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Pouvoir constituant et pouvoir de réviser la constitution

I. Documents reproduits :

Doc. n°1 : Constitution du 3 septembre 1791, Titre VII De la révision des décrets constitutionnels
in Stéphane Rials (éd.), Textes constitutionnels frangais, 22° édition, PUF coll. Que sais-je ?, 2009,
p. 13-14.

Doc. n°2 : Olivier Beaud, « Maastricht et la théorie constitutionnelle », Les petites affiches, 1993,
n°39 et n°40.

I1. Exercice :
Vous rédigerez une dissertation sur le sujet suivant : Le pouvoir constituant est-il limité ?




Document n°1: Constitution du 3 septembre 1791, Titre VII De la révision des
décrets constitutionnels in Stéphane Rials (éd.), Textes constitutionnels francais, 22¢
édition, PUF coll. Que sais-je ?, 2009, p. 13-14.

TITRE VII. - De la révision des décrets constitutionnels

ARTICLE PREMIER. - L'Assemblée nationale constituante déclare que la Nation a le droit
imprescriptible de changer sa Constitution ; et néanmoins, considérant qu'il est plus conforme
a l'intérét national d'user seulement, par les moyens pris dans la Constitution méme, du droit
d'en réformer les articles dont I'expérience aurait fait sentir les inconvénients, décrete qu'il y
sera procedé par une Assemblée de révision en la forme suivante :

ART. 2. - Lorsque trois législatures consécutives auront émis un veeu uniforme pour le
changement de quelque article constitutionnel, il y aura lieu a la révision demandée.

ART. 3. - La prochaine législature et la suivante ne pourront proposer la réforme d'aucun article
constitutionnel.

ART. 4. - Des trois législatures qui pourront par la suite proposer quelques changements, les
deux premiéres ne s'‘occuperont de cet objet que dans les deux derniers mois de leur derniére
session, et la troisieme a la fin de sa premiére session annuelle, ou au commencement de la
seconde. - Leurs délibérations sur cette matiere seront soumises aux mémes formes que les
actes législatifs ; mais les décrets par lesquels elles auront émis leur voeu ne seront pas sujets a
la sanction du roi.

ART. 5. La quatrieme législature, augmentée de deux cent quarante-neuf membres élus en
chaque département, par doublement du nombre ordinaire qu'il fournit pour sa population,
formera I'Assemblée de révision. - Ces deux cent quarante-neuf membres seront élus aprés que
la nomination des représentants au Corps législatif aura été terminée, et il en sera fait un proces-
verbal séparé. - L'Assemblée de révision ne sera composée que d'une chambre.

ART. 6. - Les membres de la troisiéme législature qui aura demandé le changement, ne pourront
étre élus a I'Assemblée de révision.

**k*

ART. 8. - L'Assemblée de révision sera tenue de s‘occuper ensuite, et sans délai, des objets qui
auront été soumis a son examen : aussitot que son travail sera terming, les deux cent quarante-
neuf membres nommeés en augmentation, se retireront sans pouvoir prendre part, en aucun cas,
aux actes législatifs. Les colonies et possessions francaises dans I'Asie, I'Afrique et I'Amérique,
quoiqu'elles fassent partie de I'Empire francais, ne sont pas comprises dans la présente
Constitution.

Aucun des pouvoirs institués par la Constitution n'a le droit de la changer dans son ensemble ni
dans ses parties, sauf les réformes qui pourront y étre faites par la voie de la révision,
conformément aux dispositions du titre VI ci-dessus.

L'Assemblée nationale constituante en remet le dép6t a la fidélité du Corps Iégislatif, du roi et
des juges, a la vigilance des peres de famille, aux épouses et aux meres, a I'affection des jeunes
citoyens, au courage de tous les Francais.

Les décrets rendus par I'Assemblée nationale constituante, qui ne sont pas compris dans I'Acte
de Constitution, seront exécutés comme lois ; et les lois antérieures auxquelles elle n'a pas



dérogé, seront également observees, tant que les uns ou les autres n'auront pas été révoqués ou
modifiés par le Pouvoir législatif.

L'Assemblée nationale, ayant entendu la lecture de I'Acte constitutionnel ci-dessus, et aprés
I'avoir approuvé, déclare que la Constitution est terminée, et qu'elle ne peut y rien changer. - Il
sera nommeé a l'instant une députation de soixante membres pour offrir, dans le jour, I'Acte

constitutionnel au roi.

Document n°2 : Olivier Beaud, « Maastricht et la théorie constitutionnelle », LPA,

1993, n°39 et n°40.

{1} Lé présent article est un court extrair de
‘développements sur le pouvoir constituant
qui forment la seconde partie de notre
- ouvrage, sur La puissance de I'Erat qui
paraitra bientét aux PUF, eoll. Léviathan.
- Nous r Stéphane Riuls, di
de la callection Léviathan, d’avoir accepté
-la pré-publication de ce texte et les Petites
Affiches de I'avoir accueilli,
{2) « Schengen et Maastricht », RF.D.A, 8.
1992, p. 179,
(3) Elie figure dans presque tous les
mantiels avec ane sexle varianie : certaing
auteurs comme MM. Burdeau (Le statut du
powvair dars U'Erat, in Traité de science
politique, 3 éd., Paris, LG.D.J, &. IV, 1984,
p. 196 et 5.}. Chantebout (Droit
{fusionnel et science politique, Paris,
A, Colin, 1983, 5= éd., p. 32 et 34} emploient
Fexpression de « pouvoir constituant
institué » au liew de « dérivé »,
(4} Les actes constitutionnels de 1940,
Paris, L.G.D.J. 1942, p. 36,
(5) Ibid, p. I7.
(6) G. Vedel, Droit constitutionnel, Paris,
Sirey 1949, 2¢ tirage, 1984, p. 113,
(7) Op.cit, p. §ers
(8) G. Vedel, op. cit., p. 113. Souligné par
nous.
(9} Verfassungslehre (1928), trad. fr.,
Théoprie de la constitution, PUF, coil.
Léviathan, 1993.
{10} Contribution i In théprie générale de
U'Eras, spécialement d’aprés les dornées
fe ies par le droit ituti !
frangais, Paris, Sivey 1920-1922, rééd.
CNRS, 1. 1, p. 613.
(11) Ibid, T. 1, p. 227.
(12) tbvid, T. If, p. 551.
(13) tbid, T. II, p. 545-546.

MAASTRICHT ET LA THEORIE
CONSTITUTIONNELLE (1= parTig)

LA NECESSAIRE ET INEVITABLE
DISTINCTION ENTRE LE PCUVOIR
CONSTITUANT ET LE POUVOIR -

DE REVISION CONSTITUTIONNELLE (1)
Le récent débat constitutionnel sur Ia ratification du traité
de Maastricht a essentiellement tourné autour de la notion
du pouveir constituant. D'une manidre générale, et un peu
schématique, la thése dominante chez les Juristes serait

de prétendre que Fautorité décidant de ia révision
constitutionnelle peut tout faire, ce qui révélerait

sa souveraineté.

eorges Vedel résume lo
micux - cette opinion |

lorsque, avant méme que
e Conseil constitutionnel ne
prenne ses trois décisions sur
Vaffaire de Maastricht, il écri-
vait : « Le pouvoir constituant
dérivé n’est pas un pouvoir
d'une auitre nature que le pou-
voir constituant initial ¢ la
Constitution Iui donne sa pro-
cédure (qui d'ailleurs, peut

| faire {’objet d'une révision

comme le prouve la loi consti-
tutionnelle du 3 juin 1958) elle
ne borne point son étendue
(car méme la prohibition
cencernant la forme républi-
caine du gouvernement porté @
lart. 89, dernier al., serair
terrue en échec par une révi-
sion du méme dernier al.) »
(2). Une telle opinion, pour
répandue qu’elle soit parmi
d’éminents juristes, nons parait
pourtant trés contestable. Pour
Ia réfuter, nous nous aiderons
de la théorie constitutionnelie
afin d’abord de remettre en
cause l'assimilation implicite
qu’elle établit entre Ie pouvoir
constituant initial, dit « origi-
ntaire » et le pouvoir consti-
teant dit « dérivé » et afin
ensuite de décrire autrement le
droit pusitif,

It n’a pas fallu attendre les
décisions de plusieurs juridic-
tions constitutionnelles eurc-~
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péennés pour découvrir que Ia

révision constitutionnelle était

- subordonnée et donc-limitée

‘par Ia constitution. En Voccur-
rence, la doctrine avait précédé
le juge et militait depuis long-
temps en faveur d’une limita-
tion du pouvoir de révision
qu’elle justifiait au nom d’une

. dogmatique constitutionnelle.

