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I1. Exercice :
Vous rédigerez une dissertation sur le sujet suivant :

La constitution : loi fondamentale et supréme de I’Etat.



Documentn®1:
35. — LA PYRAMIDE DE L’ORDRE JURIDIQUE.
a) La Constitution.

Dans les développements précédents, on a déja évoqué & mainte reprise cette
particularité que présente le droit de régler lui-méme sa propre création. On peut distinguer
deux modalités différentes de ce réglement. Parfois, il porte uniquement sur la procédure : des
normes déterminent exclusivement la procédure selon laguelle d’autres normes devront étre
créées. Parfois, il va plus loin et porte également sur le fond : des normes déterminent —
jusqu’a un certain point ~ le contenu, le fond d’autres normes dont elles prévoient la création.
On a déja analysé le rapport entre les normes qui réglementent la création d’autres normes et
ces autres normes : en accord avec le caractére dynamique de I'unité des ordres juridiques,
une norme est valable si et parce qu’elle a été créée d’une certaine fagon, celle que détermine
une autre norme ; cette derniére constitue ainsi le fondement immédiat de la validité de la
premiere. Pour exprimer la relation en question, on peut utiliser I’image spatiale de la
hiérarchie, du rapport de supériorité-subordination : La norme qui régle la création est la
norme superieure, la norme créée conformément A ses dispositions est la norme inférieure.
L’ordre juridique n’est pas un systéme de normes juridiques placées toutes au méme rang,
mais un édifice a plusieurs étages superposés, une pyramide ou hiérarchie formée {pour ainsi
dire) d’un certain nombre d’étages ou couches de normes juridiques. Son unité résulte de la
connexion entre éléments qui découle du fait que la validité d’une norme qui est créde
conformément & une autre norme repose sur celle-ci ; qu’a son tour, la création de cette
derni¢re a été elle aussi réglée par d’autres, qui constituent a leur tour le fondement de sa
validité ; et cette démarche régressive débouche finalement sur la norme fondamentale —
norme supposée. La norme fondamentale hypothétique — en ce sens — est par conséquent le
fondement de validité supréme, qui fonde et scelle I'unité de ce systtme de création.
Commengons par raisonner uniquement sur les ordres juridiques étatiques. Si ’on s’en tient
aux seules normes positives, le degré supréme de ces ordres est formé par leur Constitution. 11
faut entendre ici ce terme en un sens matériel ; ou il se définit : la norme positive ou les
normes positives qui réglent la création des normes juridiques générales. La Constitution ainsi
entendue peut étre créée soit par voie de coutume, soit par un acte ayant cet objet et ayant
pour auteurs un individu ou plusieurs individus, autrement dit : par acte de législation. Dans le

second cas, elle est toujours consignée dans un document ; pour cette raison, on I’appelle une
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Constitution « écrite » ; alors que la Constitution coutumiére est une Constitution non-écrite.
II se peut aussi qu'une Constitution au sens matériel se compose pour partie de normes
légiférées et écrites, pour partie de normes coutumidres et non-écrites. I est également
possible que les normes d’une Constitution créée coutumilrement soient codifiées & un
moment donné ; si cette codification est I’ceuvre d’un organe de création du droit et a par suite

un caractére obligatoire, la Constitution née coutumiére devient une Constitution écrite.

Le terme Constitution est pris aussi en un sens formel : la Constitution au sens formel
est un document qualifié de Constitution, qui — en tant que Constitution écrite — contient non
seulement des normes qui réglent la création des normes juridiques générales, ¢’est-a-dire la
législation, mais également des normes qui se rapportent & d’autres objets politiquement
importants, et, en outre, des dispositions aux termes desquelles les normes contenues dans ce
document ne peuvent pas étre abrogées ou modifiées de la méme fagon que les lois ordinaires,
mais seulement par une procédure particulidre, & des conditions de difficulté accrue. Ces
dispositions représentent la forme constitutionnelle; en tant que forme, cette forme
constitutionnelle peut recevoir n’importe quel contenu, et elle sert en premiére ligne a
stabiliser les normes que I’on a appelées la Constitution matérielle, et qui sont la base positive

de ’ensemble de I’ordre juridique étatique.

Lorsqu’elle est Constitution écrite, la Constitution de I’Etat se présente parfois dans
une forme spécifiquement constitutionnelle, ¢’est-a-dire sous forme de normes qui ne peuvent
pas étre abrogées ou modifiées comme les lois ordinaires, mais seulement 3 des conditions
d’une difficulté accrue. Il se peut cependant que ce ne soit pas le cas ; ce ne ’est évidemment
pas pour les Etats dont la Constitution est de caractére coutumier, ¢’est-a-dire est née de la
conduite coutumiére habituelle des individus soumis & Iordre juridique étatique et n’a pas été
codifiée par la suite. En ce cas, les normes qui ont le caractére de Constitution matérielle
peuvent, elles aussi, étre soit abrogées soit modifiées par les lois ordinaires ou par le droit

coutumier.

Il est possible que le pouvoir d’édicter, d’abroger et de modifier les lois
constitutionnelles au sens spécifiquement formel, soit attribué & un organe différent de celui
qui a le pouvoir d’édicter, abroger et modifier des lois ordinaires. Par exemple, il se peut que
la composition et le mode d’élection de 1’organe investi de la fonction constituante soient

différents de ceux de I’organe investi de la fonction de Iégislation ordinaire, — ce sera par



exemple une Assemblée constituante, il serait plus exact de dire : une Assemblée législative
constitutionnelle. Le plus souvent cependant, les deux fonctions sont exercées par un seul et

méme organe.

La Constitution qui régle la création des normes générales peut déterminer aussi le
contenu de certaines lois futures ; et les Constitutions positives le font assez fréquemment en
prescrivant certains contenus ou en excluant certains contenus. Dans le¢ premier cas, on n’a
affaire, le plus souvent, qu’a une promesse que les lois seront édictées, sans qu’il y ait
véritablement obligation de les édicter, parce qu’il n’est guére possible, ne serait-ce qu’en
raison de facteurs de technique juridique, d’attacher une sanction & la non-édiction de lois
ayant le contenu prescrit. Par contre, il est plus facile d’exclure constitutionnellement de fagon
efficace I’édiction de lois d’un contenu déterminé. Le catalogue de droits et libertés
fondamentaux qui forme un contenu typique des Constitutions modernes n’est pour ’essentiel
rien autre chose qu’une tentative pour prévenir I’établissement de telles lois. Il est efficace si
’édiction d’une telle loi — par exemple d’une loi qui lése la liberté de la personne ou la liberté
de la conscience ou 1’égalité — engage la responsabilité personnelle de certains organes
associés a 1’édiction — chef de I’Etat, ministres —, ou si est instituée la possibilité de les
attaquer et d’obtenir leur annulation. A supposer, bien entendu, que la loi ordinaire ne posséde
pas la force de déroger a la loi constitutionnelle qui régle sa création et son contenu, que les
lois constitutionnelles ne puissent étre modifiées ou abrogées qu’a des conditions plus
difficiles, telles que la majorité qualifiée, quorum supérieur, etc..., ¢’est-a-dire & condition que
la Constitution prescrive pour sa propre modification ou abrogation une procédure différente
de la procédure de la Iégislation ordinaire, et plus difficile,~ qu’il y ait & c6té de la « forme de

loi » une « forme de Constitution » distincte et originale.
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. -1.-Ainsi gue I'a noté, il y a quelques années, un
.. auteur partisan d'une large admission de la coutume
- dans Yordre du droit constitutionnel, le probiéme de
-+ la _coutume constitutionnelle est parmi «les plus
_ardus et les plus confus du droit constitutionnel » (1).

Le plus curieux, alors qu'en général la doctrine

. S'accorde pour considérer que la coutume est une

source en plein déclin, et quasi résiduelle dans notre

_systéme juridique, est qu'un grand nombre d'auteurs

tendent a lui conférer une place accrue en droit
constitutionnel, surtout depuis 1958. Mais ces mémes
auteurs, s’ils s'entendent en gros sur les éléments

- constitutifs de la notion de coutume, divergent dés

lors qu'il s’agit de les discerner dans la pratique. Au
terme dune soixantaine d'années de débats serrés,
cette incertitude persistante doit alerter l'attention.

A-t-on 13 un concept réellement utile en droit consti-
tutionnel ? Ou plutét un certain laxisme doctrinal

- me tend-l pas 2 le rendre si commode qu'il en devient
inutile, voire dangereux ? Si Von juridise — par des-

raisonnements sinon artificieux du moins parfois
spécieux — ce qui semble étre du non-droit (et parfois

.méme de l'anti-droit), ne se condamne-t-on pas & ne

pas poser les vraies questions et peut-étre a entraver
les progrés de I'Etat de droit? Le dixiéme anniver-

_saire du référendum de 1969 nous donne l'occasion «-

& la lumiére des trés riches études intervenues depuis
Iors — de proposer quelques bréves réflexions sur
une gquestion fondamentale.

(1) Gicquel, Essal sur ia pratiqus de la Ve République, 1968, p. 30.

document WED:

- &7 JURISPRUDENCE

Réflexions sur la notion de coutume constitutionnelle
PROPOS DU :_szmME’;Aﬁ&iﬁﬁﬁéﬁhﬁ"!bﬁiRE’FERENDUM DE 1969
par Stéphane RIALS,

= '; : ‘-'As.éiis‘idni"ddcteur & PUniversité de Paris I,
" . Maitre de conférence & ULE.P. de Paris.

« La Constitution est le principe et le negud - -~
des lois; toute institution gqui n'émane pas . )
de la Constitution est tyrannie; c'est pour- = -
quoi les lois civiles, les lois politiques, les -~ . .
lois du droit des gens, doivent étre positives, . -
et ne laisser rien soit aux fantaisies, soit aux .-
présomptions de homme.» I

SAINT-JUST, L'esprit de la Révolution.

On précisera d'abord la substance de la notion de
coutume dans ses rapports avec le droit constitu- . -
tionnel (I} avant d'examiner la question de la plus ou
moins grande légitimité de la coutume constitution-
nelle selon la nature des divers ordres juridiques
nationaux (1I). :

1. SUBSTANCE DE LA NOTION DE COUTUME
ET DROIT CONSTITUTIONNEL

A) La notion de coutume constitutiopnelle - - - -
2. 11 faut parvenir & une définition suffisamment .
exigeante et précise si l'on veut gqu'elle soit efficace = -
et qu'elle ne contribue pas & ajouter a lincertitude. = = -
On le verra, c’est en effet limprécision des termes . -
et Tabsence de rigueur des analyses qui ont €6 a .~ ..
Torigine de I'hypertrophie de la place du concept de .-~ . -
coutume constitutionnelle dans Ja doctrine contem- .
poraine. o
L'existence d'une coutume suppose celle de deux =~
éléments bien distincts ) ST
— un élément matériel, encore dit objectif ou de” . -
fait, e corpus, I'usage ; ) R
- un élément: immatériel ou psychologique, sub- - .
jectif, Tanimus, la conviction du caractdre juridique
de cet usage,

3. Un usage. Dans un article de 1969, Marcel Prélot
a rappelé avec force le sens du concept d'usage (2).

{2} Prélot, « Sur une interprétation coutumidre de {'articie 11'.',-|,e"v
Monde, 15 mars 1969, . .

— 265 —




LA REVUE ADMINISTRATIVE .

Pour qu'il v ait usage, il faut que quaire conditions
soient réunies, la répétition, la durée, la constance
-et la clarté, _

La répétition. On a parfois exhumé pour les besoins
de la démonstration au terme de laguelle la répétition
ne serait pas dans tous les cas utile un philosophe

.aujourd’hui oublié, -Théodule Ribot, qui soutenait
- que «lhabitude commence au premier acte». En
. Vérité, un acte isolé ne saurait tenir lieu d’usage. Ef,
. pour rester dans le cadre de la problématique de
‘Ribot, on peut dire que, quand bien méme I'habitude
-commencerait-elle au premier acte, ce qui est une
_ évidence non pas psychologique mais logique, on ne
‘saurait le savoir qu'a la suite de sa répétition. En
‘T'absence de celleci, le premier acte n'est pas le
‘premier mais l'unique et le probléme ne se pose pas,
. 'par définition, de savoir s'il a engendré une habitude
QU Ul usage.
_Mais — sachant qu'en droit constitutionnel Ia
~répétition n'est pas aussi aisée qu'en d’autres disci-
- .plines, de par le caractére unique 3 un moment donné

.--des acteurs du jem constitufionnel - 3 partir de

-combien de mises en ceuvre convient-l de parler de

© répétition ? Le Doyen Vedel, et 4 sa suite d'autres

- . -auteurs, ont soutenu — justement & propos de l'usage
- inconstitutionnel de I'article 11 en 1962 — qu'un seul
- acte pouvait suffire & la constitution d'une coutume (3).

