois des cinq magistrats du siège mentionnés au deuxième alinéa, trois 
des cinq magistrats du parquet mentionnés au troisième alinéa, ainsi que le conseil-
ler d’État, l’avocat et les six personnalités qualifiées mentionnés au deuxième alinéa. 
Elle est présidée par le premier président de la Cour de cassation, que peut suppléer 
le procureur général près cette cour.

Sauf en  matière disciplinaire, le  ministre de  la  Justice peut participer aux  séances 
des formations du Conseil supérieur de la magistrature.

Le Conseil supérieur de la magistrature peut être saisi par un justiciable dans les condi-
tions fixées par une loi organique.

La loi organique détermine les conditions d’application du présent article.
Art. 66. – Nul ne peut être arbitrairement détenu.
L’autorité judiciaire, gardienne de la liberté individuelle, assure le respect de ce principe 

dans les conditions prévues par la loi.
Art. 66-1. – Nul ne peut être condamné à la peine de mort.

Titre IX – LA HAUTE COUR

Art.  67  : Le président de  la  République n’est pas responsable des  actes accomplis 
en cette qualité, sous réserve des dispositions des articles 53-2 et 68.

Il ne peut, durant son mandat et devant aucune juridiction ou autorité administrative 
française, être requis de témoigner non plus que faire l’objet d’une action, d’un acte 
d’information, d’instruction ou de poursuite. Tout délai de prescription ou de for-
clusion est suspendu.

Les instances et procédures auxquelles il est ainsi fait obstacle peuvent être reprises 
ou  engagées contre lui à  l’expiration d’un délai d’un mois suivant la  cessation 
des fonctions.
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Art. 68. – Le président de la République ne peut être destitué qu’en cas de manquement 
à ses devoirs manifestement incompatible avec l’exercice de son mandat. La destitu-
tion est prononcée par le Parlement constitué en Haute Cour.

La proposition de  réunion de  la  Haute Cour adoptée par  une  des  assemblées 
du Parlement est aussitôt transmise à l’autre qui se prononce dans les quinze jours.

La Haute Cour est présidée par  le  président de  l’Assemblée nationale. Elle statue 
dans  un  délai d’un mois, à  bulletins secrets, sur  la  destitution. Sa décision est 
d’effet immédiat.

Les décisions prises en application du présent article le sont à la majorité des deux tiers 
des membres composant l’assemblée concernée ou la Haute Cour. Toute délégation 
de vote est interdite. Seuls sont recensés les votes favorables à la proposition de réu-
nion de la Haute Cour ou à la destitution.

Une loi organique fixe les conditions d’application du présent article.

Titre X – DE LA RESPONSABILITÉ PÉNALE  
DES MEMBRES DU GOUVERNEMENT

Art. 68-1. – Les membres du gouvernement sont pénalement responsables des actes 
accomplis dans l’exercice de leurs fonctions et qualifiés crimes ou délits au moment 
où ils ont été commis.

Ils sont jugés par la Cour de justice de la République.
La Cour de justice de la République est liée par la définition des crimes et délits ainsi que 

par la détermination des peines telles qu’elles résultent de la loi.
Art.  68-2.  – La Cour de  justice de  la  République comprend quinze juges  : douze 

parlementaires élus, en  leur  sein et  en  nombre égal, par  l’Assemblée Nationale 
et par le Sénat après chaque renouvellement général ou partiel de ces assemblées 
et trois magistrats du siège à la Cour de cassation, dont l’un préside la Cour de jus-
tice de la République.

Toute personne qui se prétend lésée par un crime ou un délit commis par un membre 
du gouvernement dans l’exercice de ses fonctions peut porter plainte auprès d’une 
commission des requêtes.

Cette commission ordonne soit le  classement de  la  procédure, soit sa  transmission 
au procureur général près la Cour de cassation aux fins de saisine de la Cour de jus-
tice de la République.

Le procureur général près la Cour de cassation peut aussi saisir d’office la Cour de jus-
tice de la République sur avis conforme de la commission des requêtes.

Une loi organique détermine les conditions d’application du présent article.

Art. 68-3. – Les dispositions du présent titre sont applicables aux faits commis avant 
son entrée en vigueur.

Titre XI – LE CONSEIL ÉCONOMIQUE,  
SOCIAL ET ENVIRONNEMENTAL

Art. 69. – Le Conseil économique, social et environnemental, saisi par le Gouvernement, 
donne son avis sur les projets de loi, d’ordonnance ou de décret ainsi que sur les pro-
positions de lois qui lui sont soumis.

Un membre du  Conseil économique, social et  environnemental peut être désigné 
par  celui-ci pour  exposer devant les  assemblées parlementaires l’avis du  Conseil 
sur les projets ou propositions qui lui ont été soumis.
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Le Conseil économique, social et environnemental peut être saisi par voie de pétition 
dans les conditions fixées par une loi organique. Après examen de la pétition, il fait 
connaître au Gouvernement et au Parlement les suites qu’il propose d’y donner.

Art.  70.  – Le Conseil économique, social et  environnemental peut être consulté 
par  le  Gouvernement et  le  Parlement sur  tout problème de  caractère écono-
mique, social ou environnemental. Le Gouvernement peut également le consulter 
sur les projets de loi de programmation définissant les orientations pluriannuelles 
des finances publiques. Tout plan ou tout projet de loi de programmation à caractère 
économique, social ou environnemental lui est soumis pour avis.

Art. 71. – La composition du Conseil économique, social et environnemental, dont 
le nombre de membres ne peut excéder deux cent trente-trois, et ses règles de fonc-
tionnement sont fixées par une loi organique.

Titre XI bis – LE DÉFENSEUR DES DROITS

Art. 71-1. Le Défenseur des droits veille au respect des droits et libertés par les adminis-
trations de l’État, les collectivités territoriales, les établissements publics, ainsi que 
par tout organisme investi d’une mission de service public, ou à l’égard duquel la loi 
organique lui attribue des compétences.

Il peut être saisi, dans les conditions prévues par la loi organique, par toute personne 
s’estimant lésée par le fonctionnement d’un service public ou d’un organisme visé 
au premier alinéa. Il peut se saisir d’office.

La loi organique définit les attributions et les modalités d’intervention du Défenseur 
des droits. Elle détermine les conditions dans lesquelles il peut être assisté par un col-
lège pour l’exercice de certaines de ses attributions.

Le Défenseur des droits est nommé par le président de la République pour un mandat 
de six ans non renouvelable, après application de la procédure prévue au dernier 
alinéa de  l’article  13. Ses fonctions sont incompatibles avec  celles de  membre 
du Gouvernement et  de membre du Parlement. Les autres incompatibilités sont 
fixées par la loi organique.

Le Défenseur des  droits rend compte de  son  activité au  président de  la  République 
et au Parlement.

Titre XII – DES COLLECTIVITÉS TERRITORIALES

Art. 72. – Les collectivités territoriales de la République sont les communes, les dépar-
tements, les régions, les collectivités à statut particulier et les collectivités d’outre-
mer régies par  l’article 74. Toute autre collectivité territoriale est créée par  la  loi, 
le  cas échéant en  lieu et  place d’une ou  de  plusieurs collectivités mentionnées 
au présent alinéa.

Les collectivités territoriales ont vocation à  prendre les  décisions pour  l’ensemble 
des compétences qui peuvent le mieux être mises en œuvre à leur échelon.