A. Crifigue de l'ident(ﬂcaﬁnn enire

pouvoir constituant originaire .
et pouvoir constituant dérivé

Depuis gque Roger Bonnard a

- ‘canonisé la distinction entre le

pouvoir constituant et le pou-
voir de révision sous la double

appellation de pouvoir consti- -

tuant originaire et de pouvoir
constituant institué, cette dis-
tinction est devenue une sorte
de lies commun dans la doctri-
ne constitutionnelle frangaise, A
celte variante prés qu’on parle

- davantage de pouvoir consti-

tuant « dérivé » que de pouvoir
constituant « institué » (3), Le
premier désigne « ur pouveir
existant en dehors de toute
habilitation constitutionnelle »
(4), et le second, un pouvoir
qui existe « en vertu d’une
constitution et qui a été érabii
pour venir, le cas échéant » (5).
Le pouvoir constituant origi-
naire désigne donc 1'autorité
(ou quelquefois la fonction,
suivant une confusion fréquente
en droit public frangais) ayant
le pouvoir d’édicter une consti-
tution, tandis que le pouvoir
constituant « dérivé » dénomme
I’ autorité chargée de modifier
ladite constitution ou de la révi-
ser. Apparemment, {a différen-

- révision r’est plus incondit
-l Clest un pouveir ' dé

- vigueur. Le premier serait
‘unt pouvoir inconditioiil

‘1 second du droit ‘et de; ki

“dérivé ou institué serait auréolé
" du sceau de Iz conformité au

ce ‘est profonde enire ce:
pouvoirs : le pouvoir
tuant originaire est « ineo,
tionné » tandis que le pou
constituant dérivé dépend: d.
‘Constitution qui « fixe
méme les conditions, dit
les conditions de forine

Adesquelles ce pouvoir:con
tuant est exercé (..} Da
«cas, le pouvoir constitia

(6). Ainsi, le pouvoir:¢or
tuant originaire n’est rég
aucune constitution tandis qi
pouvoir constituant .déri
subordonné A la constitotion

absoluy, le second .un pouvo
constitutionnel c’est<a-di
habilité et donc limité, Le p
mier reléverajt de la politigaé,

norme constitutionnelile. Par s
référence & la légalité constitu~
tionnelle, le pouvoir constituant

droit tandis gue Ie pouvo
constituant originaire évoqu
au contraire, I’image sulfureus
d’un gouvernement de pur fai

Cette distinction semble
priori tout & fait acceptable
elle décrit parfaiternent lé ‘dio
positif. Elle ne suffit pourtan
pas, et de loin, & résoudré tous
les problémes. Le premier
touche auw caractére juridiqu
du pouvoir constituant originai
re qui divise les auteurs. Si.
Roger Bonnard soutenait « Ia’
Juridicité de Uweuvre constitie-;
tionnelle du pouvoir constituant



orgindgire » (7), 1a plupatt des
juristes qui teprénnent sa dis-
tinction lui-dénient un -tel
caractére, Mais, le plis intéres-
sant pour notre propos se situe
. dans le fait que la doctrine est
infiddle & Pesprit de la distinc-
tion qu’elle pose. En effet, elle
-est inconséquente en admet-
tant, d*un_cdté, la niture diffé-

" rente de ces deux pouvoirs

“(inconditionné et conditionné
- ou_absolu et limité) et de
Pautre, en persistant 3 les
englober dans Ia méme catégo-
tie constituante. O, on ne peut
‘pas & la fois soutenir le caracte-
re juridiquement inconditionné
du pouvoir constituant origi-
. naire, celui juridiquement habi-
Jité du pouvoir dérivé, et les
" qualifier tous deux de pouvoir
~-constituant comme s'ils étaient

©- " de nature identique, L errear de

la-doctrine — une faute de
- -logique en fait — est donc de

ranger ces deux pouvoirs dans
- un genare unigue, d’adopter une

diffézenciation relative (diffé-

- rence de degré) alors qu’elle
- devrait étre absolue.-L’opposi-
-+ tion:entre. un pouvoit sbsolu et

un-pouvoir non absoli consti-

" tue une différence de nature, .

comme mous D’enseigne la
-notion dé souveraineté. Pour
. éviter de tirer cette conclusion
Iogique, 1a doctrine dominante
 soit ajoute au_pouvoir de révi-
sion le-correctif de « dérivé »
soit dissimule Popposition des
dewx pouveirs en définissant le
pouvoir constituant de maniére
_syncrétique comme « le pou-

" voir d’établir ou de modifier la

*-Constitution » (8). Le « ou »
permet évidemment de combler

- le fossé qui sépare les deux
notions. Mais ces artifices de
langage n’éliminent pas le pro-
biéme de la définition des
‘potions qui reste entier,

Notre hypothése consiste -

“done & dire que 'acte consti-
tuant et "acte de révision sont,
ainsi que les pouvoirs qui s’y

" rattachent, fondamentalement
distincts et opposés. 11 faut

-dotic les dénommer de maniére
différente : Pacte qui &dicte Ia
constitution s’appellera ici
Pacte constituant et Vacte qui
tévise Ia constitution s’appetle-
ra ici ’acte de révision, de
méme que I'autorité qui prend

-le premier se nommera le
« pouvoir constituant » tout
court (4 la place du « pouvoir
constituant originaire ») et le
second fe pouvoir de révision,
ou le pouvoir de révision
constitutionnel (& la place du

pouviir constituaiit dérivé), Cet

usage sémantique-n’est pas

nouveau ; -Georges Burdeau ¢t

- Carl Friedrich, pour ne .citer
-que deux juristes connus ¥ ont

IeCoUrd ; en outre, une grande

. partie de 1a doctrine constitu-

tionnelle allemande, depuis la
paration de-la-Théorie de I

- Constitution de Carl Schmist

(9) distingve clairement le pou-
voir. ¢t I'acte constituant,
Verfassunggebung, du pouvoir
et de acte de révision,
Verfassunginderung Cette dif-
férenciation sémantique vise 2
décrire le rapport kiérarchique

“existant entre le pouvoir consti-

tuant et les pouvoirs constitués,
Cette hypothése sera d*abord

‘vérifiée en montrant que la

doctrine constitutionnells a efle
méme découvert qu’il n’y avait
pas de souveraineté du pouvoir
de révision constitationnelie. -

- B. Labsence de sonveraineté -
du pouvoir de révision
- constitutionnelle

Au cours du XX* sidcle, la
doctrine constitutionnelle a eu
Poceasion de décowvrir, petit 4
petit, la nature constituée de la
1évision constitutionnelle. Mais
elle a dii pour cela se démar-
quer de Popinion doctrinale
conférant au pouvoir de révi-
sion une souveraineté absolue
analogue i celle du pouvoir
constituant. Elte a opposé i
ceite derniére idée la these de
la subordination du pouvoir de
révision & la constitution. qui
€té toutefois interprétée diffé-
remment sgivant les courants
doctrinaux,

*Examinons la doctrine posi- -

tiviste et dominante encore
aujourd’hui de 14 subordination
uniquement formeile de la révi-
sion. La négation de la souve-
raineté ‘du pouvoir-de révision
par la doctrine classique frang-
caise s'inscrit dans le cadre de
sa lutte contre la scuveraineté