11 faut bien voir cependant qu'ils se sont alors placés -
~--dans la perspective de I'élément psychologique de la

- coutume, de 'opinio iuris, dissimulant ainsi les néces-
- ‘sités objectives du corpus au nom de l'ampleur
~nationale et de I'instantanéité¢ d'un animus lui-méme,

- ‘on ¥ reviendra, douteux.

Il fauit donc absolument retenir la nécessité d'une

" répétition, cest-h-dire de la multiplication de situa-

-- tions identiques, comme condition de I'éclosion d’'une
- ‘coutume. L'élément psychologique ne saurait contri-

. buer — a supposer qu'il soit trés fort — qu'a limiter
."le nombre des répétitions.

-+ . Deuxiéme condition, la durée : 1a encore, un pro-
.bléme d'appréciation se pose; il apparait, bien sir,

" que plus la fréquence est forte, moins il y a lieu de

. se montrer exigeant quant & la durde.
. ~Troisidme condition, la constance : l'usage doit étre

' " régulidrement suivi, ne pas étre interrompu par des

. actes contraires.
¢ - Quatriéme condition enfin, la clarté : la suite des
faits éventuellement constitutifs d'un usage ne doit
- 'pas avoir un seus équivoque. Pour prendre un exemple
“sur lequel on reviendra — car il n'est pas certain

©gquwil constitue une véritable coutume constitution-

“nelle - il apparait que la responsabilité du Gouver-
“‘nement devant le Seénat, sous la III* République, a
été incertaine jusqud la chute du Gouvernement Léon
- Bourgeois, en 1896 : lors de leur chute quelques années
- .auparavant, .les Gouvernements Tirard et Fallieres
- €talent presque disloqués et leur mise en minorité
. _devant le Sénat avait pu étre considérée par certains
-~ comme un simple prétexte 4 leur départ. -
- 4 Un usage assorti de la conviction de son carac-
. tére proprement juridigue. La encore, le vocabulaire
-~ utilisé n’est pas absolument dépourvu d’ambiguités.

. Tantét il est question d'opinio iuris, d’estimatio
- communis, de consensus, a dit le Doyen Vedel ; tantét,

il est question de sentiment d'obligation, d’opinio
‘necessitatis. Le climat gu'eniretiennent lgs premigres
" -formules peut &re favorable & premiére vue au

N 3} Vedel, ele droit, is fait, la coutume », L& Monde, 27 jullet
" més); « Le droit par la coutume », Le Monde, 2323 décembre 1968.

développement d’'une conception moins restrictive de -
la coutume. Mais, en toute logique, il semble qu'il ne -
faille parler de coutume constitutionnelle qua partir
du moment ot un comportement apparait non seule-
ment tolérable, propre & susciter une adhésion assez
floue, mais encore parfaitement fondé en droit. Pey
importe a cet égard que la conviction affecte une
obligation de faire ou de ne pas faire, ou que la
coutume ait pour seul objet de légitimer une procé-
dure simplement concurrente de la procédure anté-
rieurement congue comme seule constitutionnelle.

B) Typologie des coutumes constitutionnelles

5, Les typologies classiques, élaborées par des
juristes appartenant & des systémes constitutionnels
écrits, sont articulées autour de la question de la
valeur relative de la coutume par rapport a la
constitution écrite, De facon tres abstraite, une coutu-
me peut avoir valeur :

—— supra-constitutionnelle ou constitutionnelle; on
admet alors la possibilité d'une coutume contra
constitutionem ; :

- infra-constitutionnelle mais constitnante: la
coutume a une valeur inférieure a celle de la consti-
tution écrite mais, dans le silence de cette constitution,
elle a une valeur de nature constitutionnelle; on
admet alors la possibilité dune coutume praeter
constitutionem ou supplétive ; . .

— infra-constitutionnelle non constituante; - la
coutume n'est alors plus une norme de valeur consti-
tutionnelle au nom de laquelle il est possible de sanc-
tionner, ou en tout cas de considérer comme inconsti-
tutionnelle, une norme inférieure; et il ne faut dés
lors pas parler de coutume mais de simple pratigue
constitutionnelle ; )

— la coutume invoquée peut enfin n'étre qu'une
« lecture » particuliére de la conmstitution écrite; on
parle en ce cas de coutume secundum constitutionem
ou interprétative ; mais y a-til nécessité de se référer
alors a4 la coutume? L'interprétation — si elle est
interprétation et pas davantage — se confond, par tne
fiction nécessaire, avec I'acte interprété ; dés lors, la
prétendue coutume interprétative doit étre réputée
ne pas avoir d’existence en dehors de la constitution
formelle.

Au sein de la coutume conira constitutionem, on
distingue encore ce qu'il est possible de nommer la
coutume positive et la coutume négative : L
.— la coutume positive est celle qui contredit effec-
tivement les dispositions de la constitution éerite;
ceux qui admetient prétendent parfois la rattacher
au vieil adage error comumunis fae fus; )

~ la coutume négative ou abrogatoire : elle n'est
mensonge juridique gue par omission, et comme telle
a pu étre plus facilement admise. =

.En réalité, et on y reviendra, une telle ‘distinction
n'a pas liew d'étre : le droit public — droit de la
compétence -~ ne saurait distinguer entre un men-
songe constitutionnel par action et un mensonge

‘constitutionnel par omission. S

- 6. Ces typologies, nécessaires 3 la mise en cetvre
du débat doctrinal, demeurent peu précises. Il est
généralement impossible de distinguer entre une
coutume interprétative et une coutume supplétive :
quelle est la latitude de~Vinterprétation ? Comme l'a
ort justement remarqué M. Chevallier, « en matiére
constitutionnelle, toute violation se donue pour une
interprétation » (4). Et la notion méme de coutume

(4} J, Chevallier, « La coutume et le droit constitutionnel frangals »,
/DP, 1970, p. 1413, o .o ’
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inféf?i’étative, comme on vient de le voir, n'a pas
grand sens.

C) Spécificité de la coutume constitutionnelle

“ 7. Le Doyen Hauriou avait pensé — ce ne fut pas le
seul auguel s’essaya cet esprit foisonnant d'idées —

ouvoir brosser le tableau suivant de l'évolution des
formes .du droit : «Les formes juridiques diverses
-employées pour l'organisation de I'Etat en vue de la
liberté sont, dans l'ordre historique de leur appari-
“tion : les institutions coutumiéres, qui sont de tous
"~ les temps; le régne de la loi..; les comstitutions
" nationales » {5). Peu importe le fond méme de la
. distinction proposée. L'intérét de cette derniére réside
dans ce gu'elle repose sur un critére formel. II ne
“s’agit pas ici de se demander, & la suite de 'ensemble
“de la doctrine coutumigre, quelle est la place de la
.. coutume dans la hiérarchie des normes : cela suppo-

..-gerait tranché le probléme de savoir s'il convient de
- .laisser une place &4 la coutume dans le cadre d'un
[systeme de droit constitutionnel écrit d'une part, et
© -de constitution rigide d’autre part, ce dont on débattra
- plus loin.

. - .Simplement, d’emblée, il faut convenir quune défi-
~nition différentielle de la coutume dans ses rapports
- ‘avec le droit écrit ne peut porter que sur les aspects
. formels de ces deux modalités d'expression de la
.- régle de droit, et non sur leur contenu qui peut effec-
. tivement étre identique. Or, d'un point de vue formel,
" logiquement, dés lors qu'il y a droit écrit, la coutume
“doit &tre considérée comme une source de droit
Cinférieure et résiduelle.

- Sans reprendre les belles pages de Gény sur l'évolu-
“tion du formalisme juridique (6), on peut convenir de
- ¢e que le formalisme est inhérent 3 la notion méme
- de droit. Le formalisme n'implique pas I'écrit. Mais,
- des lors gue 1'écrit 'emporte, il est tendanciellement

-exclusif du non-€crit, car il introduit un second niveau
-de formalisme r ‘au formalisme de ce que la régle de
-drod crit joute un formalisme dans la facon
’ description, une contrainte relative
‘quelque sorte au medium utilisé. La seule existence

‘undroit écrit nie peut pas ne pas avoir pour consé
-3 yfrat coutume d'une place:

chie' des normes.

88 1ors
‘rencontre Fintroductio:
. droif comstitutionnel 3. .o oo o
-« 1¢s conditions exigées pour quil y ait coutimme
‘sont- difficilement réunies en droit constitutionnel et
" les obstacles rencontrés pour Ia réalisation des condi-
- tions de répétition, de constance et de clarté impli-
_ogquent en général une durée importante ;
. ——-dés lors quwil v a constitution écrite, et a fortiori
¢ o écrite et rigide, l'infériorité formelle de la coutume
-~ - prend un relief particulier. Car, répétons-le, selon une
- formule classique, en droit public — d&s lors du
- moins qu'on s'¢loigne de schéma rousseauiste pur
_ de la souveraineté populaire absolue — il ne s'agit
‘pas pour les acleurs du jeu d’exercer des droits mais
-des compétences.

La question essentielle est donc bien celle de la
légitimité de la coutume constitutionnelle,

" [5) M. Hauriou, ~Précis de ' droit constitutionnel, 1929, p. 216 ;
v. Gouet, La eoutume en droit constitutionnel intero et en droit consti-
. tutionne! intermnatfonal, 1932, p. 5. :

... {6} Science et techmique du droit privé positif, t. 3, &d. 1921,
T .opp. 100 et suiv,

A4

n-de la notion de coutume en
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II. LEGITIMITE
OU ILLEGITIMITE DE LA COUTUME
EN DROIT CONSTITUTIONNEL

A) Les théories de la coutume constitutionnelle

9. La doctrine a élaboré des théories trés diverses -

dont il est impossible de rendre compte exhaustive-
ment ici (6 bis). Longtemps, la suprématie révolution-
naire de la loi et de I'écrit a poussé les publicistes 2
écarter fermement Pidée de coutume constitution-
nelle. Soit la suprématie de la loi était congue comme
absolue et le probléme ne présentait gudre d’intérét;
soit cette suprématie était — et ce fut souvent le cas
plus tard bien que le droit positif francais n’ait pas
suivi ~ transféré, avec la méme vigueur, & la consti-
tution écrite et la notion méme de coutume consti-
tutionnelle se trouvait bannie.

Carré de Malberg, il vy a prés de soixante ans,
résumait bien la position de ce second courant clas-
sique : «La caractéristique juridique de la Consti-
tution, écrivait-il, c’est... d’étre une loi possédant une
puissance renforcée en tant qu'elle ne peut é&tre
modifiée par une loi ordinaire, et qu'elle limite ainsi
la compétence législative : la notion de la Consti-
tution ne se trouve réalisée en droit qu'a cette condi-
tion. Cette considération suffit 4 elle seule 2 exclure
la possibilitd dun droit constitutionnel coutumier.
Il y a incompatibilité entre les deux termes consti-
tution et coutume. Car la coutume n'étant pas écrite,
il n'est pas besoin d'une procédure de révision pour
la modifier » (6 ter). Le méme auteur notait ailleurs,
avec ce sens aigu de la formule qui était sien
« Toutes ‘les fois que les auteurs en sont réduits 2
invoquer la coutume pour justifier un état de choses
établi en fait, cela revient & dire que cet état de
choses manque de base en droit»(7). . .