Dans les  conditions prévues par  la  loi, ces collectivités s’administrent librement 
par  des  conseils élus et  disposent d’un pouvoir réglementaire pour  l’exercice 
de leurs compétences.

Dans les  conditions prévues par  la  loi organique, et  sauf lorsque sont en  cause 
les conditions essentielles d’exercice d’une liberté publique ou d’un droit constitu-
tionnellement garanti, les collectivités territoriales ou leurs groupements peuvent, 
lorsque, selon le cas, la loi ou le règlement l’a prévu, déroger, à titre expérimental 
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et pour un objet et une durée limités, aux dispositions législatives ou réglementaires 
qui régissent l’exercice de leurs compétences.

Aucune collectivité territoriale ne peut exercer une tutelle sur une autre. Cependant, 
lorsque l’exercice d’une compétence nécessite le concours de plusieurs collectivités 
territoriales, la  loi peut autoriser l’une d’entre elles ou un de  leurs groupements 
à organiser les modalités de leur action commune.

Dans les collectivités territoriales de la République, le représentant de l’État, représen-
tant de chacun des membres du Gouvernement, a la charge des intérêts nationaux, 
du contrôle administratif et du respect des lois.

Art. 72-1. – La loi fixe les conditions dans lesquelles les électeurs de chaque collecti-
vité territoriale peuvent, par l’exercice du droit de pétition, demander l’inscription 
à l’ordre du jour de l’assemblée délibérante de cette collectivité d’une question rele-
vant de sa compétence.

Dans les conditions prévues par la loi organique, les projets de délibération ou d’acte 
relevant de la compétence d’une collectivité territoriale peuvent, à son initiative, être 
soumis, par la voie du référendum, à la décision des électeurs de cette collectivité.

Lorsqu’il est envisagé de créer une collectivité territoriale dotée d’un statut particulier 
ou de modifier son organisation, il peut être décidé par la loi de consulter les élec-
teurs inscrits dans les collectivités intéressées. La modification des limites des col-
lectivités territoriales peut également donner lieu à  la  consultation des  électeurs 
dans les conditions prévues par la loi.

Art. 72-2. – Les collectivités territoriales bénéficient de ressources dont elles peuvent 
disposer librement dans les conditions fixées par la loi.

Elles peuvent recevoir tout ou partie du produit des impositions de toutes natures. La 
loi peut les autoriser à en fixer l’assiette et le taux dans les limites qu’elle détermine.

Les recettes fiscales et les autres ressources propres des collectivités territoriales repré-
sentent, pour chaque catégorie de collectivités, une part déterminante de l’ensemble 
de leurs ressources. La loi organique fixe les conditions dans lesquelles cette règle est 
mise en œuvre.

Tout transfert de compétences entre l’État et les collectivités territoriales s’accompagne 
de l’attribution de ressources équivalentes à celles qui étaient consacrées à leur exer-
cice. Toute création ou extension de compétences ayant pour conséquence d’aug-
menter les  dépenses des  collectivités territoriales est accompagnée de  ressources 
déterminées par la loi.

La loi prévoit des  dispositifs de  péréquation destinés à  favoriser l’égalité entre 
les collectivités territoriales.

Art.  72-3.  – La République reconnaît, au  sein du  peuple français, les  populations 
d’outre-mer, dans un idéal commun de liberté, d’égalité et de fraternité.

La Guadeloupe, la  Guyane, la  Martinique, La Réunion, Mayotte, Saint-Barthélemy, 
Saint-Martin, Saint-Pierre-et-Miquelon, les  îles Wallis-et-Futuna et  la  Polynésie 
française sont régis par  l’article 73 pour  les départements et  les  régions d’outre-
mer, et  pour  les  collectivités territoriales créées en  application du  dernier alinéa 
de l’article 73, et par l’article 74 pour les autres collectivités.

Le statut de la Nouvelle-Calédonie est régi par le titre XIII.
La loi détermine le régime législatif et  l’organisation particulière des Terres australes 

et antarctiques françaises et de Clipperton.
Art. 72-4. – Aucun changement, pour tout ou partie de l’une des collectivités men-

tionnées au deuxième alinéa de l’article 72-3, de l’un vers l’autre des régimes prévus 
par les articles 73 et 74, ne peut intervenir sans que le consentement des électeurs 
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de  la  collectivité ou  de  la  partie de  collectivité intéressée ait été préalablement 
recueilli dans les conditions prévues à l’alinéa suivant. Ce changement de régime est 
décidé par une loi organique.

Le président de  la  République, sur  proposition du  Gouvernement pendant la  durée 
des sessions ou sur proposition conjointe des deux assemblées, publiées au Journal 
officiel, peut décider de  consulter les  électeurs d’une collectivité territoriale 
située outre-mer sur une question relative à son organisation, à ses compétences 
ou à son régime législatif. Lorsque la consultation porte sur un changement prévu 
à l’alinéa précédent et est organisée sur proposition du Gouvernement, celui-ci fait, 
devant chaque assemblée, une déclaration qui est suivie d’un débat.

Art. 73. – Dans les départements et les régions d’outre-mer, les lois et règlements sont 
applicables de plein droit. Ils peuvent faire l’objet d’adaptations tenant aux caracté-
ristiques et contraintes particulières de ces collectivités.

Ces adaptations peuvent être décidées par  ces collectivités dans  les  matières où 
s’exercent leurs compétences et si elles y ont été habilitées, selon le cas, par la loi 
ou par le règlement.

Par dérogation au premier alinéa et pour  tenir compte de  leurs spécificités, les  col-
lectivités régies par le présent article peuvent être habilitées, selon le cas, par la loi 
ou  par  le  règlement, à  fixer elles-mêmes les  règles applicables sur  leur  terri-
toire, dans  un  nombre limité de  matières pouvant relever du  domaine de  la  loi 
ou du règlement.

Ces règles ne peuvent porter sur la nationalité, les droits civiques, les garanties des liber-
tés publiques, l’état et la capacité des personnes, l’organisation de la justice, le droit 
pénal, la procédure pénale, la politique étrangère, la défense, la sécurité et l’ordre 
publics, la monnaie, le crédit et les changes, ainsi que le droit électoral. Cette énu-
mération pourra être précisée et complétée par une loi organique.

La disposition prévue aux deux précédents alinéas n’est pas applicable au département 
et à la région de La Réunion.

Les habilitations prévues aux deuxième et troisième alinéas sont décidées, à la demande 
de la collectivité concernée, dans les conditions et sous les réserves prévues par une loi 
organique. Elles ne peuvent intervenir lorsque sont en cause les conditions essen-
tielles d’exercice d’une liberté publique ou d’un droit constitutionnellement garanti.

La création par la loi d’une collectivité se substituant à un département et une région 
d’outre-mer ou  l’institution d’une assemblée délibérante unique pour  ces deux 
collectivités ne peut intervenir sans qu’ait été recueilli, selon les  formes prévues 
au second alinéa de l’article 72-4, le consentement des électeurs inscrits dans le res-
sort de ces collectivités

Art. 74. – Les collectivités d’outre-mer régies par le présent article ont un statut qui 
tient compte des intérêts propres de chacune d’elles au sein de la République.