. parlementaire. ‘A Pépoque, fe

Parlement cumaule la fonction
1égislative ‘et celle de la révi-
sion constitutionnelle confiée i
I"Assemblée nationale simple
« réunion pléniére des mem-
bres ordindires du Parlement »
(10). C’est particulitrement net
chez Carré de Malberg auteur
le plus représentatif de 1a doc-
trine positiviste, [ justifie le
caractére non souverain (consti-
tué) du pouvoir de révision en
opposant la mauvaise souverai-
neté parlementaire & la bonne
souveraineté nationale Selon
lui, I’ Assemblée de révision est

" 'régie par le principe de Ta sou-

veraineté -nationale ;- elle
s’oppose donc aux anciennes
Constituantes omniprésentes

[« & puissance illimitée », domi-

nées par le principe de 1a sou-
veraineté populaire. Sa thése

- hostile ¥ 1a souveraineté du
- pouvoit-de révision s’explique
par Ie fait qu’il atiribue une

signification libérale ay princi-
pe de souveraineté nationale.
Ce principe vise 3 « modérer la
souveraineté » {11), 3 Itmiter le

-pouvoir. Grice i lui, et § sa

prétendue signification négari-
ve, aucune autorité constituée,

-« pas méme 'organe consti-
-tuant ne peut étre souverain.

L’ergane constituant peut bien
apparaitre comme organe
supréme en tant qu'tl exprime
Ia volonté la plus haute dans
VEtat: il n’est cependant point
sonverdgin, car il n’a pas un
pouvoir de volonté illimitée. L.a

sonveraineté de I nation exclut .
-celle de 'orgare » (12). Li o

- Jellinek invoquait 1a doctrine

. (aHlemande) de Pautolimitation,

Carré de Malberg fait donc

. appel au principe de la souve-

raineté nationale (frangaise)
pour justifier la limitation de
V'organe de révision constitn-
tionnetle. « Le principe de la

‘ souveraineté exclusive exige

que la puissance des orgenes

- constitués soit déterminée et

limitée par une régle supérien-
re gui définira les actes dans
leur compétence, ou en tout
cas, qui imposera & leur activi-
té des bornes qu’ils ne pour-
ront pas dépasser » (13). Ainsi
reformulée, ia souveraineté
nationale se raméne i Iidée-
force du constitutionnalisme
selon laquelle les pouvoirs
publics sont. soumis & fa
Counstitution, rorme supréme,
c’est-&-dire A I’affirmation de la
supériorité de la Constitution
sor les pouvoirs publics. Elle

. fonctionne donc comme un

principe de limitation du pou-

_voir, et s’avére, aprés examen,

une adaptation positiviste de la
théorie de Sieyés sur la souve-
raineté nationale, la souveraine-
t¢ du pouvoir constituant qui
implique la non-souveraineté
des pouvoirs constitués. Le pré-
tendu organe souverain gue
serait le pouvoir de révision
constitutionnelle est subordon-
né, comme les autres pouveirs
publics ordinaires, aux régles
constitutionneltes de forme
{compétence et procédure).

La subordination de I'organe
de révision & la constitution, ne
serait-ce que pour les régles
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droit constitutionne
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formeiles, interdit done de le
. qualifier de souverain car dis
qu'une autorité exerce uiie com-
pétence, ¢’est-i-dire dés qu’elle
eile est an organe 1ié par le
droit pesitif elle n'est plas sou.
veraine (14). C’est exactement
le méme raisonnemernt qu’adop-
‘te Kelsen puisqu'il fait du pou-
voir de révision « un cas, parmi
les cas fondés sur Ie droir posi-
tif, de modification ngzde d'une
norme » {15). 1 s’agit bien
~d'une compétence, prévue par
te droit positif, par 1a norme
- constitutionnelle. Pans sa thése
" trés - kelsénienne, Georges
" Burdean reprochera justement 3

~-la doctrine traditionnelle de

mesurer la question de la révi-
sion & Paune de Ia souveraineté
en donnant an pouvoir de révi-
sion les attributs d’un pouvoir
“originaire (16). Il voudra, lui
“aussi, relativiser la puissance de
rtévision constitutionnelle en
.. soutenant qu™un tel pouvoir doit
_&tre congu comme une autorité
identique zux autres avtorités
étatiques et donc comme sou-
- mis @ lordre Juﬂdlque étathue

LLan.

-~ Toutefois, le propre de -

cette’ doctrine positiviste est de
considérer que la subordination
du pouvoir de révision & la
‘‘constitution ne signifie pas sa
subordination au pouvoir

. constituant. Car elie ignore le -

pouvoir constituant originaire

“et ne.veut connaftre. que du

peuvou: de révision. Cette opi-
nion lgitime en soi, devient en
. 'revanche illégitime lorsqu’elie

‘conduit & décerner au pouvoir
de révision Ie nom de pouvoir
constituant tout court. En effet,

alors que cette théorie constitu-

tionnelle nie e fair constituant,
elle utilise Ie mot de pouvoir
constituant pour désigner la
révision constitutionnelle., C’est
ainsi gque Carré de Malberg
qualifie I’organe chargé de
cette révision, d’organe consti-
tuant et que Kelsen, considére
que le pouvoir de révision
constitutionnelle est chargé
d’une fonction dé « légistation
constitutionnelle »
(Verfassungsgesetzgebung) ou
d™an « pouvoir constitugnt » au
sens d’une fonction distincte de
la fonction de légisiation ordi-
- maire (18). Le savant awirichien
parie également de la « fone-
- tion constituante » pour dési-
gner Pactivité du pouvoir de
révision. Comme Carré de
Malberg il qualifie par exemple
I’ Assemblée nationale
Constituante d’assemblée de
révision alors qu'elle est une

« Convention » au sens vrai--

ment constituant du terme.

Ainsi, d'un ¢6té, la doctrine -

positiviste modifie 1 théorie

. constitutionnelle de Sieyds en

remplacant la notion jusnafura-
liste de Ja nation par celle de
nation-Etat congue comme per-
sonne juridigue (Carré de
Malberg) -ou par. celle de
norme fondamentale (Kelsen),
et Pautre, eile la subvertit Litié-
ralement, en substituant an
pouwvoir constitnant originaire
t'organe constituant qui est un

‘pouvoir de révision constitu-

tionnel.  Ce déplacement
subreptice est certes. conforme
aux présupposés de-1'Ecole
positiviste, mais il 'a un.coft
élevé : non seulement le pou-
voir constifuani disparaft de

- Phorizon juridique, mais enco-
- e, le pouvoir de révision se

présente sous les traits d’un
pouvoir souveraia, « consti-
tnant », alors qu’il ne Pest pas
puisqu’il est juridiquement
{formellement) limité.

w— Il existe cependant un
autre courant de la doctrine qui
critique la souveraineté de
Torgane de révision, mais en
invoquant cete fois la souve-

-raineté du pouvoir constituant.
--Son représentant Ie plus mar-

quant est Carl Schmitt, dont la
Théorie de la Consritution
opéte une spectacutaire réhabi-

- litation du pouvoir constilant

(19). Interprétant i sa fagon les
idées de Sieyés, et probabie-
ment celles d"Hauriou (20), Ie
Juriste allemand définit le pou-
voir constituant comme « la
volonté politique dont le pou-
voir ou {'autorité sont en mesu-
re de prendre la décision glo-
bale concréte sur le genre et la
forme de Dexistence politique
propre, .qutrement dit de déter-
miner ['existence de 'unité
politique dans son ble »
(21) De cette souveraineté
constituante résulte la subordi-
nation {la non-souveraineté)
des autres actes pris sur son
fondement et notamment de
P'acte de révision que Cazl
Schmitt appelle « lof constity-
tienuelle », Il s’agit donc d’une
requatification juridique de la
distinction entre pouvoir
constituant et pouvoirs coasti-
tu€s. Le principale originalité
de ce systéme est déscrmais
&’inclere dans les pouvoirs
constitués le pouvoir de¢ révi-
sion,