Alors, la trés grande majorité de la doctring suivait
cette opinion. Ainsi, en 1930, dans sa these, M. Del-
volvé estimait-il que la coutume constitutionnelle
n'était pas une notion juridique pour deux raisons,
«la premitre, c’est que ces prétendues régles -dispa-~
raissent des la premitre manifestation. d'un -usage

-contraire ;. la’ deuxidme, c'est que nul n'est qualifié

. pour en reconmaitre l'existence juridique » (8). Et il
.- - poursuivait : « Ce n’est pas qu'il f]

- rble de la coutume, et un réle important, sur Factivité

de I'Etat. Mais ce réle n'est pas juridique » (9}, Cette

" derniére formule, pour ne pas &tre irds heureuse

~puisqu'elle introduit la mnotion de coutume non

_juridique dans la sphére méme du droit, est dépourvue

aille nier un certain

d’obscurité.

" Julien Lafefridre, tant dans son Manuel de - droit =

constitutionnel que dans un article resté fameux, de - o
1944, devait opérer la synthese de cette tendance

doctrinale : «Au risque de paraitre faire preuve

d'esprit rétrograde, et de nous en tenir & un clas- ..
sicisme trop étroit, nous croyons que cette idée d'une . -
coutume constitutionnelle, source de régles faisant

partie du droit positif francais et complétant la
constitution de 1875 avec une valeur juridique £qui-
valente & celle des dispositions qu'elle édicte, ne doit
étre admise qu'avec beaucoup de prudence et de

(6 bis) Voir d'utiles développements sur ces thdories in Prélot et - -

Boulouis, Institutions politiques et droit constitutionnel, 7 &d. 1878,
pp. 200 et suiv.

($0ter] Contribution & la théorie générale de I'Etat, 1922, t. 2, p, 582,
e 10,
(7) Ibid. 1. 1, p. 683,

(8) P. Delvolvé, La défégation de matidres en droft public, 1930, p. 1. - . .

(9) 1Bid,, p. 15,
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réserve, Elle est commode ; nous serions tenté de dire
©- ‘qu'elle Yest trop » (10).

- Le Doyen Vedel — dont on verra que par la suite
son sentiment devait évoluer sur ce point — estimait
dans son manuel de 1949 qu'admettre 'existence d’'une
coutume constitutionnelle, ce serait « renoncer a l'idée
. méme de constitution au sens classique du mot puis-
- que le droit constitutionnel prendrait sa source autant
" dans les violations de la Constitution que dans les
“prescriptions de celle-ci» (11).

Plus récemment, M. Maestre devait, avec beaucoup
‘de vigueur, reprendre ces thémes classiques en les
-compiétant avec bonheur (12).

-+ 10. Face & ces théories restrictives se sont pourtant
affirmés des points de vue tout autres. On a souvent
= en ce domaine comme dans tant d’autres — distin-
~'gué enire les doctrines objectivistes et volonta-
- ristes (13). Les doctrines objectivistes : I'école du droit
_maturel biem sir pour laquelle la coutume, comme
- toutes les autres sources, ne fait que constater,
---reconnaitre la régle de droit; 1'école historique alle-
. mande dont Pinfluence a été irés grande 3 la fin du
- slécle dernier en France avec Vintroduction des ceuvres
- 'de Savigny et de Puchta (théorie de la conscience
- commune du peuple). Les doctrines volontaristes : la
. lendance naturelle du positivisme est a la dévalorisa-
" .tion .de la notion de coutume; cependant, le souci
*"de la positivite, la théorie de I'approbation du peuple
~-ou .de la nécessité sociale ont pu conduire certains
.- auteurs de cette famille & ménager une certaine place
- .4 la coutume, .
© < .Mais, en réalité, en France, pardeld ces clivages
.~ ‘classiques, il convient surtout de retenir deux grands
. courants en faveur d'une large admission de la
~-coutume constitutionnelle : un courant sociologique
; '.etéllén courant démocratique, plus ou moins enfre-
- mélés.

-+ Les idées de Durkheim furent « recues » en droit —
_..@'une fagon qui n’est pas toujours au-delad de toute
- ‘contestation — par lintermédiaire du Doyen Duguit
. . {i4). Selon Duguit, & la différence des régles de droit
- . constructives, tablies par U'Etat, les régles de droit
.- . normatives, qui sont au fondement de ces dernidres,
- dérivent - essentiellement de l'état de la conscience
. sociale, lui-méme conditionné par les sentiments de
.. sociabilité et de justice. Il ne convient donc pas
"--d’établir une hiérarchie dans laquelle la suprématie
..~ du droit constitutionnel écrit s'imposerait 2 Ja coutu-
- me. 8i la norme juridique change dans le groupe
~--social, la nouvelle norme doit logiquement Yemporter
. sur le droit constitutionnel construit. Ces idées de
. ‘Duguit (15) furent développées par ses disciples, avec
_des nuances, et notarnment par Marc Réglade (16) et
- Yvon Gouet (17).

-~ Quant au_ courant « démocratique », ‘c’est René
Capitant qui l'a le mieux incarné (18). Cet auteur

... U10] ) “laferriare, «Lla coutume constitutionnelle, son rble ot sa

... valeur en France », RPP, 1942, p, 23 ; v. aussl Manuel de droit constitu-
. tionnel, éd. 1947, p, 33,

. {11} Manuel élémentaire de droit constitutionnel, 1948, p. f21.

- {12} < A propes des coutumes et des pratiques constitutionnelies »,
- RDP, 1873, pp. 1275 et suiv.

) P e Sl e o

s ¢ frangals, thésa multic., Paris, B

. »W(M} v, E‘; Pister-Kouchner, Le service public dans la théorla de I'Etat
‘“de Léon Duguit, 1972.

o (15) Traltgu de droit constitutionnel, 3« éd., 1927, 1, 1, pp. 85 & 183,
. {16} La coutume en droit public interne, 1918,

- - {17} Op. eit. y
- {18} V. Conférence du stage des avocats au Conseil d'Etat, Gaz. Pal,,

- 20 et 21, (L., 1930; et « ke droit constitutionnel non Bcrit », Recueil
Cd'études en I'honneur de F. Gény, t. 3, p. 155.

constituti lle en droit

partait des idées de positivité, d'effectivité. Et, dans
une perspective tout d’abord pragmatique, il estimait

- qu'il convenait de considérer prioritairement le droit
q

-~ si Yon peut dire — en vigueur. Il lui apparaissait
3ue le droit positif était loin d’étre exclusivement un

roit écrit. Jusqu'a ce point du raisonnement, V'origi-
nalité de la_position de René Capitant ne transparait
pas. Ce qui la caractérise, c’est son insistance sur
l'idée que le peuple, par le jeu de la coutome, est le
constituant supréme permanent : la force consti-
tuante de la coutume n'est qu'un aspect de la souve-
raineté populaire. Intéressante aussi, la conception
de Capitant au terme de laguelle si le droit positif se
constitue de droit écrit et de droit non écrit, il faut
distinguer au sein de ce dernier entre droit coutumier
au sens strict et droit « novateur», c’est-d-dire —
on y reviendra - droit en train de se faire.

C'est, semble-t4l, dans le méme courant qu'il faut
situer M. Duverger. S'il n'a pas admis, on le verra,
a l'instar du Doyen Vedel, que la pratique de l'article
1l de la Constitution de 1958 par le Général de Gaulle
ait pu constituer une coutume (19), son argumentation
a cependant été dépourvue d'ambiguité : «Le fait
que le recours au référendum de Varticle 11 é;pa.raisse
frrégulier en mati¢re constitutionnelle n’empéche pas
quune réforme de la Constitution réalisée par ce
moyen soit valable du moment gu'elle a été adoptée
par le peuple. L'article 3 de ladite Constitution pro-
clame que le référendum est I'expression de la souve-
raineté nationale. Par conséquent, em répondant
«oui» & la question qui lui est posée, le peuple couvre
en quei%ue sorte I'frrégularité originaire du référen-
dum » (20),

11. 11 faudrait en fait distinguer, parmi les auteurs
qui reconnaissent un réle 4 la coutume dans l'ordre
constitutionnel, entre «maximalistes» et «mini-
malistes ». La question qui divise le plus la doctrine
coutumiére est en effet celle de savoir sl faut
admettre seulement l'existence de coutumes praeter
constitutionem ou s'il faut aussi ménager une place
4 des coutumes conira constitutionem.

Au rang des « minimalistes », on retiendra les noms
de Rolland (21}, Gouet (21 bis), Hauriou pére (22) et
fils (23), Prélot (24) et — encore que sa position soit
la plus restrictive — celui du professeur Burdeau (25).
Ces auteurs ont estimé, avec des nuances, que si une
coutume peut compléter la constitution écrite, elle
ne saurait aller & son encontre. .

Les « maximalistes » sont ceux, assez peu nombreux,
qui admettent Ja possibilité dune coutume comira
constitutionem. Dans Ja logique de sa position initiale,
Duguit se devait d'aller fort loin en ce sens : il a
considéré que certaines régles coutumiéres devaient
avoir une valeur supra-constitutionnelle, parce qu'elles

(18) « La carte foroée », Le Monde, 22.23 décembro 1988. -
(20) Institutions politiqués et droit constitutionnel, 6d. 1971, 1. 2,

p. 205. N
(21} L. Holland, « Le projet du 17 janvier et la question des décrets-
lois », RDP, 1924, pp. 50 et 51.

(21 bis} Op. cit., p. 89. , ,

{22} M. Haurlou, op. e¢it., pp. 260 et 261; on comprend mal, & la
lecture de ces pages du Doyen de Toulouse comment Mme Batailler a
pu, Le Conseil d'Etat juge constitutionnel, p. 143, estimer qu'il accordait
une valeur supl f He 2 ia

(23} Drolt constitutionnel et institutions politiques, {988, p. 277.

(24} Art, précit,

{25) Dans le Traité de Science politique, t. 4, 2¢ éd., 1969, p. 291,
M. Burdeau exciut toute possibitité de coutume constitutionnelle dans le
cadre d'une constitution rigide ; M. Gicquel, op. cit., p. 31, estime
pourtant devolr le classer parmi les déf de la

s il it

; gue-ce soit A Juste titre st {'on se refare a
Droit constitutionnel et institutions politiques, 16+ 6d., 1874, p. 61, ol
I'éminent jurists adopte une p tras
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ient pour origine la Déclaration de 1789 (26). Cette
position demetrra isolée pour une raison simple : dans
1a-mesure méme ol la supériorité des lois constitu-
tionnelles ne peut &tre consacrée que d'un point de
vue formel, les régles de la Déclaration — quelle que

leur éminence matérielle — ne sauralent avoir
: force supra-constitutionnelle, puisqu’elles ont été
élaborées par le méme organe, la Constituante, et
selon la-méme procédure que la Constitution de 1791,
Plus mée, le texte de 1789 ne se voulait — son titre
gue - .quune déclaration de principes pour
laquelle la sanction royale ne fut pas demandée et
dont il n'apparaft pas que ses auteurs aient voulu
¢ ‘unl texte de droit positif.

ajorité des « maximalistes » s’est donc conten-
oser — avec la volonté de dépasser le forma-
classique - qu'il v a une égalité des normes
ériellement constitutionnelles pour peu que la
istitution n'édicte pas que la forme de leur adop-
‘doive étre considérée comme subordonnéde. Et,
il -soit possible ainsi de les accuser de nier
périorité formelle de la Constitution au moins
sque-celle-ci est rigide, puisque ces auteurs seraient
out préts 4 condamner la loi anti-constitution-
Is: admettent la légitimité de coutumes contra
utionem. Telle est, on l'a vu et on le reverra,
osition’ de: MM,  Vedel et Duverger. II semble que
“Batailler (27) et M. Gicquel alent aussi adopté
tion.. Ce dernier auteur n’atil pas d’ail-
gnificativement cité dés le début de son

poin
question est 0
ompatible’ avec les” divers.

stémes-globalement coutumiers - .

n'est pas besoin.de s'étendre longuement sur
€e que, dans un-systéme globalement coutu-
la’coutume constitutionnelle est logiquement
gitime. L'exemple le plus fréguemment invoqué est
*hii° de Tancien régime frangais et de ses lois fonda-

me anglais.