Ce statut est défini par une loi organique, adoptée après avis de l’assemblée délibérante, 
qui fixe :

– les conditions dans lesquelles les lois et règlements y sont applicables ;
–  les compétences de cette collectivité  ; sous réserve de celles déjà exercées par elle, 

le  transfert de  compétences de  l’État ne peut porter sur  les  matières énumérées 
au quatrième alinéa de l’article 73, précisées et complétées, le cas échéant, par la loi 
organique ;

–  les règles d’organisation et  de  fonctionnement des  institutions de  la  collectivité 
et le régime électoral de son assemblée délibérante ;

– les conditions dans lesquelles ses institutions sont consultées sur les projets et propo-
sitions de loi et les projets d’ordonnance ou de décret comportant des dispositions 
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particulières à la collectivité, ainsi que sur la ratification ou l’approbation d’engage-
ments internationaux conclus dans les matières relevant de sa compétence.

La loi organique peut également déterminer, pour celles de ces collectivités qui sont 
dotées de l’autonomie, les conditions dans lesquelles

– le Conseil d’État exerce un contrôle juridictionnel spécifique sur certaines catégories 
d’actes de  l’assemblée délibérante intervenant au  titre des  compétences qu’elle 
exerce dans le domaine de la loi ;

– l’assemblée délibérante peut modifier une loi promulguée postérieurement à l’entrée 
en  vigueur du  statut de  la  collectivité, lorsque le  Conseil constitutionnel, saisi 
notamment par les autorités de la collectivité, a constaté que la loi était intervenue 
dans le domaine de compétence de cette collectivité ;

– des mesures justifiées par les nécessités locales peuvent être prises par la collectivité 
en faveur de sa population, en matière d’accès à l’emploi, de droit d’établissement 
pour l’exercice d’une activité professionnelle ou de protection du patrimoine foncier ;

– la collectivité peut participer, sous le contrôle de l’État, à l’exercice des compétences 
qu’il conserve, dans le respect des garanties accordées sur l’ensemble du territoire 
national pour l’exercice des libertés publiques.

Les autres modalités de  l’organisation particulière des  collectivités relevant du  pré-
sent article sont définies et  modifiées par  la  loi après consultation de  leur 
assemblée délibérante.

Art.  74-1.  – Dans les  collectivités d’outre-mer visées à  l’article  74 et  en  Nouvelle-
Calédonie, le Gouvernement peut, par ordonnances, dans les matières qui demeurent 
de la compétence de l’État, étendre, avec les adaptations nécessaires, les dispositions 
de nature législative en vigueur en métropole ou adapter les dispositions de nature 
législative en vigueur à l’organisation particulière de la collectivité concernée, sous 
réserve que la  loi n’ait pas expressément exclu, pour  les  dispositions en  cause, 
le recours à cette procédure.

Les ordonnances sont prises en conseil des ministres après avis des assemblées délibé-
rantes intéressées et du Conseil d’État. Elles entrent en vigueur dès leur publication. 
Elles deviennent caduques en l’absence de ratification par le Parlement dans le délai 
de dix-huit mois suivant cette publication.

Art. 75. – Les citoyens de la République qui n’ont pas le statut civil de droit commun, seul 
visé à l’article 34, conservent leur statut personnel tant qu’ils n’y ont pas renoncé.

Art. 75-1. – Les langues régionales appartiennent au patrimoine de la France.

Titre XIII – DISPOSITIONS TRANSITOIRES RELATIVES À LA 
NOUVELLE-CALÉDONIE

Art. 76.– Les populations de la Nouvelle-Calédonie sont appelées à se prononcer avant 
le 31 décembre 1998 sur les dispositions de l’accord signé à Nouméa le 5 mai 1998 
et publié le 27 mai 1998 au Journal officiel de la République française.

Sont admises à participer au  scrutin les personnes remplissant les  conditions fixées 
à l’article 2 de la loi no 88-1028 du 9 novembre 1988.

Les mesures nécessaires à l’organisation du scrutin sont prises par décret en Conseil 
d’État délibéré en conseil des ministres.

Art. 77. – Après approbation de  l’accord lors de  la  consultation prévue à  l’article 76, 
la loi organique, prise après avis de l’assemblée délibérante de la Nouvelle-Calédonie, 
détermine, pour assurer l’évolution de la Nouvelle-Calédonie dans le respect des orien-
tations définies par cet accord et selon les modalités nécessaires à sa mise en Œuvre
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– les compétences de l’État qui seront transférées, de façon définitive, aux institutions 
de la Nouvelle-Calédonie, l’échelonnement et les modalités de ces transferts, ainsi 
que la répartition des charges résultant de ceux-ci ;

–  les règles d’organisation et  de  fonctionnement des  institutions de  la  Nouvelle-
Calédonie et notamment les conditions dans lesquelles certaines catégories d’actes 
de l’assemblée délibérante de la Nouvelle-Calédonie pourront être soumises avant 
publication au contrôle du Conseil constitutionnel ;

– les règles relatives à la citoyenneté, au régime électoral, à l’emploi et au statut civil 
coutumier ;

– les conditions et les délais dans lesquels les populations intéressées de la Nouvelle-
Calédonie seront amenées à se prononcer sur l’accession à la pleine souveraineté.

Les autres mesures nécessaires à la mise en œuvre de l’accord mentionné à l’article 76 
sont définies par la loi.

Pour la définition du corps électoral appelé à élire les membres des assemblées déli-
bérantes de  la Nouvelle-Calédonie et des provinces, le  tableau auquel se  réfèrent 
l’accord mentionné à  l’article  76 et  les  articles  188 et  189  de  la  loi organique 
no 99-209 du 19 mars 1999 relative à la Nouvelle-Calédonie est le tableau dressé 
à  l’occasion du  scrutin prévu audit article  76 et  comprenant les  personnes non 
admises à y participer.

Titre XIV – DE LA FRANCOPHONIE  
ET DES ACCORDS D’ASSOCIATION

Art. 87. – La République participe au développement de la solidarité et de la coopéra-
tion entre les États et les peuples ayant le français en partage.

Art. 88. – La République peut conclure des accords avec des États qui désirent s’associer 
à elle pour développer leurs civilisations.

Titre XV – DE L’UNION EUROPÉENNE

Art. 88-1. – La République participe à l’Union européenne constituée d’États qui ont 
choisi librement d’exercer en  commun certaines de  leurs compétences en  vertu 
du  traité sur  l’Union européenne et  du  traité sur  le  fonctionnement de  l’Union 
européenne, tels qu’ils résultent du traité signé à Lisbonne le 13 décembre 2007.

Art. 88-2. – La loi fixe les règles relatives au mandat d’arrêt européen en application 
des actes pris par les institutions de l’Union européenne.

Art. 88-3. – Sous réserve de  réciprocité et  selon les modalités prévues par  le Traité 
sur  l’Union européenne signé le  7  février 1992, le  droit de  vote et  d’éligibilité 
aux élections municipales peut être accordé aux seuls citoyens de l’Union résidant 
en France. Ces citoyens ne peuvent exercer les fonctions de maire ou d’adjoint ni 
participer à  la désignation des électeurs sénatoriaux et à  l’élection des sénateurs. 
Une loi organique votée dans les mêmes termes par les deux assemblées détermine 
les conditions d’application du présent article.

Art.  88-4.  –  Le Gouvernement soumet à  l’Assemblée nationale et  au  Sénat, dès 
leur transmission au Conseil de l’Union européenne, les projets d’actes législatifs 
européens et les autres projets ou propositions d’actes de l’Union européenne.