Autrement dit, comme ses
adversaires positivistes, Carl
Schmitt qualifie la révision de
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% compétence » de révision

constitutionnelle (22). Mais #l
s’en sépare en refusant d’en
déduire I'illimitation matérieile
dae pouvoir de révision. « C’est
un powvoir extracrdinaire. Il

-#’est pas pour autant guasi illi-
“mité ; il reste un pouvoir attri-

bué par des lois constitution-
nelles ; il est limité, comme tour

- pouvoir octrayé par ces lois, ef
‘dans ce sens, ¢’est une vraie

compéience » (..) Méme une
compétence de la compétence »
ne peut pas €ire illimitée si
cette expression doit garder un
sens et ne pas dissoudre com-
piétement la notion de compé-
tence » (23).Par conséquent,
méme la plus haute des compé-
tences n’est, en tout état de
cause qu’un gere de magisira-

“ture, un acte qui n’est pas un

acte de souveraineté, L acte de
révision deviendrait un acte de
souveraineté 87il cessait d’étre
habilité par un autre acte, ¢’est-

A-dire si de compétence, il se

transformait en prérogative,
¢’est-d-dire en acte constituant,
Or, cels st contraire 3 la nature
méme du pouveir de révision
qui est uniquement n pouvoir
constitué, ou si I'on veut un

magisirat constitutionnel.

- .Dans la doctzine constitu-
- tionnelle frangaise postérienre &
-Hauriow, seul Georges Burdean

a insisté sur P'impossibiliié
logique &’attribuer la souverai~
neté absolue an pouveir de
révision. Aprés 'avoir fondée,
dans sa thése, sur la suprématie
de la constitution, il la justifie,
dans le Traité de science poli-
tique (gqui marque le tournant
institutionnaliste de sa pensée),

" par la suprématie du pouvoir

constituant. ¥ y écrit notam-
ment : « le pouveir de révision
ne peui {...) empiéter sur ce qui
appartient par nature au pou-
veir constituant originaire, (e
pouvoir subsiste avec loutes ses
compétences  originelles,
contme un pouvolr instituant
que jamais ne conditionne une
institutionnalisation de droit
positif ; il subsiste dans Pordre
de la suprématie au-dessus du
pouvoir de révision qui est un
pouveir institué, il n’est pas
concevable que le pouvoir de
révision s'aftribue, sans doute,
mais méme se voit attribuer la
plénitade du pouvoir consti-
tuant origingire, ce serait une
contradictio in adjecto » (24).
Ces rapports hiérarchigues
entre pouvoir constituant et
pouveirs constiteés se justifient
par les fonctions politiques de

: ponvotr constituart e

“instructif que Vin deés

Friedrich, se soit associ

-sion ve révéla suffisa

mise en ceuvre (statut des £
vernants) » (25).::

Georges® Burdeaa

peren lvi aussi, la“diagle
Inévitable des i JAPPOFLS

voirs constituds. 11 ¢
logiquement que'le'p
révision relevant des po
constitués doit Btre Jimii
fois formellement f matéri
ment (26). I est également

paux représentants'de’] pe
censtitutionnaliste,
mouvement. de sepdratlo
cale du posvoir constittiar

tions prévayanz 73 réw.?w
la constitution; ch
Jamais d’wnpoint de vue

tique, considérer qu’elles
pris le place du pouvozr consi
fuant {...}. Le¢ pouvoir-de

permettre les ¢hangémen
groupe constituant pot
@uvra par Uentrémiise dn
voir de révision. Mais
pas en conclure qgue ceft
identique & celui-1&;-En effet;
par groupe constitant, .on do
entendre, au sens exdact
terme, ceite part.de la:comm
nauté quz est. capabie dlexerc
le ponvoir résidugire de fa
de changer Ou de- remplacer u
ordre établi par une nouvel
Constitution » (27).

- Ainsi, contre-leic
posmvmte se -mélent e
juristes de tendance: aussi diff
rente que Carl Schmitt: ot
Friedrich pour soutenir’la thése
de 1a nature constifude de:l’act
de révision, Cetts thiése estpi
cisément défendue at’nom
ia distinction entre pouvi
constituant et pouvoir const
tués, ¢'est-a-dire au-nom:

souveraineté du pouvoir Consti-
tuant (ou du « groups consti-
tuant »}. 1l est néanmoins trél
révélateur que les deux; cou
1ants dé pensée « kelsénien» et
« schmittien » aussi oppes_és :
soient-ils, partagent 1'idée que -
le pouvoir de- révision est:
subordonné 3 la constmmon ot




. qu'il n'exérce qu’une conipé-

fence an sens juridique et pré-
¢is du termie; Leur véritable
divergence porte surIa ques-

tion du 5pé de limitarion ge ce .

pouvoir de tévision, Le courant
positiviste n’admet comme
- valide que fa limitation formel.
“de de Ia révision et par consé-
quent reconnait la légalits
d’une suppression formelle-~
- ment réguliére de la constity-
tien par Ia 1évision, landis que
‘le second courant, plus consé-

: quent selon nous, étend Ia fimi- )

. tation formelle de Ja révision &

© sa limitation matérielie ot refu- -

8¢ _par conséquent de recon-
naitre 1a légatité d'une révision
matériellement inconstitution-
nelle. [

§ e -
T Sagit ol de montrer que,

dans sa seconde décision,

"« Maastricht » - Ie Conseil
Constitutionnel: - entéring [a
~doctrine de Iz limitation maté-
relle de'Ia révision, Sans for-

cément 3'en rendre compte, il a .

confirmé Ia validité de la dis-
tinction radicale entre pouvoir
constituant et pouvoir de révi-
. sion. Celle-ci se manifeste
d’abord par des qualités juri-
dique que la doctring a su
dégager avant que le juge

constitutionnel ne les applique.

A Dacts de révision
comme acte confestable -
Draprés les développements

* dé¢ la premidre partie de cet
ouvrage {28), I'acte -de souve-

raineté se caractérise- par deux -
traits principanx : il est 3 la fois )

- inabrogeable et incontestable.
I est inabrogeabie, ce qui
signifie qu'il e peut tre abro-
£€ que par lui méme of par nu}
-autre acte, Comme ’acte de
souveraineté est, dans #°Etat

- constitutionnel, *acte consti-
fuant, celui-ci ne ne peut étre
abrogé que par un anire acte
constituant et certainement pas
un acte de révision (29). If est
aussi wn acte incontestable ay
sefts ol 'on ne peut pas en
appeler de sa valeur furidique.
Les différents courants doctri.
naux s’accordent pour recon-
naitre qu’on ne peut pag criti-
guer {a valenr juridigue d’une
Constitution, La forme de gou-
vernement établie par 1'acte
constituant est bien
« définitive », mais pas au sens

ol elle serait éternelle; mais
bien ay sens Jutidique diy terme,

qui tie préte plus A contestation .
- possible. Pour represidre la

comparaison avec le contei-

tieux administratif, o’est un -
« acte . purement diseré.

tionnaire », mais au ey de
posséder Ja connotation péfora-
tive de ce terme, 1ié 3 1 arbitrai-

-te de Féxécutif facte de gouve-

mement], Pacte constitaant est
discrétionniire pour 1a bonne

-adse.: pour metire hors de

uestion la- contestation de Ia
Constitution; fondersent du
régime politique, Par consé-

" guent, aucune voie de recours
ne sera possible contre la

Constitution elle-méme. 1l #’y
a.pas de contrdle .de- Ia
Constitution, que ce soit 3 prio-
i ou 4 posteriori, L'’acte consti-

" tuant a pour caractéristique

d’8tre un acte de dernicr res.