{26) Op. cit., .5, pp. 554 et sulv.. -
(273 Op. eit., pp. 141 et sulv. )
128) Op. ecit, . Do
{29) . V. récemment encore les études du Professeur Lévy : w De
l'idée . de coutume constitutionnelle & i'esquisse d'une théorie des
-ources du- droit constitutionnel et de leur sanction », Recuel d’études
- en hommage & Ch. Eisenmann, 1974, pp. 81 ot suiv.; «Le rdle da la
c-countume et de Ja jurisprudence dans |'6laboration du droit constitu.
: tionnet », Mélanges Waline, pp. 39 et sulv,

%

e vie purément “politigue, - -
est’:de-savoir- dans - quelle

gitimité de fa coutume constitutionnelle dans

ieritales du royaume. On se référe aussi souvent au’
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En vérité, pour ce qui est de lancien régime
frangais, Marion notait justement que chacun avait
quelque peu tendance & consacrer les principes qui
lai tenaient & coeur du qualificatif prestigieux de loi
fondamentale du royaume : il y a effectivement eu
de longue date de véritables coutumes constitution-
nelles dans l'ancienne France, mais méme a l'époque
de leur apogée, elles étaient peu nombreuses et déji
alors il y avait une forte tendance » la multiplication
irraisonnée des prétendues « coutumes » (30). C'est dire
que 'examen de ces coutumes a l'évidence légitimes
initie & certaines des perversions inhérentes 4 la
notion méme de coutume constitutionnelle.

14. L'exemple anglais pose des problémes plus
complexes encore. En Angleterre, c'est une évolution
coutumitre qui, de 1689 a I'avénement de Victoria,
a fait peu & peu sortir de la monarchie constitution-
nelle consacrée — mais sans aucune précision — par
les textes, la monarchie parlementaire dualiste puis,
trés vite, moniste. En 1689, le Roi conservait ume
action politique personnelle, choisissait et révoquait
librement et individuellement ses conseillers; ceux-ci
n'étaient responsables que pénalement par la Pro-
cédure de limpeachment. Au terme de I'évolution,
VAngleterre était dotée d'un régime parlementaire
dans lequel le Cabinet, organe coliégial, était large-
ment indépendant de la Couronne et politiquement
et solidairement responsable devant une chambre
qu’il avait en contrepartie la faculté de dissoudre.

Or, il apparait que cette évolution que hous somines -
tentés — en dépit des quelques textes qui la jalonnent
— de considérer comme globalement coutumidre n'est
pas jugée telle, du point de vue de la technique
Jurtdique, outre-Manche, Le droit constitutionnel
anglais, pour ce qu'il a de coutumier Iato sensu,
distingue en fait entre le law of the constitution et les
conventions of the constitution. Le premier seul —
formé en réalité¢ de quelques regles écrites et de

" régles non -écrites — est sanctionné par le juge et
. seules les régles non éerites par lai édictées, 2 Texchi-

sion de toute autre pratigue institutionnelle, sont
considérées comme des couturnes constitutionnelles
4 -proprement parler. Quant aux conventions, les
juristes les plus classiques -comme Dicey leur refu-

~saient le caractére de véritables régles de droit (31).

'Dans’ Ja' mesure ot1 -les - conventions  stupportent

Tessentiel : du régime parlementaire britannique tel
- quil s’est forgé depuis trois siécles, il semble bien en
_vérité quil faille les considérer comme de véritables
- coutumes que nul n'oserait contester. Il y a la en
_tout cas un phénoméne curieux qui met en évidence

une réalité plus complexe qu'il y parait d’abord et
qui illustre les difficultés de la notion de coutume.

C) Légitimité ou illégitimité de la coutume constitu-

tionnelle dans les systémes de constitution écrite

~ 15. Une constitution écrite peut étre bréve ou
détaillée ; elle peut étre souple ou rigide. Par ailleurs,
elle peut ou non prévoir un contrdle de la constitu-
tionnalité des lois. Le réalisme le plus élémentaire

“conduit & penser qu'il ne saurait v avoir de consti-

tution rigide sans la garantie d'un tel contrble. Mais
en droit, ceite derniere remarque n'a pas d'intérét
et le coniréle n'est pas un élément nécessaire de Ila
rigidité $'il Iui est en fait indispensable.

(30) Marion, Dictionnaire des Institutions de 1a France aux XVil® et
XViile siécles, rééd. 1969, p. 341,

{31) Albert V. Dicey, introduction to the study of the law of the
constitution, London, 9th ed., 1945 ; Burdeau, Tralté de sclence politique,
£ 4, 2 éd., 1988, pp. 28 et sulv,
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La notion de briéveté est sans doute relative, mais
il est possible malgré tout de concevoir que certains
textes ne couvrent pas 'ensemble des rapports consti-
" tutionnels envisageables a priori & partir de I'économie
générale du systéme qu'ils instaurent. Quoi quil en
soit, il apparait qu'une constitution bréve, et de ce
fait lacunaire par rapport aux nécessités normatives
-du fonctionnement des pouvoirs publics, ne peut
~manguer de voir se développer des pratiques complé-
tant ses dispositions sur des points essentiels, Ces
prati%ues peuvent remplir les conditions énumérées
‘plus haut et nécessaires 3 la naissance de coutumes
- véritables. Il peut en aller de méme dans le cadre
d'un texte détaillé, mais les chances sont moindres.
Si la constitution est souple, il n'y a pas leu de
- s'offusquer d'un tel mouvement de la pratique durable
au droit consacré. Encore que tout obstacle formel
‘ne soit pas écarté de par les seules conséquences
" qu'emporte la notion de constitution écrite (v. supra)
et que, dés lors que la constitution écrite est détaillée,
il faille supposer gqu'existe une présomption d'exhaus-
- tivité du texte désigné comme constitutionnel, Plus
‘génante est la figure dune constitution & la fois
lacunaire sur des aspects nécessaires du fonctionne-
-ment des institutions et rigide. Dans ce cas, il ne
- semble pas qu'on puisse admetire le développement
" - de coutumes praeter constitutionem : inéluctablement
“se développeront des pratiques, mais il faudra leur
refuser le statut de coutumes constitutionnelles véri-
“tables. Car, dés lors que la suprématie formelle de la
-+ constitution est consacrée par l'existence dune pro-
~cédure spéciale de révision, souvent difficile et res-
.- trictive, on ne saurait admetire que la répétition
- .dactes formellement inférieurs puisse avoir pour
‘.effet de la compléter. Il faut considérer a fortiori
© que la coutume contra constitutionem est illégitime

" -dans le cadre d'une constitution rigide.

" Fautdl, c’est la dernidére question qui se pose ici,

~-cousidérer comme admissible en revanche le déve.
~loppement d'une telle coutume dans le cadre dune
.. constitution souple ? La réponse doit étre nuancée.
- . Le fait qu'en principe le texte constitutionnel ait été
- €laboré .par un organe particulier, parfois méme
- ratifié par le peuple alors supposé véritable consti-
. tuant, incite & 'adoption d'une position négative, Mais
- en derniére analyse, ne peut-on pas considérer qu’une

-telle coutume dans un tel contexte jouit d'une quasi-

. légitimité ? Un tel point de vue ne fait que metire en
.. 8vidence l'ambiguité de la notion méme de consti-

tuiion souple, le recours & une constitution écrite
- -impliquant Pisolement d’un certain nombre de re les

- Jugées essentielles et I'idée de souplesse excluant dans

_ le méme temps la possibilité technique _du maintien
* 'de cet isolement. Si la violation et la révision passent

" par les mémes formes, comment s'étonner que la
THY q

" violation répétde ait valeur de révision ?

.. On-le voit, la coutume m'est pas nécessairement

. -illégitime dans le cadre d'un systéme de constitution
- écrite lorsque celui-ci est souple. Mais, dés lors que
. la constitution se veut rigide, aucune coutume consti-
tutionnelle ne saurait étre discernée : il ne faut parler
--que de pratiques inconstitutionnelles ou de pratiques

constitutionnelles, mais dépourvues de toute waleur
. juridique, méme si leur importance, 3 un autre point
.. de vue, est réelle.

16. Ces propositions permettent de reconsidérer les

- «coutumes constitutionnelles » habituellement citées

~comme telles par la doctrine. Si l'on classe le Pacte
- de 1830 — ce qui semble admissible — au rang des
- constitutions souples (alors que le systéme de Foctroi
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Ay

~ coulisses une politique plutdt active et pas toujours

employé en 1814 apparait exclusif d’une telle quali.
fication), il faut convenir que l'accord tacite entre
les deux pouvoirs parties au pacte ait pu suffire

compléter le systtme constitutionnel prévu par le
texte dans un sens parlementaire dualiste, Il fau
ajouter toutefois que l'évolution n'était pas achevie
en 1848 et que la coutume n'était pas tout & fait
constituée si elle était en trés bonne voie de l'étre,
Sur 16 ministéres, 6 s'étaient retirés devant une mani.
festation de défiance des députés : il y avait 14 une
trés forte indication, mais non la garantie définitive
de la stabilisation du régime dans le sens mentiormé.

17. L'histoire de la III° République est d'un grand
intérét pour la question étudiée ; les lois de 1875 sont
d’un rare laconisme, mais elles prévoient la rigidité,
rigidité assez illusoire au demeurant, car d'une part,
aucune sanction n'est prévue pour garantir le texte
et, d'autre part, la révision n’est guére difficile. Il
n'est pas étonnant que le plus long des régimes fran-
gais — régime qui, au surplus, a connu de telles
inflexions de sa pratique — ait suscité Jattention de
la doctrine coutumiere. Un examen rapide laisse
cependant percevoir gue celleci a considérablement
hypertrophié le réle de la coutume dans le fonction-
nement des institutions de 1875 2 19490.

Aucun exemple de coutume contra constitationem
n’emporte Ja conviction, Le plus fréquemment invoqué,
celui de la fameuse «constitution Grévy», suffit a
s'en persuader. A la suite de la crise du 16 mai 1877,
qui s'était achevée par la déconfiture de Mac-Mahon
— sa soumission d’abord, puis sa démission plus tard,
aprés quil se fut convaincu de I'impossibilité de réta-
blir I'équilibre dualiste du régime — le nouveau
Président, Jules Grévy, crut bon, on le sait, de déclarer
dans son message du 7 février 1879 que, « soumis
avec sincérité 4 la grande loi du régime parlemen-
taire», il n'entrerait «jamais en latte conire la
volonté nationale exprimée par ses organes constitu-
tionnels ». Par la suite — et bien que Grévy lui-méme,
d’'un tempérament assez autoritaire, ait pratiqué en

heureuse — les prérogatives essentielles du chef de
PEtat, qui lui donnajent les moyens de jouer un réle
politigue, telles que le droit de dissoudre la Chambre
et la faculté de demander une deuxiéme délibération,
demeurdrent lettre morte. Par ailleurs, les autres
pouvoirs du Président — le commandement des
armées, la négociation des traités, la nomination ‘aux
emplois — ne furent plus exercés.effectivement par
lui. Ii n'est pas difficile de montrer que cetie évolution
'a pas entrainé la formation de coutumes constitu-
tionnelles : ce n'est pas le droit mais la nature du
rapport des. forces .qui. interdisait aux présidents
successifs d’avoir le plein .exercice de- leurs pouvoirs
constitutionnels. 8i Casimir-Périer a accepté la prési-
dence, c’est parce qu'il a pensé, sur le fondement des
textes de 1875, qu'il hui serait possible d’annuler Veffet
de pratiques par lui jugées désastreuses, Et sil a
Tenonce, apreés six mois seulement, ce n'est pas parce
quil se heurtait a8 une quelconque coutume, mais
parce qu'en fait, son entreprise s'avérait impossible,
De la méme maniére, si Millerand n'a pas procédé 2
la dissolution de la Chambre du Cartel en 1924, ce
n'est pas parce quil a eu peur de transgresser la
prétendue coutume conira censtitutionem s’y oppo-
sant : sa politique active, du fait de I'acceptation de
la chambre bleu horizon, avait montré qu'un rapport
de forces plus favorable permettait ay chef de I'Etat
de jouer un role en dépit des coutumes invoguées ;
s'il n'a pu dissoudre en 1924, c'est pour une raison
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__ LEGISLATION ET JURISPRUDENCE

enant 4 la constitution formelle, aux procédures
yeévues par les constituants cinguante ans é)lus t8t,
.savoir la nécessité de l'avis conforme du Sénat,

On ne saurait davantage adhérer 4 la thése selon
aquelle la pratique des décrets-lois aurait constitué
ne coutume. L'on sait que le recours & cette techni-
ue fut abondant sous la III* & partir de 1926, aprés
n premier échec dit, en 1924, 4 la victoire du Cartel.
ous:I'empire de la Constitution de 1946 — et en
épit- de larticle 13 qui Yinterdisait formellement —
lle se venouvela et le Conseil d’Etat qui, les choses
tant .ce qu'elles étaient, la savait inéluctable, la
onsatra indirectement au terme d'un raisonnement
ussi spécieux que subtil (avis du 6 février 1953). 11
st iropossible de soutenir qu'il y ait eu 13 coutume

noins d’admettre que la nécessité du moment — si
clative soit-elle — est constituante. Pourquoi couvrir

~manteau pudique et rassurant de la coutume ce
ui:ne fut que violation tolérée - et sans doute
olitiqguement opportune — des textes ?