Selon des modalités fixées par le règlement de chaque assemblée, des résolutions euro-
péennes peuvent être adoptées, le cas échéant en dehors des sessions, sur les projets 
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ou propositions mentionnés au premier alinéa, ainsi que sur tout document éma-
nant d’une institution de l’Union européenne.

Au sein de  chaque assemblée parlementaire est instituée une  commission chargée 
des affaires européennes.

Art. 88-5. – Tout projet de  loi autorisant la  ratification d’un traité relatif à  l’adhé-
sion d’un État à  l’Union européenne est soumis au  référendum par  le président 
de la République.

Toutefois, par le vote d’une motion adoptée en termes identiques par chaque assemblée 
à la majorité des trois cinquièmes, le Parlement peut autoriser l’adoption du projet 
de loi selon la procédure prévue au troisième alinéa de l’article 89.

[cet article n’est pas applicable aux  adhésions faisant suite à une  conférence inter-
gouvernementale dont la convocation a été décidée par le Conseil européen avant 
le 1er juillet 2004].

Art.  88-6.  –  L’Assemblée nationale ou  le  Sénat peuvent émettre un  avis motivé 
sur  la  conformité d’un projet d’acte législatif européen au  principe de  subsi-
diarité. L’avis est adressé par  le  président de  l’assemblée concernée aux  prési-
dents du  Parlement européen, du  Conseil et  de  la  Commission européenne. Le 
Gouvernement en est informé.

Chaque assemblée peut former un  recours devant la  Cour de  justice de  l’Union 
européenne contre un acte législatif européen pour violation du principe de sub-
sidiarité. Ce recours est transmis à  la  Cour de  justice de  l’Union européenne 
par le Gouvernement.

À cette fin, des résolutions peuvent être adoptées, le cas échéant en dehors des sessions, 
selon des modalités d’initiative et de discussion fixées par le règlement de chaque 
assemblée. À la demande de soixante députés ou de soixante sénateurs, le recours 
est de droit.

Art. 88-7. – Par le vote d’une motion adoptée en termes identiques par l’Assemblée 
nationale et  le  Sénat, le  Parlement peut s’opposer à une modification des  règles 
d’adoption d’actes de l’Union européenne dans les cas prévus, au titre de la révision 
simplifiée des traités ou de la coopération judiciaire civile, par le traité sur l’Union 
européenne et  le  traité sur  le  fonctionnement de  l’Union européenne, tels qu’ils 
résultent du traité signé à Lisbonne le 13 décembre 2007.

Titre XVI – DE LA RÉVISION

Art.  89.  – L’initiative de  la  révision de  la  Constitution appartient concurremment 
au président de la République sur proposition du Premier ministre et aux membres 
du Parlement.

Le projet ou la proposition de révision doit être examiné dans les conditions de délai 
fixées au troisième alinéa de l’article 42 et voté par les deux assemblées en termes 
identiques. La révision est définitive après avoir été approuvée par référendum.

Toutefois, le projet de révision n’est pas présenté au référendum lorsque le président 
de la République décide de le soumettre au Parlement convoqué en Congrès ; dans ce 
cas, le projet de révision n’est approuvé que s’il réunit la majorité des trois cinquièmes 
des suffrages exprimés. Le bureau du Congrès est celui de l’Assemblée Nationale.

Aucune procédure de révision ne peut être engagée ou poursuivie lorsqu’il est porté 
atteinte à l’intégrité du territoire.

La forme républicaine du Gouvernement ne peut faire l’objet d’une révision.
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ANNEXE 4

LA CHARTE  
DE L’ENVIRONNEMENT  

DE 2004 1

Le peuple français,
Considérant,
Que les ressources et les équilibres naturels ont conditionné l’émergence de l’humanité ;
Que l’avenir et  l’existence même de  l’humanité sont indissociables de  son  milieu 

naturel ;
Que l’environnement est le patrimoine commun des êtres humains ;
Que l’homme exerce une influence croissante sur les conditions de la vie et sur sa propre 

évolution ;
Que la diversité biologique, l’épanouissement de la personne et le progrès des sociétés 

humaines sont affectés par  certains modes de  consommation ou  de  production 
et par l’exploitation excessive des ressources naturelles ;

Que la  préservation de  l’environnement doit être recherchée au  même titre que 
les autres intérêts fondamentaux de la Nation ;

Qu’afin d’assurer un développement durable, les choix destinés à répondre aux besoins 
du  présent ne doivent pas compromettre la  capacité des  générations futures 
et des autres peuples à satisfaire leurs propres besoins,

Proclame :

Art. 1er. Chacun a le droit de vivre dans un environnement équilibré et respectueux 
de la santé.

Art. 2. Toute personne a le devoir de prendre part à la préservation et à l’amélioration 
de l’environnement.

Art. 3. Toute personne doit, dans les conditions définies par la loi, prévenir les atteintes 
qu’elle est susceptible de  porter à  l’environnement ou, à  défaut, en  limiter 
les conséquences.

Art. 4. Toute personne doit contribuer à  la  réparation des  dommages qu’elle cause 
à l’environnement, dans les conditions définies par la loi.

Art. 5. Lorsque la réalisation d’un dommage, bien qu’incertaine en l’état des connais-
sances scientifiques, pourrait affecter de manière grave et irréversible l’environne-
ment, les  autorités publiques veillent, par  application du  principe de  précaution 
et  dans  leurs domaines d’attributions, à  la  mise en  œuvre de  procédures d’éva-
luation des  risques et à  l’adoption de mesures provisoires et proportionnées afin 
de parer à la réalisation du dommage.

1. L. const. no 2005-205, 1er mars 2005, art. 2.
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71094 LA CHARTE DE L’ENVIRONNEMENT DE 2004 

Art. 6. Les politiques publiques doivent promouvoir un développement durable. À cet 
effet, elles concilient la protection et la mise en valeur de l’environnement, le déve-
loppement économique et le progrès social.

Art. 7. Toute personne a le droit, dans les conditions et les limites définies par la loi, 
d’accéder aux informations relatives à l’environnement détenues par les autorités 
publiques et de participer à  l’élaboration des décisions publiques ayant une  inci-
dence sur l’environnement.

Art. 8. L’éducation et la formation à l’environnement doivent contribuer à l’exercice 
des droits et devoirs définis par la présente Charte.

Art. 9. La recherche et l’innovation doivent apporter leur concours à la préservation 
et à la mise en valeur de l’environnement.

Art. 10. La présente Charte inspire l’action européenne et internationale de la France.
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INDEX ALPHABÉTIQUE
(Les chiffres renvoient aux numéros de paragraphe)

A

Acte additionnel aux Constitutions 
de l’Empire (1815) , 776

Actes administratifs
– contrôle de constitutionnalité, 382, 

386 s., 400
Afrique du Sud, 149, 155, 308
Algérie, 306
Allemagne, 53, 55, 106, 118, 626
 – Bundesrat, 628, 629, 1025
 – Bundestag, 580, 951

– Chancelier, 579 s., 929, 954
– Constitution, 128, 134, 139, 145, 

150, 166
– contrôle de l’exécutif, 581
– fédéralisme, 610 s., 646 s., 661
– gouvernement, 930, 933, 934
– justice constitutionnelle, 294 s., 471, 

514, 539, 581
– séparation des pouvoirs, 547, 551, 

576
Amendement, 779, 788, 1200 s., 1212, 

1217 s.
Amendement Wallon, 794
Amparo, 300, 348, 350, 353, 358
Andorre, 306
Argentine, 288
Assemblée législative
– 1791-1792, 767
– 1849-1851, 788
Assemblée nationale
– 1848-1849, 543-544
– 1871-1876, 546-547
Assemblée nationale constituante 

(1789-1791) , 13
Assemblées parlementaires, v. Ses-

sions parlementaires
– bureau, 1091 s.
– commissions, 1095 s.