- sort, C’est done une décision

sans appel. Aucune autorité ni

politique, ni autoriis juridic«

tionnelle ne pourrait vérifier Ia

-conformité de acte constituant
- A-une guelconque norme - sipé-

Tieure. A cet égard, il -est-clajr

que P'acte constituant est,

comme Iz loy de Bodin, Ficte
qui ¢clét la hiérarchie des
normes,

- En zevanche, par opposition
a T'acie _constituant qui est
inconfestable {absolu), I"acte de
révision - est juridiquement
contestable au sens ob I’on
peut appeler de sa validité Juri-
dique. Et, on peut Ie contester
parce que ia révision constitn.
tionnelle ne doit pas abroger la
constitution mais plutdt la res.

‘pecter. Cette assertion va &
Trencontre de P'opinion de ta
dectrine dominante qui I'oppo-

se & Ia loi ordinaire en ce qu'il
échappetait au contréle du juge
en raiscn de sa nature constite.
tionnelle. . La dogmatique
constitutionnelle ici esquissée
conduit 3 soutenir au contraire
que subordonné en raison de sa
nature constituée, I’acte de
révision peut faire / ‘objet d’un
contréle par une autorité
tierce. Ce contrle va permetire
de sanctionner une éventueile
violation de Iacte constituant
par Pacte de révision. Son
cargctére contestable est donc
le corolluire logique de sa
valeur infra-constituante,

Si Pon résume alors noire
thése, on dira alors - Pacte
constituant, et fui seul, est
Pacte de souveraineté, En
d’autres termes, nous souscri-
vons au diagnostic de Georges
Vedel sur la nécessité de prin-

cipé &'un powvoir souverain'y |
p ;

w4l faut Bien qu'il existe: .
dely de ¢e réseau de compé-

- tences distribuces, un liey Juri-
dique 0k la souvergineté

démacratigue s’exerce sans
partage. Ce lieu est celui dy
POUvGIr constituant » (30} ;

-mais nous modifions Je point

@application de ce théoréme,
Contrairement 4 son analyse,

n0Us imputons ce caractére .
pas a.la loi.

souverain nen
cosstitutionnetle (4 1’acte de
révision), mais an seul acte
constituan? pris par Ie seql pou-
voir constituang originaire; . -
o {& suivre)
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{14) Contribution; T, I p. 190.1, ;

(13} Aligemeine Staatslehre, Berli, De
Grayter, 1925, B 253, V. wuesi Théprie prie
dt droit, trad. fr. Eiseumann, Paris, Dallez,
2 éd, p 301-302.

(18) G. Burdean, Essai d"une hégria dela
révision dex lois constiturionnelles, thise
droit, Pariy, I 930, p. 77.

{17) Boid, p. 90 et 5,

(18} Allgemeine Staatsiehre, p. 253 {pouvoir

" constituant en francais dans fo texte), V.

aussi, pls tard, Théorje pure du droit, p.
302, .

{19) Auguel H consacre un chapitre entier,
de sa Théorie de I cogsfitution {chapitre 8,
p2lets), .
(20} V. pour ce dernier son Précis de drait .
consiitutionnel, Paris, Sirey, ¥ &, p 26 et
5 et 2 éd, Sirey, 1929, 240 ets.

(21) Théorte de la constitution, p. 27.212
(Verfassungslehre, 2.75).

{22) Théorie de 13 vonstitution, p. 240
{Verfassungslefire, p.192),

{23 Ihid, :

(24) Traivé de scionce polirique, T, 17,
LGDJ. 1959, p.209.

{25) Troité de science politique, 1 4V, p.
194,

(26) Le traitement de [a Question de I
limitation matérielle de jy révision
constitutionnelie fuit objet du chapitre
Stivant du livee ef ne peut ici érre développé,
(27} C. Friedrich, La démacratie
constitutionnelle, trad. fr. PUF 956, P13
114

(28) Consacrée & la théorie de b4
Souveraineté chez Jean Bydin,

{29) On se contente ici d’asséner Ja thise
sans la démontrer. Cette démonstration est
effectudz plus longuemens dans “vivrage.
Elle pose des problémes importants surtow
pour I'acte de révision Popalaire gaf est
exaring en détail dans le dernier thapiire
de l'oavrage,

{30} « Schengen et Maastricht 5 p 179,




{*) Voir 1~ partie parue dans Les Petites
Affiches, n* 39 du 31 mars 1993,

(2} Le présent aricle est un court extrait de
développements sur Te pouvoir constituant
qui forment la seconde partie de notre
ouvrage, sir La puissance de ©'Etat qui
paraitra bientot wax PUE, call. Léviathan,
Nous remercions Stéphane Rials, directeur
de la colfection Léviathan, d'avoir accepté
la pré-publication de ¢z teste et les Pelites
Affickes de avoir accueilli.

MAASTRICHT ET LA THEORIE
CONSTTUTIONNELLE

(Sl..ﬂTE..:E.'[ Fiﬂ) (*)

LANECESSARE ET INEVITABLE
DISTINCTION ENTRE LE POVOIR
CONSTITUANTETLEPOUVOR

s

DE REVISION CONSTITUTIONNELLE (1)

“B. Le-contrdle de consitutionnalié

" de Pacte de révision va & travers
Pexemple du contrile juridictionnel

La distinction doctrinale

enitre 'acte constituant et I’acte
de révision est une coanstruction
de dogmatique constitutionnel-
le. Elle 2 montré gue la loi
constitutionnelle de révision

(¥acte de révision) est juridi-

quement contestable parce
gu'elle n'émane pas d’uh pou-
voir souverain L’étude du droit
positif confirme cette thise en
tévélant . I’existence: d’un
nombre croissant de disposi-
tions constitutionnelles conte-
nant des prohibitions maté-
rielles de révisions et aussi
celle d’un contrdle de constitu-
tionnalité de ’acte de révision
qui garantit la juridicité de ces
dispositions. On sait en effet
qu’en droit, la suprématie de la
constitution par rapport i la loi
de révision n’a de sens que si
elle s’est garantie par le coners-
le de constitutionnalité, moyen
Juridique de garantir ta supério-
tité d’une -norme sur une autre,
Ainsi, de la méme manidre
qu’une loi ordinaire peut étre
éventuellement invalidée ou
annulée, si elle n’est pas
conforme 4 Ia Constitation, un
acte de révision constitutionnel-
le peut gtre aussi invalidé ou
annulé pour non conformité a
la Constitution, Le contréle de
constitutionnalité de Uacte de
révision est le corollaire
logique de la thése de la Lmita-
tion de 'acte de révision. De
méme que le développement
d’un contrdle juridigue des lois
a pu mettre fin & I'omnipotence
parlementaire, de wméme
Pextension du controle de
comstitutionnalité 3 I'acte de
révision s”impose pour jutter
contre Iz potentielle souverai-
neté du pouveir de révision qui
menace la souveraineté consti-
fuante.

Toutefois, pour faire droit a
I'idée d’une limitation maté-
rietle de 1a révision, il faut aller
jusqu’a soutenir la thése sui-

“vamte :-le contrdle de constitu-

tionnalité des lois de révision

- doit porter sur les conditions

non seulement de forme, mais

“aussi de fond de.la révision.

Telle est ln condition nécessai-
re de la subordination de
Pautorité de révision au pou-

‘Voir constitiani, seul souve-

rain. Cela est d*ailléurs confor-

- me i la tradition de PRtat de

droit qui considére que I'exten-
sien du contrble d'un acte, dans
le sens de la forme vers le fond,
est un progrés juridique dans la
mesure ot il renforce 1a stabili-
té des situations ou, si I’on
veut, garantit la hiérarchie des
normes. Par conséquent, alors
que la doctrine formelle s’inté-
resse exclusivement i la Iégali-
t€ externe, ou plus exactement

-a 1a constitutionnalité externe,
_il faut avec ia doctrine maté-

rielle privilégier I'examen de ja
Yégalits interne, de la constitu-
Honnalité interne.