& -bilan ne saurait étre différent pour la coutume
raeter constitutionem. Il faut retenir d'abord deux
ratiques dotées d'une grande stabilité : .
Tinstitution, dés 1876, avec Dufaure, d’une prési-
ence du Conseil ; L )
la théorie que consacrera la jurisprudence admi-
nistrative de la limitation des pouvoirs du Gouverne-
ment démissionnaire 4 Pexpédition des affaires cou-
rantes, théorie étayée, dit-on, par la « tradition répu-
licaine ».
‘Ces pratiques ne semblent pas pouvoir §tr§ consi-
¢es comme des coutumes. D'une part, repétons-le,
te constitution rigide est exclusive de l'existence
outumes constitutionnelles ayant une valeur juri-
ique .comparable & celle du texte constitutionnel
meéme, D'autre part, ces deux pratiques semblen_t
davantage répondu & des nécessités de travail
w'au sentiment d’'une quelconque obligation juridi-
. Le Président du Conseil a pu ainsi, tout au long
égime, tantdt, rarement, exercer .excluswement
ette fonction, tantdt, et c'étatt le principe, détenir un
feuille particulier. La vérité est que la logique
. parlementaire impliquait le éveloppement
poste sans que la question de l'obligation
ique qu'il fut pourvu ait jamails été soulevée.
eurs, la Présidence du Conseil dut attendre

Ouant A la théorie de lexpédition des affaires cou-
rantes, on ne peut la rattacher qu'a la volonté de
rlementaires raisonnables d'autolimiter — sans
iy tsse assimiler cette autolimitation a4 une
ion & leurs compétences — les effets de la
1 jeu . de la responsabilité du Cabinet : un
desdits parlementaires de proroger cette prati-
urait suffit a la faire cesser.
urs considérent souvent comme un élément
utumier - la - responsabilité du Cabinet devant le
nat, De-fait, pendant les vingt premitres années de
1i% aucun Cabinet n'avait eu & partivr devant
¢ .de la’ Chambre haute. Les démissions de
‘et Fallitres, au début des anndes 1890, conser-
un .caractére équivogue car leurs Cabinets
en .voie de désagrégation. En revanche, en
‘Bourgeois fuf contraint & la démission
Sénat qui lui refusa les crédits nécessaires au
iement du corps expéditionnaire de Madagascar,
11913, Herriot en 1925, Tardieu en 1930,
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Laval en 1932, tombérent ainsi devant le Sénat. Léon

Blum, en 1937 et en 1938, refusa par contre de solli-
citer la confiance de cette assemblée et préféra pré-
senter sa démission comme volontaire, ce qui ne
change rien 2 la cause de son départ. Mais la préro-
gative sénatoriale ne résulte nullement de la coutume.
L'article 6 de la loi du 25 février 1875 prévoyait en
effet la responsabilité des ministres devant «les
chambres ». Cet exemple est particuliérement intéres-
rant : non seulement il n'étaye pas la théorie de la

“ecoutume constitutionnelle, mais il montre qu'il ne

saurait y avoir désuétude de prescriptions constitu-
tionnelles écrites puisque vingt années de réserve
n'avaient pu faire perdre sa compétence au Sénat,

L'article 3 de la loi du 25 février 1875 relative &
Porganisation des pouvoirs publics cantonnait lexé-
cutif dans un rdle de pure exécution des lois. Le
Jjuge administratif — semblant invoquer les habitudes
passées en la matiére — a minimisé la portée de cette
disposition et favorisé le développement d'un pouvoir
réglementaire autonome dans ses jurisprudences
complémentaires Heyriés et Labonne. Ici, on est en
réalité 2 la limite de la coutume secundum constitu.
tionem qui, on I'a dit, n'est pas 4 proprement parler,
une coutume mais est le fruit d'une simple interpré-
tation raisonnable,

18. Sous la IV® République, dont la Constitution
était rigide — encore que sans réelle garantie — et
détaillée, il faut, en dépit de certaines prises de
position, considérer que le développement dit svstéme
de la doublednvestiture en contradiction avec P'article
43 de la loi supréme, jusqu'a la révision de 1954, et
I'habitude prise par les Gouvernements de démision.
ner sans y étre obligés constitutionnellement, n’ont
pu engendrer de coutumes constitutionnelles et consti-
tuérent sinon des violations de la lettre, du moins
des violations de l'esprit de la loi supréme.

19. Quelques exemples de coutumes constitution- .-

nelles américaines sont encore fréquemment invoqués,
La constitution de Philadelphie, assez précise, est an
surplus rigide, ce qui exclut a priori la validitd de
tels exemples. .

Le développement du contréle de la constitution-
nalité aprés 1803 n’est pas ainsi le fruit d'une coutume. -
La constitution, par la généralité des pouvoirs quelle
donnait & la Cour supréme et par la suprématie qu'elle
s'attribuait impliquait une telle évolution qui, au
demeurant, avait été envisagée par les constituants,

De la méme maniére, on ne concoit pas pourquoi
nombre d'auteurs considerent la théorie des pouvoirs
implicites (implied powers), comme révélatrice d’une
coutume, car elle est purement et simplement inscrite
au dernier alinéa de Ia section VIII de l'article 1 de
la Constitution de 1787 : « Le Congres aura le pouvoir...
de faire toutes les lois que pourra nécessiter Ia mise
a exécution des pouvoirs ci-dessus.» Au demeurant,
dés le début du XIXe siecle, 1a Cour supréme a admis
sans difficulté les pouvoirs implicites.

De 1787 & 1940, aux Etats-Unis, on avait parlé — a
la suite de lattitude de Washington sur ce point —
d'une coutume selon laguelle le mandat présidentiel
n'aurait pu dommer lieu qu'd un unique renouvelle-
ment, Or, Roosevelt fut trois fois réélu. Par la suite,
fut significativement consacrée la supériorité de la
Constitution écrite par Vélaboration du XXII® amen-
dement portant inferdiction d'une deuxi®me réélec-
tion. Notons que la ITI°* République avait connu une
situation comparable. Grévy avait été élu pour la
seconde fois chef de I'Etat en décembre 1885 (il devait
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. démissionner dés 1887 & la suite du scandale Wilson),
. Pendant plusieurs décennies, nul président ne fut
- réélu et I'on parlait déja de coutume : la réélection
. &’Albert Lebrun, en avril 1939, infirma cette analyse.

. Autre coutume fréquemment invoguée, celle de la
_désignation directe du président des Etats-Unis, déve-
-loppée dés les origines alors que les constituants de
Philadelphie souhaitaient un systéme réellement mé.
- diatisé. En vérité, a4 chaque élection présidentielle,
- au moins 'un des électeurs présidentiels utilise sa
- liberté constitutionnelle de vote sans que cette atti-
tude puisse, bien str, puisqu'elle est conforme & Ia
‘lettre de la Constitution, faire I'objet d'une sanction
ou se voir privée des effets de droif qu'elle comporte,
- 20. La V* République a donné lieu & un enrichisse-
ment du corpus des exemples classiques de couturmes
‘constitutionnelles et a contribué & redonner de acina.
lité & une question ancienne et dont on aurait jolid
. supposer qu'elle avait perdu une partie de son charme
" pour la doctrine. On a successivement invoqué :
- — une coutume du « domaine réservé » A la suite du
" .. discours de M. Chaban-Delmas aux assises UNR de
Bordeaux, le 15 novembre 1959 :
__— une coutume de la responsabilité prioritaire du
. Premier ministre devant le président de Ia République
" par le systéme de la « démission-révocation » ;
... une coutume du retour aux commissions perma-
© ‘nentes; -
- — une coutume du vote par délégation des élus,
~ . Moins nombreux — et on le congoit — furent les
o - commentateurs qui se hasardérent a parler de coutu-
-.-me & la suite du refus du Général de Gaulle de convo-
. quer le Parlement en session extraordinaire & la
.- demande de la majorité des députés, en mars 1960 (32).

©"On peut considérer brigvement gue :
_,—. non seulement le prétendu « domaine réservé »
‘n'a jamais constitué une coutume, mais encore qu'il
- n'a jamais eu de réelle consistance : le premier prési-
‘dent de la V¢ République — et a fortiori ses succes-
- 'seurs — e s'est jamais cantonné a quelque domaine
~--que ce fut si, ay gré des circonstances et en fonction
©- de ses intéréts, il a pu privilégier tel ou tel secteur 33);
.~ d'une maniére générale, la nature des rapports
_‘Président/Premier ministre depuis vingt ans, et notam.
- ment le systtme de la « démissionrévocation », ne
‘tienment aucunement & une quelcongue coutume en
. vole d'élaboration : il s’agit de simples pratiques
. fondées sur lidentité conjoncturelle des majorités
" . présidentielle et parlementaire ;
. ..~ bien que Yarticle 43 de la Constitution de 1958
- fasse'de examen des projets ou propositions par une
~commission spéciale la régle, et de leur examen par
 une comunission permanente l'exception, le fait que
- - V'examen en commission spéciale demeure exception-

" nel, mais- non pas inexistant, ne suffit pas & consi-
.- dérer que.I'on est en présence d’une coutume : il ya
* la une pratique — peut-étre contestable quant A Ja

-bonne marche du travail parlementaire — dont on ne

- saurait dire qu'elle viole I'article 43 tel quil est
. rédigé et qui correspond 4 I'une de ses lectures
- . possibles ; :

- — le vote par délégation est utilisé de facon parfai-
‘fement constitutionnelle dans certains cas exception-
“nels prévus, sur injonction du constituant (article 27,
- al 3), par les textes ; les pratiques paralitles et notam.
 ‘ment la manipulation des pupitres par les présents

. [32) Pour une liste extensive de coutumes sous la Vs, v, Gicguel,
© 7 op, eit, p. 39,

oo (33) V. notre ouvrage, Les jdées politiques du Président Georges
' - Pompidow, PUF, 1877, pp. 154 et suiv,

‘leur totale incompatibilité avec les principes les
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auxquels les absents ont confié leur clef ne consti
tuent bien évidemment pas une coutume ; inévitables,
elles ne sont qu'une violation de Varticle 27.

21. Mais le grand débat, le plus intéressant aussi,
st celui qui s’est engagé 4 propos de lutilisation de
Tarticle 11 en place de larticle 89 pour réviser la
Constitution.

Il fut entamé par un article du Doyen Vedel, «Lé
droit, le fait et la coutume », paru en juillet 1968 (34).
L'éminent juriste y estimait qu'« il existe une morale
professionnelle du juriste, Elle hui commandait, en
1962, de dire que le recours direct au référendum
était inconstitutionnel; elle lui commande encore,
en 1968, de dire que les textes ne souffremt pas une
autre interprétation. Mais elle hui commande aussi de
dire que, bonne ou mauvaise, une pratique que sa
réussite et l'assentiment populaire ont transformée
en coutume a modifié le droit constitutionnel de la
France» Les 22 et 23 décembre, le Doyen Vedel
précisait encore : «En 1962, les électeurs ont été
irréguliérement consultés, mais ils ont voté librement
et en pleine lumidre. Il est tout de méme difficile de
ne pas retrouver la cetie opinio faris ou, si I'on pré-
fére, ce consensus qui est le véritable fondement de
la coutume et dont Ia pratique n'est en fin de compte
que I'expression » (35).