– commissions d’enquête, 1098, 1123 s.
– conférence des présidents, 1094 s.
– débats, 1108 s.
– délégations, 1100 s.
– groupes politiques, 1102
– présidence, 1088 s.
– séances, 1112
– sessions, 1103 s.
– votes, 1113 s.
Australie, 288
Autorité de chose jugée, 507
– autorité absolue, 303 s., 362, 497 s.
– autorité relative, 283 s., 362
Autorité judiciaire, 893 s., 1348 s.
Autorités administratives indépen-

dantes, 887 s.
Autriche, 109, 118, 290 s., 300, 302, 

313, 316, 325, 330, 360, 362, 583
– Constitution, 106, 145, 148

B

Belgique, 53, 56, 144, 295, 300, 302, 
317, 325, 327, 334, 337, 350, 353, 
365, 375, 923

– fédéralisme, 612, 628, 631
Bicamérisme, 627 s., 770, 779, 784, 

795, 1030, 1036, 1229, v. Parlement
– égalitaire, 628
– inégalitaire, 628, 1229
– Sénat espagnol, 685 s.
 – Sénat italien, 687

– Ve République, 1050
Bill of rights, 11, 528
Bloc de constitutionnalité, 159, 168, 

174, 175, 176, 178, 208, 210, 222, 
459, 1149, 1302, 1303, 1392

Bosnie-Herzégovine, 306, 313
Brésil, 155, 288, 549
Bulgarie, 306, 313
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C

Campagne électorale, 862 s., 963, 
1061, 1067

Canada, 288, 313, 327, 334
– fédéralisme, 617, 620, 622, 628, 

631, 655, 662
Chambre
– des Communes , 8, 779
– des Députés , 781, 795 s.
– des Lords , 8
– des Pairs , 779 s.
Charte de l’environnement, 167, 173
Chartes, v. Constitutions françaises du
Chef de l’État, 923 s., 949, v. Pré-

sident de la République
Chili, 155, 306
Chypre, 308
Citoyen
– actif, 766
– droit de vote étranger, 1403 s.
– passif, 766
Citoyenneté, 756, 1401 s.
Cohabitation, 1013 s.
Collectivité d’outre-mer, 1250
Collectivités territoriales
– compétences, 205, 723 s., 738, 886
– contrôle administratif, 735 s.
– dépenses, 721 s.
– liberté contractuelle des collectivités 

locales, 713 s.
– pouvoir réglementaire local, 711
– principe de libre administration des 

collectivités territoriales, 700 s., 881 s.
– représentation des collectivités ter-

ritoriales par le Sénat, 707
– ressources, 721 s.
– tutelle, 726
Comité constitutionnel, 399
Comité interministériel (1958) , 818
Comité judiciaire du Conseil privé, 

271
Commission mixte paritaire, 1218, 

1232
Comptes de campagne, 864
Confédération, 603 s.
 – Commonwealth, 606

– Communauté des États indépen-
dants, 606

– confédération des États-Unis, 605

– confédération helvétique, 599, 605
Congrès du Parlement, 1157
Conseil constitutionnel, 313, 330, 

337, 342, 361, 408 s., 1145
– aiguilleur, 449, 457, 513 s.
– attributions, 422 s.
– autorité des décisions, 496 s.
– avis, 492
– compétence d’attribution, 479 s.
– composition, 409 s.
– création, 403 s.
– décision, 492 s.
– décision de conformité sous réserve, 

495
– exécution des décisions, 501 s.
– indépendance, 418
– interprétation constructive, 495
– interprétation directive, 495
– interprétation neutralisante, 495
– mandat des membres, 419
– président, 412
– saisine, 473 s., 483 s.
– statut, 413
Conseil d’État, 505, 773 s., 1145
Conseil de la République, 807
Conseil des ministres, 797, 807, 821, 

996
Conseil économique, social et envi-

ronnemental, 1207
Conseil supérieur de la magistra-

ture, 895
Constituante, 135 s.
– assemblée nationale constituante 

(1789-1791) , 13, 14
– assemblées (1945-1946) , 806
Constitution, 370
– concept juridique, 6 s., 65
– concept politique, 65
– coutumière, 107
– définition, 97 s.
– domaine, 1148 s.
– écrite, 9 s., 107
– élaboration, 130 s., 135 s.
– formelle, 102 s., 110 s., 140
– limites, 146 s.
– matérielle, 98 s., 140
– révision, 105 s., 140 s., 1147
– rigide, 141
– significations, 6 s.
– souple, 141
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– techniques, 142 s.
– théorie, 132 s.
Constitution du 27 octobre 1946, 

139, 144, 585 s., 807 s.
– domaine de la loi, 1184 s.
– préambule, 171
Constitution du 4 octobre 1958, 131, 

150, 159, 219
– élaboration, 810 s.
– préambule, 167
– révision, 144, 990, 1153 s., 1166

– pratique, 1164 s.
– procédure, 1154 s.

« Constitution Grévy » , 799
Constitutionnalisation, 188, 373 s., 

516 s., 872 s., 1200 s.
Constitutionnalité, 192
– bloc de constitutionnalité, 167 s.
– et légalité , 518 s.
– principe de constitutionnalité en 

droit comparé, 154 s., 164 s.
– principe de constitutionnalité en droit 

français, 157 s., 167 s.
Constitutions françaises du
– 13 décembre 1799 (an VIII) , 136, 

773 s.
– 14 août 1830, 776 s.
– 14 janvier 1852, 788 s.
– 22 août 1795 (an III) , 573, 770 s.
– 24 juin 1793 (an I) , 769
– 3 septembre 1791, 103, 143, 252, 

572, 766 s.
– 4 juin 1814, 141, 776 s.
– 4 novembre 1848, 574, 783 s.
– lois constitutionnelles des 24, 106, 

113, 141, 158, 585 s., 790 s., 1181 s.
Contentieux constitutionnel, 327 s., 

422 s.
– des institutions , 423 s.
– des libertés , 471 s.
– des normes , 449 s.
– théorie, 109
Contrat social, 10
Contreseing, 974, 982, 1006
Contrôle de constitutionnalité, 

v. États-Unis d’Amérique
– abstrait, 299, 345
– concentré, 297 s.
– concret, 279 s., 300, 349 s.
– diffus, 277 s., 338

– des engagements internationaux , 465
– exception d’inconstitutionnalité, 

281 s., 354
– France, histoire, 376 s.
– des lois , 456, 457
 – a posteriori , 281 s., 302
 – a priori , 301

– question préjudicielle, 349 s., 407, 
458, 471, 475, 500, 1320

Contrôle de proportionnalité, 307
Contrôle parlementaire, 1115 s.
Convention (assemblée) , 11, 14, 

765 s.
Convention européenne des droits 

de l’homme, 185
Corée du Sud, 306, 549
Corse, 733, 753, 885
Costa Rica, 155, 306, 549
Coup d’État, 772, 787
Cour constitutionnelle, 294 s., 365, 

374, 539
Cour constitutionnelle allemande
– fédéralisme, 611, 646 s.
Cour constitutionnelle italienne
– régionalisme, 672
Cour de justice de la République, 

1003
Cour pénale internationale
– conditions essentielles d’exercice de 

la souveraineté nationale, 224
Cour suprême, 278, 284, 308
Cour suprême des États-Unis, 278, 

280, 313, 317, 334, 337, 338, 343, 
358, 374, 535, 536, 570

– fédéralisme, 613 s., 634 s., 654
Crise du 16 mai 1877, 798 s.
Croatie, 306, 313, 330

D

Danemark, 288, 923
Décentralisation, 698 s.
Déclaration des droits de l’homme 

de 1789, 169, 533
Déconcentration, 698
Décret, v. Règlement
Décret-loi, 1180 s.
Délégalisation, 453 s.
Délégation parlementaire, 1100 s.
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– délibération des assemblées des TOM, 
1250 s.