Pour illustrer cette idée, on
étudiera une seule des modali-
tés du contréle de constitution-
nalité de Facte de la révision :
celle du contrdle du juge. Il ne
faut pas néanmoins oublier que
le gardien de la constitution
peut aussi étre une auvtorité
politique qui pourrait, le cas
échéant, s’opposer 4 des actes
de révision matériellement
inconstitutionnels. La premiére
forme de garantie procédurale
de la limitation de la révision
constitutionnelle emprunte Ia
voie d’un contrdle de o rece-
vabilité de Pinitiative de révi-
sion. En &’ autres termes, une
initiative pourra étre déclarée
irrecevable dés lors qu’elle ne
respecte pas les conditions tant
de forme que fond posdes par
la constitution i I"égard des
propositions ou projets de révi-
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sion, En. République Tédérale
“ - d"Allemagne, certaines consti-
*tutions de collectivités fédérses
“contiennent des textes 8iscep- <

tibles de fodder une censure

--constitutionnelle pour motif

d’atieinte aux principes de la
Constitution {(constitutionnalité

" interne). Atnsi, velle du Lingd

de Rhénanie-Palatinat prévoit, 4
titre de sanction, irrecevabilité

. .des propositions ou- projets de

révision attentatoires ay carac-
tére démocratique et libéraj-
social de cet Btat (31). .

= Néaiimoins, Te contréle

- Ie plus intéressant est e second
“:-contrdle qui porte sur les lojs

constitationnelles déjs adop-
tées, ou méme une fois promal-
guées {suivant les systdmes

. Juridiques en cause); c’estid-

dire des-lois qui ont passé le
cap de’la discussion et du vote.
Iei, Je contrdle de constitution-
nalité des lois constitutionnelies

est analogue & celui des lois

otdinaires. De-ce point-de vue,

1a jurisprédence de Ja -Cour
< constitutionnelle aliemande
. peut faire figure ici de'modale

pour ¢¢ qui conceine Ja-possibi-

- Iité ¢'an contrle de- constitu-
tionnalité matérielle des dctes

. de révision. Le juge a d@ infor-

©préter V'article 79 alinéa 3 de Ia -

Loi fondamentale qui a insiitu-
tionnalisé Ia doctrine de 1a lini-

- tation matérielle de la révision
‘et qui dispose 1 « Toitte révision

de la présente Lot fondamentale
qui toucherait & Uorganisation
de {a Fédération en Lander, ay
principe de la répardtion des
Lander a la légisiation ou aux
principes énoncés aus articles
1 ef 20 est imterdite. » Bn effet,
la Cour de Karlsruhe peut dire
saisie par un Lard ou par un

“tiers .des membres de la

chambre de'députés qui ont
chacun, la faculté de déciencher
un contrdle & postériori et abs-
frait contre toutes les catégories
de loi (32), y compris donc les
lois constitutionnelles de révi-
sion. Eile a accepté par exemple
de contrdler la loi constitution-
nelle du 13 aodit 1968, autori-
sant des restrictions au principe
du secret de la correspondance
et des té¢lécommunications,
autorisant donc les écoutes
administratives powr des raisons
de sécurité. Avant de confronter
la disposition litigieuse avec
“article 79, alinga 3, elle a done
1& Pinterpréter. Son interpréta-
fon est trés restrictive car elle
stime que 17article 79 a pour
eul objet d’empécher !’aboli-
ion de la démocratie par un
égime totalitaire usant de Ja

voie légale de-a révision (33,
- Autrement dit, les prificipes
:-€énoncés aux articles 1 sf 20
visés par I'article 79, qui déter-

minent le champ d’application

-des dispositions « non révi-

sables » ou intangibles, sont les
seuls principes explicitement
mentionnés par les dispositions
constitutionnelles, Das tors, le

‘principe de I’Etat deé droif -
n’étant pas expressément indi- -

qué dans 'un de ces deux

articles, n*est donc pas protégé

contre une révision. Aved lai

- sont donc exclus de cette pro-
tection spéciale tous Ies notions

qui en découlent comme
notamment la protection - juri-
dictionnelle des droits. fonda-
mentaux, Ainsi, le recours au
juge en matitres d*écoutes t61é-
Pheniques n’est pas protége par
I’article 79, alingéa 3. En
d’autres termes, le pouvoir de
révision peut constitutionnelje-

- ment porter atteinte & un des

libertés prévaes 3 Iarticle 20
qud n’est pas interprété comme

- rendant intangible le principe

de I’Etat.de droit. L7intérét de
cette’ décision est double + d’un
cité, elle se fonde sur Fesprit
de limitation de la révision
constitutionnelle, qui est d’ins-
tituer une garantie de 1a consti-
tution ou une « protection de la
constitution » au méme titre
que les mesures sur I’éiat de

siége ou I’état d'urgence. De

Pautre, elle est tris timide dans
cette protection en admettant
qu'on peut battre aussi. facile-
ment en bréche, 'un des prin-

. cipes jugés intangibles par Ie

constituant,. On comprend

“pourquoi une ‘opinion dissiden-

te virulente a contesté V'opinion
majoritaire de la Cour (34),

Depuis cetie décision de
principe, il semble gue le juge
allemand ait assoupli sa posi-
tion et donc étendy son contro-
ie de la révision d"un point de
vue matériel, comme le prouve
sa décision relative ay conten-
tieux de ’indemnisation des
personnes expropriées par ’ex-
R.D.A, Ce contentienx est né
du fait que ces anciens proprié-
taires spoliés par ces nationali-
sations sans indemnisation (des
confiscations en droit) ont
réclamé leur réintégration dans
leurs biens. Cédant aux reven-
dications des dirigeants de
I'ex-R.D.A. et surtost de
PU.R.8.8, les gouvernants
allemands ont souscrit 3
I'article 41 du traité d’Unjon
qui déclare juridiquement
incontestables les anciennes
coxnfiscations (35), Selon le
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tf».  La

_premier alinéa de cét article;

« Ja déclaration cormune: dy

15 juin 1990 du’ gotversement

de la République-fédérale
d’Allermagne et du- gotverne-
‘meat de la République démo-
cratique d’Allemagne, sur le
réglément des questions’ patri-

- -moniales pendantes... fait partie -
“intégrante du-présent traité »,

Mais surtout; I"article 1 du
méme traité ‘stipule © .« if n'est
Plus question d’annuler les
e€xpropriations gui sé sons
déroulées sur la base du droit
et de la souveraineté de Pocey-

pant-(de 1945 & 1949). Les
gouvemements de I'Union -

soviétique et la République
démocratique d'Allemagne, ne
voient aucune possibilité de
revenir sur les mesures prises 4
Pépogue. Le gouvernement de
la . République fédérale
d’Allemagne en prend acte e
égard @ I'évolution historigue.

Il est d’avis qu'il faut réserver
4 un futur Parlement de toute

UAllemagne, la décision finnle
relative & d’éventuelles com-
pensatians :de - la part de
UEtag ». En d'avtres fermes, Ie
traité tranchait brutalement 1a
question juridique pendante

-devant lui -en déclarant que Jes.

biens confisqués par-le régime
comimuniste entre 1945 of 1949
ne seraient. pas restiiuéy i leurs
anciens propriétaires, :

Ces tlauses litigieuses du
traité d’Etat ont été insérées
dans la Lei fondaméniale 3 Ia
suite' d’une procédure nermale

“de révision. L'article 41 du

traité d’Etat est devenu Varticle
143 nouveau de cette Loi, Mais
en méme temps, le « légisiatenr
constitutionnel » (pouvoir de
révision) a vouln se préserver
d’une éventuelle remise en

" question de Ia décision de non-
* Testitution en édictant Palinga 3

suivant lequel « article 41 du
traité d’Unian, et les régles
prises pour sa mise en guvre
sont également applicables,
méme lorsgu’ils prévoient que
des atteintes 4 la propriété sur
le terrisoire mentionné &
Darticle' 3 dudif traité {c’est-d-
dire le ierritoire de ['ex-
RDA.) ont un caractére défini.
« législateur
constitutionnel » aurait, en
outre, verrouillé la position de
P’Etat en ajoutant un autre
article (45a) dans lequel il se
dégageait de toate obligation de
rembourser les dettes de |’ex-
R.D.A. ouvrant ainsi unme
exception 2 I"obligation de pro-
tection de la propriété mention-
née & Particle 14 de 1a Loj fon-
damentale.