Le méme jour, le professeur Duverger reconnais-
sait, on I'a déja vu, Ia pleine souveraineté a peuple,
mais n'estimait pas qu'il ¥ ait pour autant coutume
4 proprement parler (36).

MM. André Hauriou (37) et Marcel Prélot (38) de.
vaient par la suite prendre des positions trés critiques
a l'égard de l'argumentation du Doyen Vedel.

Et, un peu plus tard, le débat allait encore se
compliquer avec Vintervention, en 1972, de MM.
Schwartzenberg et Fessard de Foucauld. « Le précé-
dent (de 1962), se demandait le premier, n'atil pas
créé une coutume constitutionnelle qui autorise
désormais a utiliser Uarticle 11 ay lieu de Varticle 89
pour réviser la loi fondamentale ? L’argumentation
est ingénieuse. Elle n'a qu'une faille omettre I'échec
de cette méme procédure au référendum du 26 avril
1969. Le «non» de 1969 efface le « oui» de 1962. Par
leurs résultats contradictoires, les deux précédents
s'entre-annulent » (39). Réponse de M. Fessard de Fou.
cauld : «Le «non» de 1969 renforce au contraire la
coutume référendaire qui tient 2 la procédure, non
au résultat » (40).

Les prodiges de subtilité mis au service des diverses
démonstrations ne peuvent que susciter I'admiration.
Mais, au terme de ces ages, il faut bien constater

mieux assurés et les plus classiques du droit constif.
tionnel : :

- il ne peut y avoir coutume parce que les éléments
de la formation d'une coutume ne sont pas réunis :

@ il n'y a pas d'usage & défaut de répétition, de
durée, de constance et de clarté de la pratique réfé.
rendaire étudide ;

(34} te Monde, 27 juillet 1968, p. 7. )
(35) « Lo droit par ia coutums », Le Monde, 22.23 julilet 1968 ; v. une

position voisine in Hamon et Delcros, Une République présidentisife,
1. 2, 1977, p. 323.

(38) Ibid., = La carte forcée »,
(37) « Contre s viol des Constitutions », Le Monde, 810 mars 1968,

p. 7.
(38} « Sur une interprétation « coutumidre » de I'article 1» Le
Monde, 15 mars 1958,

(33} « Sur ['alternance », Le Monde, 29-30 ootobre 1972,

{40} Le Monde, 7 novembre 1972 (avec une réponse de M. Schwart-
zenberg).
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 LEGISLATION ET JURISPRUDENCE

“"n"y’ a’pﬁé d'bpﬁa’io iuris par absence justement 8 novembre 1977, devant le Conseil constitutionnel, le

rié : il est trés douteux que le peuple se soit Président Giscard d’Estaing a précisé qu’« aucune
prononcé sur la procédure elle-méme en se pronongant révision de la constitution n'est possible que si elle
sur ‘le fond; et & supposer qu’il Yait fait, cela est est d’abord votée-en termes identiques par IAssemblée
mprouvable ; . nationale et le Sénat ».
‘de toute facon, dans une constitution aussi rigide Mais, de tous ces débats, nous serions tentés de
que la notre, la coutume constitutionnelle en général, dégager une lecon plus générale. Dans les deux
t-la coutume conira consiitutionem en particulier, contributions précitdes, le Professeur Lévy insistait
nt inadmissibles : il ne peut y avoir que des prati- sur la nécessité de distinguer deux attitudes possibles
ues anti-constitutionnelles (et c’est le cas en l'espéce) pour le juriste, celle de la dogmatique et celle de la
1 .compatibles avec Constitution ; sociologie juridiques. De maniére plus large, Fon

n dehors de la question particuliére de la coutu- pourrait méme dire que le méme homme peut avoir
‘est pas vrai que le peuple ait pu valablement trois positions dans le méme temps & propos d'une
r la Constitution en dehors des formes prévues situation constitutionnelle : une position de juriste
r gelleci, Le peuple n'est pas constituant en perma- pur, une position d’historien ou de sociologue, et
eiice et dans n'importe quelles conditions : Yadoption enfin, une position de politique. Chacune de ces posi-
- 1a Constitution, de constituant originaire et incondi- tions a sa logique propre qui est parfaitement valide
ré le fait constitnant institué dans la mesure pré- dans sa sphére propre.
par Tarticle 89, L'on objectera 2 cette position Mais il convient d'éviter le mélange des genres et
alisme de son juridisme : bien stir, les constitu- de protéger le domaine du droit le plus qu’il se peut :

nt des utopies mais, on 'accordera, des utopies il n'a rien & gagner a des annexions abusives. Le droit
isantes et le réle des juristes n'est pas de n'est pas le tout de la vie politique, encore moins de
er du nom de droit ce qui échappe, et parfois la vie sociale, et il ne saurait raisonnablement en
redit le droit.. aller autrement.
ire de la nature de la pratique de 1962 et

semble au demeurant bien close puisque, le ) »S.'R.
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Les « comventions de 1z C 0nStitution »

PIERRE AVRIL

“Rencontre heureuse de la réflexion doctrinale et du réalisme opéracoire,
Téxposé méthodologique qui introduir aux Propositions pour une révision de
la Constitution' présente une sorte de condensé de la sagesse constitution-
~nelle : ou, les textes sont importants, ils sont parfois méme dérerminants
~ {que I'on songe 2 la révision de 1962 1), mais il ne faur pas tout en attendre,
“ parce qu'i Uinstar de la plus belle fille du monde, ils ne peuvent donger
‘que ce qu'ils ont. De cette lecon, ob I'on discerne Ia ferme inspiration
- du doyen Georges Vedel, on voudrair commenter ici les observations concer-
- nant linterprétation ainsi que l'allusion aux « conventions de Ia Constitu-~
© tion », qui suggerent une approche particalitrement féconde de la délicate
-question des régles non écrires.

“POURQUOI DES REGLES NON ECRITES 3

" Le docurment appelé « Constitution » est un texte, Cest-a-dire un ensemble
~ deé mots dont la signification n'existe pas indépendamment de la lecrure
- qui en est faite par celui qui Vinterprete, ou qui Papplique, de méme qu'une
~ partition musicale n’existe qua travers l'interpréte qui V'exécute © « les mots,
- comme en musique les notes, ne sont que des symboles conventionnels »,
" remarque Mauro Cappellecti>. On observera que l'interprétation musicale
- est pas distinguée de l'exécution, c’est-a-dire que l'opération intellectuelle
 par laquelle on déchiffre se confond avec Popération matérielle par laquelle
" ‘on réalise. La théorie des actes de langage, qui ouvre au juriste des pers-

~ Pierre Avril, professeur 2 YUniversité de Paris I (Panthéon-Assas).

1. Comiré consultatif pour la révision de Ja Constitution, présidé par le doyen Georges
- Wedel, La Documentation frangaise, 1993.
2. Mawro Cappellesti, Le pouvoir dus Jges, Economica, 1990, p. 30.

- Revs frawaise de Droir constitsiionacd, 14, 1993
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328 Pierve Avril

pectives particulidrement stimulantes pour la compréhension des énoncés
normatifs*, procéde & une distinction analogue lorsqu'elle érablit que tout
énoncé comporte deux sens : un sens intellectuel, qui résulte du vocabulaire
et de la syntaxe, dénommé locutoire dans la terminologie d'Austin, et un
sens intentionnel, qui exprime « ce que l'on veur faire en disant » et que
Austin appelle i/locusoire. Olivier Cayla 2 remarqué que la distinction entre
le locuroire et I'illocutoire évoque la distinction familiere aux juristes entre
la fettre ev Uesprit d'une disposition, dont le texte écrit ne restitue pas que
tres imparfaitement la « force illocutoire » en dépit des marguenrs (« le Gou-
vernement it » ; « la loi organique peut autoriser exceptionnellement » ; « le
Premier ministre peurt sex/ » ; « les strictes téserves d’interprétation », etc.).
Mais ce sont, dit Austin, de « bien pauvres expédients ».

Seul I'interpréte est en mesure de restituer la force intentionnelle que
le texte ne peut pleinement exprimer, car ¢'est lui qui donne le 22 appro-
prié. On en trouve une saisissante illustration dans la lecture faite par le
général de Gaulle des dispositions concernant le Président de la Répu-
blique, lors de son allocution du 20 septembre 1962 : « Suivant la Consti-
tution, le Président est, en effet, gatant — vous entendez bien 2 garamt —
de I'indépendance et de I'intégrité du pays... Bref, il répond de la France »,
erc. Cette explication de texre érant comme I'exposé des motifs du référen-
dum, I'approbation populaire ne se limitait évidemment pas au seul énoncé
du projet adopté le 28 octobre 1962, elle portait en méme temps sur lesdits
motifs avec le sens intentionnel que 'orateur leur conférait par ses accents :
le « nécessaire réalisme du droit constitutionnel » évoqué par le commis-
saire du Gouvernement Kessler dans ses conclusions sur 'arréc Meyer!
impose de prendre cette dimension en considération.

LE CHOIX D'UN PRINCIPE D'INTERPRETATION

L'action de linterprére se manifeste d’abord par le choix d'un principe

d'interprétation que le texte ne lui fournit pas, mais qui est aussi imporrant

que le texte lui-méme.
« De l'avis général, la Constitution de 1958 est, grammaticalement,

susceptible de plusieurs lectures », constate le rapport Vedel. D’une part,

elle ne nous dit pas si des dispositions anciennes reprises de 1875 ou de
1946 doivent &tre lues en se guidant « sur la référence 3 une rradition

ou sur la povation impliquée par lesprit de 1958 ». D'autre part, des

La signification en droit, Pavis 11, 1992, dans la perspective ouverte par Thévrie des actes de langage.
et droit, sous la direction de Paul Amselek, PUER, 1986. ]
4. Cixé par Dominique Pouyaud, Les décrecs réglemenraires du Président de la Républigue,

RFDA, 1993, p. G4,

3. Le développement qui suir s'inspire en parriculier de la thése magiscrale d'Olivier Cayla,
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dispositions nouvelles « peuvent étre entendues dans un sens faible ou dans
un sens fort ». Ce qui revient  constater que la signification de I'énoncé
dépend du sens intenrionnel, de la « force illocutoire », que le lecteur décide
d’adopter.
Le « wous entendex ? garant » du général de Gaulle exprime i merveille
Tamplification que le ton choisi peut apporter 3 une disposition nouvelle,
< laquelle aurait pu tout aussi bien étre traitée sur le mode mineur, comme
les lecteurs de I'époque le firent du terme « arbitrage » mentionné au méme
article 5 C. Quant 2 Poption entre tradition et novation, elle a été illuscrée
par la controverse du printemps 1959 sur le vote des résolutions. Par les
restrictions qu’elle apportait 2 fa compétence du législateur et par les préro-

- gatives qu'elle atcribuait au Gouvernement, la Constitution allait évidem-

N

ment & encontre de la souveraineté parlementaire ; mais ces innovations
pouvaient &tre considérées comme des dérogarions au principe traditionnel

- du parlementarisme francais — et dans ce cas le vote de résolutions n'éraic
- . pas contraire au texte, puisque, celui-ci les ignorant, l'adage « qui ne dir

“mot consent » l'autorisait ; on pouvait au contraire estimer que la Constitu-
_tion répudiait le principe lui-méme, et dans ce cas la conformité des résolu-
tions s'appréciait par référence 2 cette rupture ; comme Vobservair Georges

- Berlia, « quand la lettre des textes se révelera insuffisante, il conviendra
. d'avoir recours & l'esprit de la Constiturion tel gu'on peut le dégager de

ces derniers »°. Clest le parti que le Conseil constitutionnel devait pren-

. dre dans ses décisions 59-2 DC et 59-3 DC du mois de juin sur les régle-
- 'ments des assemblées, en affirmant que la responsabilité du Gouvernement
- me pouvait étre mise en cause que dans les formes fixées par les articles 49
et 50 C, et donc que les tésolutions étaient contraires 3 Ja Constitution.