Démocratie, 32, 833 s.
– campagne électorale, 862 s.
– contentieux électoral, 329 s., 424 s., 

865 s.
– découpage électoral, 705, 851, 873, 

1062
– démocratie directe, 836 s.
– démocratie représentative, 835 s.
– démocratie semi-directe, 836 s.
– égalité du suffrage, 846
– électeur, 843 s.
– éligibilité, 866
– incompatibilités, 439, 867
– inéligibilités, 433, 866
– nationalité, 1403 s.
– préparation de l’élection, 862
– référendum, 435 s., 837 s.
– ressortissants européens, 845
– scrutin à la proportionnelle, 857 s.
– scrutin majoritaire, 853 s.
– scrutin mixte, 861
– suffrage censitaire, 766, 770, 779, 

844
– suffrage direct ou indirect, 847
– suffrage restreint, 844
– suffrage universel, 132, 768, 783 s., 

801, 815, 845
– vote facultatif, 849
– vote obligatoire, 849
– vote personnel, 850
– vote secret, 848
Départements d’outre-mer, 747, 885
Député, v. Parlementaire
Dignité de la personne humaine, 

1339 s.
Discriminations positives, 1473 s.
Dissolution, 775, 780, 798, 807
– de l’Assemblée nationale , 978
Division des pouvoirs
– division horizontale, 522 s.
– division horizontale et division ver-

ticale, 521
– division verticale, 593 s.
Domaine réservé, 1011
Drittwirkung, 1327
Droit à l’égalité, v. Égalité (droit à l’)
Droit à l’emploi, 1425 s.

Droit à l’instruction et à la culture, 
1323, 1419 s.

Droit à la participation, 1401 s.
Droit à la protection de la santé, 

1411 s.
Droit à la protection sociale et à la 

sécurité matérielle, 1415 s.
Droit à la solidarité nationale, 1423 s.
Droit à mener une vie familiale nor-

male, 1385 s.
Droit administratif, 879
Droit au juge, 1435 s.
Droit au logement, 1323, 1428 s.
Droit au recours, 1438 s.
Droit constitutionnel
– apparition, 1, 12, 15
– contenu, 23
– formel/matériel, 14
– histoire, 1 s.
– objet, 25 s.
– sanction, 20
– signification, 1
Droit d’asile, 1378 s.
Droit de grâce, 988
Droit de grève, 1392 s.
Droit de l’UE, 48, 185 s., 211, 607, 

1121 s.
– application, 1196 s.
– directives, 457, 480
– primauté, 1198
Droit de message, 980
Droit de propriété, 1374 s., 1432
Droit de sécession
– État fédéral, 653 s.
– État unitaire, 742 s.
Droit parlementaire, 876, v. Parle-

ment
Droits-créances, 1409 s.
Droits de la défense, 1441 s.
Droits du travailleur, 1388 s.
Droits fondamentaux
– catégories, 1337
– contentieux, 471 s.
– débiteurs, 1324 s.
– définition, 1279 s., 1298 s.
– droits à statut négatif, actif ou posi-

tif, 1294 s.
– droits fondamentaux constitution-

nels, 1298 s., 1336
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– droits fondamentaux européens, 
1287 s.

– droits justiciables, 1291
– droits limitables, 1297 s.
– droits subjectifs, 1292 s.
– effets horizontaux, 1327 s.
– garanties, 1304 s., 1313 s.
– hiérarchie, 1331
– limites, 1329 s.
– nature, 1290 s.
– référé-liberté, 1381
– titulaires, 1319 s.
Droits-garanties, 1433 s.
Droits-libertés, 1339 s.
Droits-participation, 1401 s.

E

Écosse, 665
Égalité (droit à l’) , 750 s., 1461 s.
– bénéficiaires, 1467 s.
– débiteurs, 1470 s.
– discriminations positives, 1474 s.
– droit fondamental, 1463
– égalité déterminée et indéterminée, 

1464 s.
– égalité du suffrage, 705, 873
– égalité entre Français et étrangers, 

1469
– égalité entre hommes et femmes, 

875, 1060
Électeur, v. Démocratie
Élections
– législatives, 429, 1057 s.
– locales, 702, 756
– présidentielles, 425, 958 s.
– sénatoriales, 429, 1064, 1065
Éligibilité, v. Démocratie
Empêchement
– d’un candidat à l’élection présiden-

tielle , 964
– du président de la République , 968
Emplois civils et militaires
– nomination, 987
Engagement international, v. Traité
Enseignement du droit constitution-

nel, 15 s., 48

Espagne, 53, 128, 144
– communautés autonomes, 669, 673, 

674
– constitution, 166, 167
– justice constitutionnelle, 295, 300, 

302, 313, 315, 332, 335, 346, 348, 
350, 358, 360, 361, 365, 368, 373, 
374, 375, 471, 538, 584

– monarque, 582, 949
– président du gouvernement, 583 s., 

929 s., 952
– responsabilité gouvernementale, 

584
– séparation des pouvoirs, 576
État
– concept, 36 s.
– significations, 3 s.
État autonomique, v. État régional
État de droit, 30 s., 116 s.
État fédéral, 49, 595 s., v. aussi 

Allemagne, Belgique, Bicamérisme, 
Canada, États-Unis d’Amérique, Rus-
sie, Suisse

– compétences complémentaires, 622
– compétences concurrentes, 621
– compétences exclusives, 620
– droit de sécession, 653 s.
– fédéralisme par association, 599
– fédéralisme par dissociation, 600
– jurisprudence de la Cour constitu-

tionnelle allemande, 611, 646 s.
– jurisprudence de la Cour suprême 

des États-Unis, 611, 634 s.
– ordres constitutionnels, 613, 616 s., 

624 s.
– ordres législatifs, 614, 712 s.
– principe d’autonomie, 615 s.
– principe de participation, 623 s.
– principe de superposition, 609 s.
– représentation des États fédérés, 628
– souveraineté partagée, 611, 641
– théorie du fédéralisme, 597 s.
État français (1940-1944) , 804
État légal, 24, 31
État pluri-législatif, 750
État régional, 665 s., v. aussi Écosse, 

Espagne, Italie, Pays de Galles
– communautés autonomes espagnoles, 

669, 674, 678, 685 s.
– contrôle de l’État, 690
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– Cour constitutionnelle italienne, 672
– droit à l’autonomie, 668 s.
– institutions, 674 s.
– pouvoir législatif, 676 s.
– régions italiennes, 670, 672, 675, 

679, 687 s.
– statut, 681 s.
– Tribunal constitutionnel espagnol, 

673
État unitaire décentralisé, 697 s.
– libre administration, 700 s.
États fédérés, v. aussi État fédéral
États généraux, 13
États-Unis d’Amérique, 2, 11, 137, 

625, v. Cour suprême des États-Unis
– Congrès, 564 s.