‘Aussi simplifie que soit 1a -

‘Présentation- de cet dpisode

complexe, on voit bien que le

‘Conflit en caise oppose les - -

(droits de Vindivide. — en
Poccurrence, le droit de pro-

- priété — 3 Ia prérogative de

I"Etat de déclarer pour des raj-
sons politiques que PPon ne peut
pas réintégrer les aneiens pro-

_Priftaires spoliés dans leurs -
" biens. A 1a suite de recours de
- propriétaires expropriés, la

Cour de Karlsrithe 4 dit exammi- :
ner la constitutionnalité du )
nouvel article 143 issu de 13
révision constitutionfielie (36).
Elle juge d’abord Ia constitu-

tionnalité formelle de la loi en -~
vérifiant si 1a loi de révision.a <

été votée selon Ia procédure
correcte et si Pabrogation des
dispositions constitutionnelles

- antérieures par cette nogvelle

loi constitutionnelle dé révision
est bien cxpresse ét non pas:

- seulement tacite (condition de

Vart. 79, al. 1). 1l &udie ensuite
Ia constitutionnalité marérielle
en confrontant Ia loi de révision
aux conditions de fond posées
pat Particle 79, alinéa 3, Le fait
de ne pas restitwer lg propriété

aux victimes exproprides ne: .
viele-t-il pas le principe intan-

gible — « irrévisable » — dy
droit de propriété ? Le juge n’a
Pas eu dé¢ mal & montrer 2

Traide justement du principe de

1a souveraineté (ici dénommé

.« principe de territorialité »)

que du point de vue Juridigue,
la Loi foadamentaie e profége -

* Pas les propriétaires allemands |

contre des mesures de natiopa-

- lisation imputables 2 des sutori-

tés étrangéres. Autrement dit, il
a estimé que le, nationalisations .
Ataient juridiquement impu-

tables non pas i I'ex-RDA mais
aux autarités soviétiqués gui
occupaient alors le territoire.
Puisque la Loi fondamentaje ne

" peut protéger les citoyens que

contre des décisions prises par
la puissance publigue alleman-
de, elle ne peut pas les protéger

‘contre des nationalisations )
-« érangdres ». En droit iugerne,

¢ seule acte contestable reste
celul décidant de ne pas indem-
miser les propriétaires spoliés,

Le probléme se déplace et
devient le suivant : Pauteur de
Pacte de révision pouvait-il dis-
crétionnairement tégier cette
question de I’indemnisatign
malgré Varticle 79, alinéa 3
garantissant le respect absolu
du droit de propriété ? Le juge
adopte 3 ce propos une inter-
prétation plus extensive de
Particle 79, alinga 3. D’aprés
lui, « le législateur constity-



O
Sonstituant, dott né pas wégli-
ot les postulals fondamentaix
dé la justice parmi lesquels
appartiennent: le. principe
| drdpalité. ¢t Ja prohibition de
Uarbitraive, Dé mém, les prin-
 cipes essentiels que sons I'Etat
do droit ef U'Etat social, expri-
s par- les articles 20 alindas
I.et 3, sont.a.- respectet.
. Suriout; article 79, alinéa 3
érige seulement que les prin-
 cipes. ici nommés ne soient pas
affectés. Cela n’empéche pas
‘enrevanche le législateur
constirutionnel de modifier,
pour:des motifs justifiés, la
*détermination de droit positif
de ces principes ». Il inclut
dingi:dans son contrble non
séulement les articles (art. 1 et
2 20) visés expressément pat
Yartice 79, alinéa 3, mais aussi
les principes de PEtat de droit
-t d'égalité qui ne sont pour-
tant pas expressément visés par
‘cod articles. Ainsi, 4 la diffé-

“{jnchit dans les principes intan-
- ‘gibles des principes « analyti-
“quement » inclus dans 1'idée de
déniocratie libérale, quoique
fioh expressément mentionnés

“par'le texte. Selon le juge, le
principe de dédommagement
¢st un principe qui 1eléve des
“prificipes de I'Etat de droit et
de 1’EBtat - social,
dédommagement peut prendre
~une autre forme juridique que
“la -restitution .en nature ;

I'indemnisation des victimes
‘est compatible avec le principe
 d’égalite que doit respecter le
1égislateur constitutionnel. Le
juge constitutionnel se contente
““alors de fournir des. directives
consiitutionnelles susceptibles
d’encadrer le pouvoir discré-
tionmaire.

Comme on le voit, d’une
interprétation restrictive du
champ d’application de
Yarticle 79, alinéa 3, le juge est
passé & une interprétation
extensive. Il a donc considéra-
blement restreiat les droits du

- législateur constitutionnel, de
Pauteur de Vacte de révision.
Cette extension du contrdle

5 matériel de 'acte de révision

¥ est conforme & la logique du

o contrdle de constitutionnalité et

El aux possibilités qu’offre le rai-

5 sonnement par analogie.

w— Un tel contréle pourrait-

il s'exercer en ’état actuel du

droit positif frangais qui ke
prévoit un contréle que la loi
votée, mais pas encore promul-
guée ? Jusqu'a trés récemment,

Paffirmer aurait été une

construction de lege ferenda.

Lol de mbme que e potivoir

* rence de sa décision de 1979, 41"

Mais le-

“La'seconds décision du Conseil

constitutionngl relative au traité
de ‘Maastricht (37} a, selon
nous, radicalement changé les

“donndes du probléme. Aprés la
" modification de la constitution

de 1z constitution -opérée pour y
inclure les dispositions du traité

" jugées auparavant inconstitu-

tionnelles (38), le juge a é1é
saisi par des parlementaires en
vertu du nouvel article 34 de ia
question de savoir si le traité de
Maastricht contenait une clause
contraire i la Constitution.
Bien qu’il n'ait pas éié saisi
directement de .son inconstitu-
tionnalitd, le Conseil constitu-
tionnel a, pour Ia premigre. fois,
examiné indirectement la

" constitutionnalité de fa loi

constitutionnelle du 25 juin
1992 révisant ta Constitution
de la-V* République. Plus exac-
tement, il & effectué un tournant
important en s’estimart compé-
tent pour contrdler méme sur le
fond cette 1évision constitution-
neile, admettant donc implicite-
ment, mais nécessairement, la
validité d’une limitation maté-
rielle de la révision dont il
assurerait la sanction. Certes, il
concéde au pouvoir constituant
— en fait le pouvoir de révi-
slon — « un pouvoir d'appré-
ciation » discrétionnaire de
sorte qu’on pourrait facilement
en déduire 1a souveraineté de
¢e pouvoir. Mais dans le consi-
dérant de principe of il énonce
cette souveraineté, il évoque
des limites an pouvoir de révi-
sion : « considérant que, SOus
réserve d’une part, des limita-
tions touchant aux périodes en
cours, desquelles une révision
de la Constitution ne peut pas
étre engagée ou poursuivie qui
résultent des articles 7, 16 et 8.
9, alinéa 4, du texte constitu-
tionnel, et, d’auire part, du res-
pect des prescriptions du cin-
quieme alinéa en vertu
desquelles le forme républicai-
ne du gouvernement ne peut
faire Pobjet d’une révision » le
pouvoir constituant est souve-
rain ; qu’il Iui est loisible
d'abroger, de modifier ou de
compléter des dispositions de
valeur constitutionneile dans la
forme qu'il estime appropriée ».