- A vrai dire, le doute érait permis quant 2 I'esprit que I'on pouvait

* ‘uirer des textes, et cela en raison des références i la Déclaration de 1789
- et au Préambule de 1946 qui figurent dans le Préambule de 1958 et qui
- font de cette Constitution la plus syncrétique de notre histoire : la conti-
- nuité n'était-elle pas aussi présente que la rupture ? Dés lors, c’est la volonté
- de Vinterpréte qui, en présence d'un énoncé bégayant, fixe sa signification
- en décidant, discrétionnairement, de raisonner plutbt @ consrario que par
- analogie ; la décision de le faire parler dans un certain sens fait intervenir

_un élément extérieur au droit, méme si elle se ptésente comme une démarche
juridique, car elle se fonde en réalité sur la volonté politique de faire pro-
~duire au texte certains effets. Parce qu'elle détermine le sens effectif de

~la Constitution, la régle d’interprécation retenue est donc aussi importante
oque l

la portée de la rupture que le dispositif ambigu de 1958 rendaic seulement
“: possible mais qu'il n'imposait pas.

r 2

énoncé auquel elle s'applique : en 'occurrence, elle manifeste toute

5. G. Berlia, La Constitution et les débats sur les riglements des Assemblées parlementaires,

v.,...,.xbﬁ 1959, p. S566.
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LA PRATIQUE : LECTURE A PLUSIEURS VOIX PAR LES LECTEURS AUTORISES

« Les institutions politiques d’un pays ne se définissent pas seulement
par la Constitution écrite et les lois qui la mettent en ceuvre, mais aussi
par la pratique politique », poursuit le rapport Vedel. Il ne s'agit plus
ici dinterprétation stricto sensu, Jaquelle appartient an Conseil constitution-
nel en vertu de larticle 62 C, mais de I'application, qui repose sur une
« lecture a plusieurs voix » opérée par les « lecteurs autorisés ».

Les seules autorités qui détiennent la capacité d'exprimer la significa-

tion de la Constitution dans sa portée intentionnelle (illocucoire), sont celles
qu'elle-méme institue, c’est-d-dire, pour reprendre la formule de Maurice
- Hauriou, les organes qu'elle a investis de « pouvoirs de volonté » en vue
d'exercer les compétences et les prérogatives qu'elle leur confere (le Prési-
dent de la République, le Premier ministre et le Gouvernement, les Assem-
biées parlementaires). Les décisions prises par ces lecteurs autorisés sup-
posent toujours une interprération préalable des dispositions donc il est
fait application, car affirmer qu'un acte est clair implique quon I'a déja
interprété comme clair.

Ces décisions ne sont jamais unilatérales’, méme si, formellement, elles
semblent telles, La Constirution distribue en effer les compétences et les
prérogatives entre des organes distincts, et de cette division résulte une
lecture 3 plusieurs voix. Si précise et déraillée cette répartition soit-elle,
il subsiste toujours une part d'indétermination : « Il est impossible de tout
régler, de tout écrire, et de faire de la vie et des relations des hommes
entre eux un procés-verbal rédigé d'avance, ol les noms seuls restent en
blanc... Quoi qu'on fasse, il reste toujours, dans les affaires humaines, quelque
chose de discrétionnaire. » La remarque de Benjamin Constant’ vaut tour
particuligrement pour les normes constitutionnelles qui conférent des pou-
voirs et dont l'application s'opére toujours en combinaison, en raison du
principe de sépararion dont le ressort est que « le pouvoir arréte le pou-
voir ». Ce résultat n'est pas seulement obtenu par le cantonnement des
attributions qui, méme dans un régime séparatiste comme celui des Etats-
Unis, n'est jamais parfaitement assuré ; il provient de la rencontre des pré-
rogatives respectives qui entraine une action réciproque des organes les uns
sur les aurres, au terme de laquelle ils doivent bien finir par s’accorder :
« par le mouvement nécessaire des choses », ces puissances seront conduites,
comme ['écrit Montesquiew, « @ aller de concert ».

6. En dépit des apparences, les décisions du Conseil constitutionne! ne le sont pas non
plus, car elles s'inscrivent dans un contexte politique dont celui-ci ne peut pas ne pas tenir
compte, qu'il s'agisse de manifester son indépendance comme en 1971, ou de la concilier avec
le poids d'une majorité puissante, comme en 1982.

7. Principes de polirique, reproduic dans De lz [iberté chex Jes modernes, €ctivs politiques présentés
par Marcel Gaucher, Le livre de poche, coll. Pluriel, 1980, p. 358.

. sens d’un texte n
~le cas parriculier de la Constiturion, la signification de celle~ci se construit
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Ce n’est sans doute pas un hasard si la formule de Montesquieu renvoie

& la comparaison musicale évoquée par Cappelletti. La « partition constitu-

tionnelle » de 1958 éait évidemment susceprible ‘interprécations trés variées

de la part de ses exécutants, le général de Gaulle mettant le Jorze sur le

Président de la République, M. Michel Debté sur le Premier ministre,
et les caciques de la Quatriéme sur la responsabilité parlementaire : pour

B .. éviter la cacophonie, il fallait fixer le ton convenable de V'exécution et accor-

- der les violons. Cette mise en place s'est opérée de 1959 & 1962 & travers
- l'application imposée par le général de Gaulle et finalement ratifide par
“le peuple francais.

~

Cela revient & constater avec Paul Ricoeur que, trés généralement, « le
‘est pas derritre le texte, mais devant lui »%, et que, dans

& travers l'application qui en est faite par les pouvoirs publics. Cette appli-

- cation engendre des régles non écrites qui ne sont plus séparables de 1'’énoncé
" - constitutionnel.

Qw>namwmw DES REGLES NON ECRITES

- A premitre vue, les régles non écrites qui déterminent les conditions

. dexercice des pouvoirs constitutionnels relévent de la théorie de Vinterpré-
“ration, mais celle-ci ne rend pas compre de deux éléments essentiels. En
- - premier lieu, si la théorie de Pinterprétation met bien en évidence le rdle
- créateur des « lecteurs autorisés », elle n’explique pas I'élément normarif
- qui s'attache 2 [a répétition de leurs décisions d’application ; ce qui caracté-
“ - tise en effer une telle pratique est sa régularité, qui implique I'idée de

-~

conformité 2 une « rigle » qui viendrait s'ajouter & la norme écrite ; car
on ne peut partler ici de jurisprudence sinon par analogie, car I'antorité

" qui prend la décision ne « dit pas le droit », elle se contente de Pappliquer.
_~En second lieu, ce r6le créatenr ne se borne pas 3 déterminer la portée
~ d'une disposition susceptible d'interprétations différentes entre lesquelles
il suffirait de choisir ; il va au-deld en provoquant I'apparition d'institutions
.- non prévues par les textes. Les lois constitutionnelles de 1875 ne mention-
_natent que le Président de la République et les ministres, mais elles igno-
- raent e président du Conseil qui s'est pourtant affirmé comme le person-

nage central du Gouvernement ; la Constitution de 1946 organisait |'inves-

- titure personnelle du président du Conseil, elle ne prévoyait pas la double
investicure qui s
. '1954 ne vienne supprimer la premigre en normalisant la seconde ; la Consti-
- ution de 1958 réservait une séance par semaine aux questions orales des

3

est pourtant imposée dés 1947, avant que la révision de

8. Cité par Michel van de Kerchove, La théorie des actes de langage et l'interprétation

.. juridique, iz P. Amselek, ap. 7t note 3, p- 240.
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parlementaires, elle ignore toujours les questions a Gouvernement du mer-
credi qui sont pourtant régulidrement inscrites & Fordre du jour depuis
juiller 1974. La théorie de Uinterprétation rend possibles de telles innova-
tions, elle n'exprime pas leur nature, qui appelle une qualification géné-
rique faisant ressortir leur autonomie.

Or le droit comparé met & notre disposition une catégorie de régles
non écrites qui, parce qu'elles commandent I'interprétation de la Constitu-
tion et organisent son application, font partie intégrante de celle-ci aux
yeux des acteurs directernent concernés et, plus largement, de I'opinion :
ce sont les « conventions de la Constitution », justement évoquées par le
rapport du comité Vedel.

DEFINITIONS DES CONVENTIONS DE LA CONSTITUTION?

Présentées par John Stuart Mill comme des « maximes non écrites de
la Constirution »*, les conventions ont permis de passer de la monarchie
limitée au régime parlementaire contemporain sans modification substan-
tielle des prérogatives de la Couronne érablies par le Common Law. Leur
objer, disait Dicey, est de faire exercer par les ministres responsables, et
conformément aux principes du gouvernement représentatif, les pouvoirs
légaux formellement détenus par la Couronne ; les auteurs contemporains
font remarquer que les conventions régissent bien d’aucres relations, entre
le Cabiner et le Premier ministre, entre le Gouvernement et les Communes,
entre les deux chambres du Patlement, entre le Royaume-Uni et les pays
du Commonwealth, etc.!'. Ces relations sont d’ailleurs aussi partiellement
régies par des lois, car une régle conventionnelle peut se transformer en
régle légale, noramment lorsque son application provoque un conflit comme
ce fur le cas & propos des pouvoirs financiers de la Chambre des Lords
qui ont été définis juridiquement par le Parfiament Act de 1911.

Résumant les caractéres des conventions, Geoffrey Marshall écrit que
ce sont des r2gles qui définissent les droits, pouvoirs et obligations non
juridiques (non-legal) des titulaires des fonctions relevant des trois branches
du gouvernement, ainsi que les relations entre ces organes. Les unes imposent
des devoirs (duty-imposing), les autses conférent des droits (right-conferring).
Leur bur est principalement d’assurer le fonctionnement effectif du systéme
de responsabilité politique (political accountability). Dens la plupart des cas,
elles ne peuvent étre énoncées qu'en termes trés généraux, leur applicabilité

9. Les paragraphes qui suivent sont repris de notre contribution, Application de fa notion
de convenrion de la Constitution & quelques probiémes constirutionnels frangais, Présence du droit
public et des droits de Vhomme - M&anges offerts 2 Jacqwes Velu, Bruylant, Bruxelles, 1992, p. 283.

10. J. S. Mill, Le gouvernensnt représeniatif, trad. fr. Guillaumin et Cie, 1865, p. 100.

11. Geoffrey Marshall, Constitutionned C ;
iy, Clarendon, Press, Oxford, 1986, p. 4.

The Rulss and Forms of Political Accourtabi- .

Les « conventions de la Constitution » 333

étant claire dans certaines circonstances mais incertaine et sujette 4 discus-
sion dans d'autres. Pour rendre compte du fait qu’on s’y conforme, il suffic
de constater qu'elles sont respectées parce qu'elles sont tenues pour énoncer
des régles obligatoires'?,

En transposant librement la formule dans I'univers conceptuel du cons-
titutionnalisme frangais, on définira les conventions comme les régles non
écrites portant sur la maniere dont les pouvoirs juridiques attribués par
fa Constirution doivent &tre exercés, conformément aux principes et convic-
tions politiques actuellement reconnus.

1~ Les conventions limitent Vexercice d'un droit. Méme quand elles parais-
sent atcribuer des pouvoirs, les conventions s’analysent en dernier ressort
comme une restriction, parce que toute attribution effective d’un droit nou-
veau au profit d'un organe signifie la restriction du pouvoir discrérionnaire
d'un autre. Le titulaire d'une prérogative s’abstient, par exemple, de I'exer-

- cer pleinement dans certains cas, il ne va pas « jusqu’au bout de son droit »
P Jusq

et, par 1a méme, permet & I'organe soumis & cette prérogative de disposer
d'une marge d'initiative et d'intervention plus étendue que celle qu'il peut,

en droit, revendiquer. Les questions au Gouvernement déji citées s'analy-
sent zinsi en la restriction volontaire de la priorité que le Gouvernement

tient de larticle 48 C, priorité qu'il s'abstient de faire valoir lorsque la
conférence des présidents de I’Assemblée nationale inscrit les questions des

‘députés & l'ordre du jour de la séance du mercredi aprés-midi. De la méme

manitre, le Gouvernement s'abstient de faire pleinement valoir article 20 C,
aux termes duquel il « dérermine et conduic la politique de la nation »,

- lorsqu’il accepte la participation décisive du Président de la République

4 la direction de cetre politique (sauf en période de cohabitation : on y
reviendra plus loin).