– commission d’enquête, 568
 – veto législatif, 569

– contrôle de constitutionnalité, 269 s., 
276, 288, 307, 354, 471

– fédéralisme, 613 s., 654
– Président, 553 s., 941

– attributions, 938
– droit de message, 555
– élection, 911 s.
 – impeachment, 570, 915
 – veto présidentiel, 557 s.

– régime présidentiel, 548
– révolution américaine, 531
– séparation des pouvoirs, 525, 531 s., 

535 s.
– vice-président, 921 s.
Étrangers
– droit de vote, 704, 1403 s.
– droits fondamentaux, 1322, 1385
– études d’impact, 445
Exception d’inconstitutionnalité, 

v. Contrôle de constitutionnalité
Exécutif, 907 s.
– dualiste, 910 s.
– moniste, 910, 923 s.
– responsabilité, 927 s.

F

Fédéralisme, v. État fédéral
Finlande, 923, 927, 949

G

Gouvernement, 929 s., 994 s., v. Res-
ponsabilité

– attributions, 937 s., 1004 s.
– cessation des fonctions, 984
– composition, 995
– incompatibilités, 1002
– nomination, 983
– réunions, 996
Gouvernement de la défense natio-

nale (1870-1871) , 790
Gouvernement provisoire (1848) , 

783
Gouvernement provisoire de la Répu-

blique française (1944-1945) , 805, 
806

Grande-Bretagne, 1, 8, 924, 933 s.
Grèce, 166, 308, 375, 923, 927, 988
Guatemala, 306

H

Habilitation législative, v. Ordonnances
Haute Cour de Justice, 972, 1049
Haute trahison, 972
Histoire constitutionnelle de la France, 

13 s., 762 s.
Histoire du contrôle de constitution-

nalité, 376 s.
Histoire du droit constitutionnel, 1 s.
Histoire politique
– IVe République, 808 s.
– Ve République, 824
Hongrie, 128, 306, 313, 322

I

Immunités parlementaires, v. Parle-
mentaire

Impeachment, 570, 1049
Incompatibilités, v. Démocratie, Gou-

vernement, Parlementaire
Incompétence négative, 1193, 1307
Inde, 155, 308
Indivisibilité de la République, 728 s., 

752, 885
– indivisibilité de la Souveraineté, 729 s.
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– indivisibilité du peuple, 752 s.
– indivisibilité du territoire, 741 s.
Inéligibilité, v. Démocratie
Institutions administratives, 882 s.
Institutions juridictionnelles, 892 s.
Intérim présidentiel, 969
Interpellation, 782, 802
Interprétation, 121 s., v. Conseil 

constitutionnel
Irlande, 308, 347
Irrecevabilité
– de l’article 40 de la Constitution, 

1211
– de l’article 41 de la Constitution, 

1211
Italie, 55, 150, 203
– justice constitutionnelle, 295, 299, 

302, 313, 315, 325, 332, 335, 340, 
343, 347, 350, 360, 362, 365, 374, 
375, 514, 592

– Parlement, 591
– président de la République, 592, 

923, 926, 928, 949, 951
– référendum, 592
– régions, 114, 670
– séparation des pouvoirs, 547, 551, 

590 s.

J

Japon, 288, 313
Juridicisation de la vie politique, 364, 

509 s.
Juridiction constitutionnelle
– composition, 312 s.
– indépendance, 324 s.
– instance, 356 s.
– jugement, 359 s.
– légitimité, 513 s.
– saisine, 344 s.
– statut, 319 s.
Juridictions administratives, 901 s.
Juridictions judiciaires, 893 s.
Justice constitutionnelle, v. Allemagne, 

Espagne, Italie
– fonctions, 327 s.
– légitimité, 513 s.
– modèle américain, 268 s.
– modèle européen, 290 s.
– notion, 265 s.

L

Laïcité, 1364, 1420
Lecture, 1230
Légalité (principe de) , 152 s., 518 s.
Liberté contractuelle, 713 s., 1377
Liberté d’association, 1352
Liberté d’enseignement, 1356 s., 1419
Liberté d’entreprendre, 1376 s.
Liberté d’expression et de communi-

cation, 1365 s.
Liberté de communication audiovi-

suelle, 1371 s.
Liberté de conscience et d’opinion, 

1361 s.
Liberté de la presse, 1369, 1370
Liberté de premier rang, 1370
Liberté du commerce et de l’indus-

trie, 1377
Liberté individuelle, 1343 s.
– autorité judiciaire, gardienne de la 

liberté individuelle, 1348 s.
– notion, 1344 s.
Liberté syndicale, 1389 s.
Libertés fondamentales, v. Droits 

fondamentaux
Libertés publiques, 1281, 1282, 1285
Liechtenstein, 306
Liste électorale, 845
Lituanie, 306, 330
Loi
– adoption, 1214 s.
– constitutionnelle, 1159
– définition, 243 s.
– discussion, 1201, 1214 s.
– domaine, 450 s., 1173 s.
– électorale, 1056
– évaluation, 1127
– examen en commission, 1212 s.
– expérimentale, 519
– initiative, 1206 s.
– navette, 1230
– ordinaire, 456, 1056, 1170 s.
– ordre du jour, 1213
– organique, 176, 456, 1056
– du pays , 205, 248, 469, 486, 740
– projet, 1208
– promulgation, 985, 1244
– proposition, 1210 s.
– référendaire, 977
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– réserve de loi, 1333
– souveraineté, 1176 s.
Loi-cadre, 1185 s.
Loi de Hume, 75
Lois fondamentales (Ancien Régime) , 

7, 377
Luxembourg, 306, 923

M

Macédoine, 306
Madagascar, 306
Magistrats, 898
Malte, 308
Mandat
– limitation de la durée, 59, 1029
– principe de liberté, 61, 1024, 1076
Mandat impératif, 1019, 1076
Maroc, 306
Mauritanie, 306
Mayotte, 734, 883, 886
Mexique, 155, 288, 514, 549
Ministre, v. Gouvernement
Missions parlementaires, 1126 s.
Modes de scrutin, 852 s., 874, 1062, 

1068, v. Démocratie
Moldavie, 306
Monarchie constitutionnelle, 767, 924
Motion de censure, 1136 s.

N

Namibie, 549
Nation, 5, 9, 41
Nationalité, 1386 s., 1401 s.
Navette, 1230
Nigeria, 549
Norme, 1144 s.
– conformité, 89
– hiérarchie des normes, 80 s., 103, 

114 s., 118, 178
– notion, 73 s.
– validité, 89, 100
Normes de l’UE, 175
Normes internationales, 175, 183 s., 

231, 464 s.
Norvège, 288, 313, 933

Nouvelle-Calédonie, 449, 486, 740, 
750, 756, 1171

O

Objectif de valeur constitutionnelle, 
177, 1291, 1332

Opinion dissidente, 361
Ordonnances, 1255 s.
– habilitation, 1258
– nature juridique, 1263 s.
– ratification, 1261 s.
– régime juridique, 1269
– signature, 986, 1260
Ordonnances royales, 388, 781
Ordre du jour, 782, 1109 s.