Contrairement 4 ce que pré-
tendent la plupart des commen-
tateurs de cefte décision capita-
le pour notre sujet, I’important
dans ce considérant de principe
ne réside pas dans Paffirmation
d’une prétendue « souve-
raineté » du pouvoir de révision
et de son corollaire, la liberté
d’abrogation constituante.
Non ! essentiel réside bien au

contraire dans Pexception que
~l¢ juge admet A ce principe de
“1a liberté du pouvoit de révi-
_sion. En effet, cette liberté
- abrogation que le jugeé accor-

de aw pouvoir de révision vaut
uniguement pour fes « lois
constitutionnelies »; et ne vise
certainement pas 1'acte consti-
tuant. L’ analyse dogmatique,
montre que les lois constitu-
tionnelies les dispositions
« Jégiconstitutionnelles » dont
parle Carl Schmitt sont toujours
abrogeables par le législateur

_constitutionnel, par le pouvoir

de révision. Mais le véritable

- probléme de scuveraineté

n’apparait que lorsgue se pose

. la question de savoir si le pou-

voir de révision peut défaire
Peeuvre du pouveir constituant,
si acte de révision peut abro-
ger Pacte constituant. 01, 3
cette question-clé, le Conseil

_constitutionnel répond par la

négative. En ouvrant des excep-
tions 2 cette prétendue souve-
raineté du législateur constitu-
tionnel (« ... sous réseive
de... »), en lui fixant donc des
conditions et des limites, y

- compris et surtout des limites

‘matériclles (1a fameuse garantie
de la « forme républicaine du
gouvernement de 'art. 89) le
juge admet nécessairement que
Tacte de révision doit respec-
ter, ¢’est-a-dire ne pas violer ni
abroger ces dispositions esseri-
tielles ou fondamentales de la
constitution . de la ~V°
Républigue. Autrement dit, il
reconnait et garantit une hiérar-
chie matériellement juridique
entre 1acte constituant et 1'acte
de révision, enire Ia
Constitution et la loi constito-
tionnelle).

Tout avssi logiquement, on

doit dire que le juge constitu- .

tionnel se contredit dans la for-
mulation de sa décision. En
effet, en imposant des limites
matérielles au pouvoir de révi-
sion, il dénie par 1A méme la
souveraineté qu’il voudrait lui
reconnaitre, car I'on sait qu'une
souveraineté limitée (ou non
absolue) ou hétérolimitée n’est
plus une souveraineté, Le voca-
bulaire utilisé par le juge est
donc trompenr la loi constitu-
tionnelle de révision n'exprime
i un « pouveir constituant » ni
un pouUVoIr « Souverain », mais
bien plutdt un pouvolr consti-
1ué, o’ est-a-dire un pouvoir non
souverain : le pouvoir de révi-
sion, Bref cefte souveraineté
dont parle le Conseil est une
pseudo-souveraineté. Cest
pour cette raison d’ailleurs que
dans cette décision, il a pu se

(31) L'art, 129, dl. 2 dispose : € Une loi de
révision constitutionnelle né wait gue si
Vassembide du Land, & la majorité des deux
tiers du nombre {égal de membres, ou i le
peuple par la voie &'une volation, & lr
majorité des votant, I'a adoptée. Cependant
sont isrecevables (nnzidssig) les Tois de
révision constittionnelle qui vielent lex
principes fondamentaus (Grandsitze} paste
dans iz Préambuls, Part. } et Part. 745,
{32) J.-C. Béguin, Le contrdle de

ituttonnalité des lois en Républig
fédérale 4'Allemagre, Paris, Boonomica
1962, p. 137,
(33) « " encadrement de I'obligation &
laquelle est tenue le [égisiatenr de révision

i He, life & la formulation de
Part. 79, al. 3, doit d’autant plis étre pris
au sériowy qu'il £agir d'une disposition
d’exception, mais elle ne doit pes conduire &
ce que le [égislateur eanstitutiomnel ne
puisse pas modifier, de manidre immanente &
Iz constitution, des principes
constitutionnels élémentaires », Décision du
15.12.1970, BVeriGE, 30.1, V. L. Fuvoreur,
Les cours constitutionnefes, PUF 1986, p.

60,

(34) Pour I'exposé de cette opinion, V. M.
Fromont, « Le tribunal constitutionnel
alfemand », RD.P. 1970, p. [423.

(35) Nous suivons ict, P. Collas,

« Réunification, Constitution et propriété en
Allemagne », RED.C. 8. 1991, p. 633 et s,
V. en allemand, H.J, Pagier,

« Verfassungsrechtlichen Problem der

1rag

g egelung im Finig
NIW 199, p. 193 et s.
(36) Décision du 23.04.1991, BVeriGE 84,
p. 90 et 5. Nous remercions 0, Jouanjan de
nous avoir commuiqué cette décision et ses
remargues sur celle-cl.
(37} Décision n* 92-312, D.C. du 209.1992,
1.0, 3.09.1992, p. 12096,
(38) Loi constitutionnefle, n° 92-554 du 25
Juin 1992 « ajowtant & fa Constitution un
titre « Des communautés européennes ef de
Pllnion européenne » (nouveau titre XVI dg
la Constitation}.
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re par référendum. Or, malgré

. manifeste en 1962 au nom'de la

‘2 -entreprendre un contrdle indi-

. constitutionnelle sans faire

" .ausdeld de cette contestation

; - bilité 'd"un recours direct contre
. la constitutionnalité d’une loj

~"Rien n’empéeherait, selon nous,

" “ne1'interdit pas puisqu’il attri-

- .contrdler la constitutionnaljté

" compétence pour contrdler un
-acte de révision non populaire

..~ frayer le chemin vers'le contro:
.- 1e de.constitutionnalité maté- |
. riéle d'une loi dé révision, La}
- poriée de cette décision est -
~d”autant plus grande qu'au
oomoment o il 1'a rendu, Iy rati-
-fication du-traité de Maastricht 1
. {et mon pas de la loi constitn- |
- tionnelle, i est vrai) tait sus-
. pendue i une décision popului-

‘ce contexte démocratique qui .
- aurait pu Pinciter & adopter une
Créserve équivalente 4 celle

.« souveraineté démocratique du
- peuple », Ie jage n'a pas hésité

- rect de cette loi de révision

- nullé'part mention de I’inter-
.. vention du peuple. S
. Nest-il pas possible Baller

indirecte de la constitutionnalité
- matérielle d*une révision consti-
- tutiontielle ef soutenir la receva-

‘constitutionnelle de révision 7

- de franchir ce pas. Le Conseil
| constitutionnel exercerait un
" contrdle équivalent & celui qu'il
.exerce déji en.matigreé de lois
- ordinaires, L ’arficle 61, alinéa 2

:bue  au juge 1a compstence de

. .des -« lois ».-Ox, si le juge consi-
" -dérait que-la lof de révision . a -
. une valeur coustitutionnelle (ou -
. {égiconstitutionnelle) et non pas -
‘une valeur « comnstifuante » il -
pourtiait s’estimer compétent,.
- Une révision constitutionnelle -
. ‘B¢ serait peut-étre méme pas
nécessaire tant il apparait
. -gu’une interprétation raison-
. nable du juge suffirait. Aprés
- tout, le mémie juge qui a conféré
“une valeur constitutionnelle au
Préambule de 1958 — et done
au Préambule de 1946 et 4 1a
.- Déclaration. des  droits de
- Yhomme — ferait un pas bien
. moing grand ¢n admettant sa

S39).

. Le contrdle jeridictionnel de

. coustitufionnalité des révisions

- . ‘constitetionnelles est done
- appelé & se développer. La pré-
diction faite par Maurice
" Hauriou, dés 1923, devrait, 161
ou tard, se réaliser car elle était
inscrite dans la nature du Systé-

- me constitutionnel moderne.

. (_)il\'ft!: BEAUD_ (39) V. Iz dernier chapitve de 1 "ouvrage
Professeur de dr oit public & la faculte pour I'étude des techniques spécifigues de
dedroit de ['Université de £, Hell % mrole d ‘wnz foi constitutionnelie de
Directeur de la revue Droits révision référendaire.
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