P

Panama, 306
Parité hommes/femmes, 868, 1060, 

1065, 1475
Parlement, 1050 s., v. Assemblées par-

lementaires, Bicamérisme, Parlemen-
taire

– compétences
– de contrôle , 1039 s.
– de désignation , 1040 s.
– législative, 1031 s.
– de révocation , 1044 s.

– concept, 1017
Parlementaire
– déchéance, 440
– élection des députés, 1057 s.
– élection des sénateurs, 1064 s.
– immunités, 1081 s.
– incompatibilités, 439, 1070 s.
– mandat, 1023 s.
– obligations, 1070 s.
– statut, 1056 s.
Parlementarisme
– crises, 1021
– moniste, 546, 588
– origines, 766, 779 s., 800 s.
– orléaniste (ou dualiste) , 546, 588, 

782, 800
– rationalisé, 547, 807, 1016
Parlements d’Ancien Régime, 377 s.
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Partis politiques
– constitutionnalisation, 877
– financement, 877
Pays-Bas, 306, 923
Pays de Galles, 665
Pérou, 306
Peuple, 10
– peuple corse, 753
– peuple français, 752 s.
– unicité, 753
Philippines, 549
Plébiscite, 774 s., 787 s.
Pluralisme, 877, 1367 s.
Pologne, 143, 306, 927
Portugal, 143, 166, 295, 302, 313, 

315, 325, 332, 346, 368, 375, 923, 
927, 949, 952

Positivisme constitutionnel, 293
Pouvoir constituant, 132 s.
Pouvoir réglementaire, 251 s., 711 s., 

766, 773, 785, 1249
Pouvoirs de crise, 1310 s.
Pouvoirs exceptionnels (art. 16) , 

448, 979
Préambule, v. Constitution du 27 octobre 

1946, Constitution du 4 octobre 1958
Précédent, 284
Premier ministre
– attributions, 1006
– cessation des fonctions, 976
– nomination, 975
– rapports avec le président de la 

République, 1008 s.
Président de la République, 785 s., 

792, 796 s., 957 s.
– attributions, 973 s.
– déclaration du président de la Répu-

blique, 1107
– élection, 958 s.
– empêchement, 447, 968
– intérim, 969
– mandat, 967
– responsabilité, 970 s., 1049
– vacance, 968
Président du Conseil, 588, 797 s., 

807
Présomption d’innocence, 1459 s.
Principe de légalité des délits et des 

peines, 1451 s.

Principe de nécessité et proportion-
nalité des peines, 1457 s.

Principe de non-rétroactivité des lois 
pénales, 1453 s.

Principes fondamentaux reconnus 
par les lois de la République, 172 s., 
1442

Principes généraux du droit, 174, 
259 s.

Procédure législative, v. Loi
Projet de loi, v. Loi
Proposition de loi, v. Loi

Q

Question prioritaire de constitu-
tionnalité, 458, 475

Questions
– de confiance , 782, 802, 807 s., 1133 s.
– écrites, 1116
– orales, 1117 s.
– préjudicielle, 349 s., 407, 471, 486, 

500, 1320
Quinquennat, 967

R

Référendum, 144, 806, 822, 837 s.
– initiative populaire, 841
– de l’article 11, 435 s., 977
– de l’article 89, 435 s., 1153 s.
Régime parlementaire, 543 s., 949 s.
Régime présidentiel, 548 s., 553 s., 

938 s.
Règlement
–  « autonome » , 255
– domaine, 450 s., 455, 1193, 1195, 

1271 s.
– édiction, 1273 s.
Règlement des Assemblées parle-

mentaires, 174, 442
Représentation proportionnelle, 

v. Démocratie
République dominicaine, 549
République fédérale de Yougoslavie, 

306
République française
– histoire, 762 s., 783 s., 790 s.
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– IIIe République, 585 s.
– IVe République, 585 s.
République tchèque, 128, 306, 313, 

330
Réserve de loi, 477, 1306 s., 1333
Résolutions, 1121 s.
Responsabilité
– gouvernementale, 587, 1001, 1003, 

1132 s.
– pénale, 506, 766 s., 780, 785, 1003
– politique, 767, 780 s., 785, 806, 808, 

815
Révision de la Constitution, v. Consti-

tution, Constitution du 4 octobre 1958
Roumanie, 128, 306, 313, 330, 357
Royaume-Uni, 306
– Constitution, 100, 107, 108, 113
– contrôle de l’exécutif, 578
– monarque, 924, 928, 949 s.
– opposition, 578
– Premier ministre, 577, 929 s., 953
– séparation des pouvoirs, 524 s., 537, 

541, 576 s., 923 s.
Russie, 306
– fédéralisme, 600, 612 s., 620 s., 629, 

657

S

Science politique, 26 s.
Scrutin majoritaire, v. Démocratie
Sécurité juridique (droit à la) , 117, 

1446 s.
Sénat
– Constitution de 1852, 392, 788
– Constitution de 1875, 394, 795, 798
– Constitution de 1958, représenta-

tion des collectivités locales, 707 s.
– Constitution de l’an VIII (1799) , 

384, 773 s.
Sénateur, v. Parlementaire
Senatus-consulte, 774, 788
Séparation des pouvoirs, 553 s., v. Alle-
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Droit constitutionnel 
Ce Précis est conçu pour permettre aux étudiants en droit et à ceux  
des Instituts d’études politiques de suivre les différents semestres d’enseignement 
de droit constitutionnel qu’il prolonge, en traitant pour la première fois du  
« droit constitutionnel des libertés ». Il sera également utile pour les candidats  
aux concours de la fonction publique.

Les praticiens ne manqueront pas de l’utiliser en relation avec les Grandes 
décisions du Conseil constitutionnel, son complément indispensable.

Cette 21e édition est enrichie par la prise en compte des décisions QPC récentes 
ainsi que par la chronologie actualisée de la vie politique française.

« Nul doute que ce manuel ne réponde aux besoins des étudiants, à l’évolution des 
études de droit, à la nécessité de faire prendre conscience aux futurs étudiants, 
dès leur première année de faculté, que les normes du droit public structurent 
l’ensemble du système de droit » (RD publ. 1999).

« Le Précis Droit constitutionnel est un ouvrage savant en étroite relation avec une 
recherche originale [...]. Le programme de ce Précis renouvelle l’enseignement 
de la matière » (AJDA 1998). « Ce manuel représente une nouveauté de grande 
importance du panorama didactique du droit constitutionnel français » (Rivista di 
Diritto costituzionale).

Cet ouvrage a été rédigé au sein de l’ILF-GERJC (UMR7318 CNRS),  
à l’initiative de Louis Favoreu †, par des professeurs, appartenant  
ou ayant appartenu à ce laboratoire : 
Patrick Gaïa, Richard Ghevontian, Jean-Louis Mestre, 
professeurs à l’Université d’Aix-Marseille, Otto Pfersmann, professeur  
à l’École des Hautes Études en Sciences Sociales, André Roux  
et Guy Scoffoni, professeurs à l’Institut d’études politiques  
d’Aix-en-Provence.
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