2 - Les conventions ne créent pas du droir. Pour reprendre encore Uexemple
des questions du mercredi, il est clair que si le Gouvernement renonce
a exercer la priorité que lui reconnait 'article 48 C, cette abstention n'encrafne

- aucune conséquence juridique au-deld de la validité de Uinscription des

~

-questions 2 lordre du jour du prochain mercredi; son droit d'invoquer
- la priorité n'est en rien affecté par un non-usage hebdomadaire qui ne
* sauraic faire naitre d’obligation pour I'avenir ; aussi nombreux et concor-
. dants soient-ils, les précédents ne sont pas juridiquement opposables i

leur aurteur.

12 Bid, p. 210,
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LA FORCE DU PRECEDENT

Si les précédents ne sont pas opposables  leur auteur, cest parce que
la juridiction constitutionnelle n'z pas le pouvoir de leur conférer, en tant
que tels, une valeur juridique. On notera & ce propos qu'en portant la
question des pratiques tépérées sur le terrain contentieux, et non plus doc-
trinal, l'existence du contréle de constiturionnalité clarifie leur statut au
regard de la hiérarchie des normes. Quand les précédents se bornent 3 fixer
linterprération d'une disposition, c'est la disposition interprétée que le juge
applique directement, y compris lorsqu'il confirme l'application antérieure
(par exemple la compensation des ressources dans le cadre de l'article 40 C).
A fortiovi, quand la pratique ajoute au texte, le juge est tenu de la censurer
pour les mortifs exposés par Léon Nokl 2 propos de l'affaire des résolutions
de 1959 : le Premier ministre ayant fini par accepter que I'Assemblée ins-
crive dans son réglement le vote de résolutions, & la condition que le Gou-
vernement puisse toujours l'écarter lorsqu'il estimerair qu'elles mettent en
cause sa responsabilité, le président du Conseil constitutionnel refusa de
s'incliner devant une telle « transaction », car l'accepter aurait signifié
« admettre que la Constitution, adoptée par le pays, le 28 septembre 1958,
pouvait &cre modifiée par simple accord entre I'exécutif et le législatif »3.
En appliquant ce raisonnement aux questions au Gouvernement, on voit
bien que si l'on s'étair avisé de les inscrite dans le réglement obligatoire-
ment soumis au Conseil constitutionnel, celui-ci aurait dii les censurer,
au motif que les questions du mercredi dérogent 2 la priorité de l'arti-
cle 48 C qui ne comporte qu'une seule exception, mentionnée A I'alinéa 2
(la séance des questions orales du vendredi), et qu'en les admettant, le
Conseil auraic ajouté au texte une seconde exception : il aurait révisé
'article 48 C.

En conséquence, les précédents ne lient pas juridiquement leur auteur ;
celui-ci dispose toujours de I'intégralité des prérogatives que lui reconnajt
le texte constiturionnel et il est toujours en droit de les faire valoir. Ber-
trand de Jouvenel cite & cet égard un propos révélateur de Pierre Laval
en 1938 : « Si jérais élu 2 la présidence de la République, je ne chercherais
pas un président du Conseil. Cest une fonction que la Constitution ne
prévoit pas. Je nommerais mes ministres... et je les révoquerais. Je serais
mon propre président du Conseil. Je resterais fidele 2 la Constirution »'.
I ajoutaic toutefois : « Mais /s ne m’éliront pas! »

Er pour cause, car s'ils ne lient pas juridiquement leur auteur, les précé-
deats s'imposent politiquement en verta d’une espéce de « jurisprudence »
qui fonde leur autorité. Clest en effet 3 I'occasion des premiéres applications
que le sens et la portée des regles écrites sont appelés i se fixer & I'égard

13. L. Notl, De Gaulls et les débuss de la V¢ République, Plon, 1976, p. 42.
14. B. de Jouvenel, Un vopagenr dans le séicle, Robert Laffont, 1979, p. 345.
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des acteurs concernés, parce qu'a ce moment les lecteurs autorisés détermi-
nent le ton de la fecture {forte ou pians), en arrérant les principes d’interpré-
tation (par analogie ou @ contraric) qui justifient leur choix, et donc que
se cristallise, & travers la pratique, la signification effective des textes. Les
précédents ainsi érablis deviennent ensuite politiquement efficaces parce
qu'ils constituent une présomption en faveur de Papplication retenue.

Le précédent renverse la charge de la preuve, en ce sens que ce sont
ceux qui remettent en cause l'interprétation jusque-f2 appliquée qui doivent
justifier leur contestation. Or cette prétention ouvre un débat qui se trans-
porte naturellement sur le terrain politique, parce que, s'il est formellement
technique, le contentieux ainsi déclenché affecte en réalité les positions
respectives des protagonistes : c’est ['autorité de celui qui respecte le précé-
dent que les contestataires prennent la responsabilité de mettre en cause
2 travers l'interprération. Au contraire, celui qui applique le précédent ne
fait que répérer une pratique déja inaugurée et présumée conforme 3 la
Constitution.

Cette pratique est présumée conforme, soit parce quelle n'avait pas
€té auparavant contestée, soit parce que, l'ayant été, le conflit s’étair conclu
pat sa confirmation. Ainsi, le refus du général de Gaulle de convoquer
une session extraordinaire, le 17 mars 1960, avait provoqué une controverse
sur U'interprétation des articles 29 et 30 C dont les contradicteurs du chef
de I'Etar affirmaient qu'ils imposaient une obligation ; la controverse juri-
dique s'érait transformée en affrontement politique avec le dépdt de Ia pre-
miére motion de censure de la Ve République en avril suivant, laquelle
ne fut pas adoptée : I'épreuve tranchait donc en faveur de la compétence
discrétionnaire. Le recours 3 article 11 C pour la révision est encore plus
topique, puisque la polémique constitutionnelle avait entrainé le vote de
la censure le 5 octobre 1962, suivi de la dissolution, puis de Tadoption
de la révision par le référendum du 28 octobre et enfin de I'élection en
novembre d'une majorité favorable au Président de la République.

- Tourefois, les précédents ne suffisent pas 4 définir les conventions, qu'il
faur distinguer des simples usages, comme la tradition qui veut que le
président d'une assembiée ne participe habituellement pas aux scrutins,
et des pratiques qui restent contestées en dépit de la défaite politique de

~ leurs opposants. A cet égard, on hésitera 2 qualifier de convenrion 'applica-

tion de larticle 11 C en mariére constitutionnelle, car 'idée de convention
présente un caractdte normatif*® quasi contracruel qui suppose un acquies-
cement suffisamment général. En dépit du ralliement de 'actuel Président

- de la République et de ses partisans, qui ont envisagé en 1992 de recourir
- - au référendum direct au cas ofi le projer de révision rencontrerait trop de

15. Pour cette raison, Y. Mény nous paralt adopter une conception exagérément lacge et

- exclusivement factuelle dans son arricle « Les conventions de la Constitution », Powvairs,
o
n° 50, p., 53.

25



336 Pierve Avril

difficultés devant le Parlement, cet acquiescement ne parait pas acquis,
comme en témoigne la position adoptée sur ce point par le comité Vedel
dont le projer de loi constitutionnelle déposé devanr le Sénat a retenu les
propositions'. Aux précédents doivent donc s'ajouter d’autres conditions,

LES TROIS QUESTIONS DE JENNINGS

L'existence d’'une convention peut étre vérifide & I'aide des trois ques-
tions classiques de Jennings : « Premi¢rement, quels sont les précédents ;
deuxiémement, les acteurs de ces précédents croyaient-ils qu'ils éraient tenus
par une regle (bound by a rule); er troisiémement, y a-t-il une raison i
la regle ? »V7.

On appliquera ce fest aux relations du Président de la République et
du Premier ministre, 4 propos desquelles le rapport Vedel fait allusion aux
« conventions de la Constitution », en considérant plus particulidrement
la responsabilité non écrite du chef du Gouvernement évoquée par M. Fran-
cois Mirterrand en 1981 : « Il est entendu entre un Président de la Répu-
blique et un Premier ministre sous la Ve République que le Premier minis-
tre doit s'écarter le jour ob clest nécessaire »®. La forme méme de ce
constat exprime 'essence d’une convention : elle ne résuite d'aucune dispo-~
sition formelle, et cependant la régle de comportement qu’elle énonce défi-
nit le dualisme du régime francais aussi sfirement que le monisme britan-
nique 'est par Pexercice des prérogatives de la Couronne par le Cabinet.
Appliquons donc les trois questions de Jennings.

@) Les conventions résultent souvent d’une série de précédents, mais
_elles peuvent s’établir beaucoup plus rapidement. « II peut y avoir un accord
parmi les personnes amenées 2 agir d’'une certaine maniére et qui adoptent
une régle de conduite particulitre »!°. En Vespéce, on peut mentionner la
démission de M. Michel Debré le 14 avril 1962 qui constitue un précédent
d'autant plus significatif qu'elle donna lieu 3 la publication au_Jowrnal offi-
ciel du 16 de la lettre du Premier ministre et de la réponse du Président

16. La rédaction retenue par le projet de LC (Sénat, n°® 232) prévoit en effeet un nouvel
alinéa, sefon lfequel « Le projer ne peur etre soumis au référendum qu'aptds constatation par
le Conseil constitutionnel de sa conformité 3 la Constitution »,

' 17. W. Ivor Jennings, The Law and the Constitsrion, University of London Press, 2¢ éd
1938, p. 129.

18. Frangois Mitrerrand 4 la BBC Je 8 septembre 1981, cité iz P. Avril et J. Gicquel, Chry-
niques constitusionrallis framgaises, PUE, 1983, p. 364.

19. Kenneth Whearse, Modern Constisutions (1951) cité par G, Marshall (p. 9) qui mentionne
2 ce propos la Déclaration Balfour de 1926 selon laquelle le Royaume-Uni ne iégifererai plus
pour les pays du Commanwealth, sinon X lenr demande : certe convention fuc discurée lors
de Paffaice du rapatriement de la Constitution camadienne en 1981,
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de la République®. Cette démission fut suivie de celle de M. Chaban-

... Delmas dans des condirions analogues, aucune disposition ne contraignant
. le Premier ministre & déférer au souhair présidentiel : « Vous m’avez fait

part de votre intention de changer le Gouvernement. Jat donc Uhonneur

~ de vous présenter la démission du Gouvernement »?I.

%) Le sentiment d’obligation ressort de multiples affirmations dépour-

. - vues d'ambiguité. La réplique de Georges Pompidou & Francois Mitterrand

le 24 avril 1964 : « Je ne saurais, pour ma part, imaginer qu'un Premier
ministre, qui aurait perdu la confiance du chef de I'Etat, puisse faire autre
chose que de remettre sa démission »2. Celle de M. Chaban-Delmas, an

‘méme interlocuteur le 15 octobre 1970 : « Que serait ce Premier ministre

qui saccrocherait & son poste, qui se dresserait contre le chef de I'Etat ?

"Ah! Monsieur Mitterrand, ce serait un triste sire ! »¥. Les affirmations

encore de MM. Jacques Chirac le 18 juin 1975 : « 8i, pour une raison

ou pour une autre, le Président de la République retire un tant soit peu

de sa confiance au Premier ministre, U'esprit, non la lettre de nos institu-
tions, selon moi, impose au Premier miniscre de se retirer »% Raymond

" -Barre : « Lorsque M. Giscard d’Estaing m’a indiqué son intention de me
~ - nommer Premier ministre, je lui ai dit simplement que je respecterai la vra-

dition de la Ve République, c’est-a-dire que j'étais prét & quicter mes fonc-

‘tions quand il me le demanderair »¥; Pierre Maurey, qui exposait en
* réponse 4 une question écrite que « le Premier ministre est doublement res-

ponsable. Devant le Président de la République, bier sir, mais aussi devant
le Patlement... »%; et enfin Michel Rocard écrivant le 15 mai 1991 au chef

“de I'Etat : « A 'heure ou il me faut vous présenter ma démission... »7.

¢} La « raison de la régle » découle de Pinterprétation active de L'arbi-

~ trage présidentiel qui a prévalu et qui, faute d’une dispositioon permettant
. -au chef de PErat de mettre fin unilatéralement aux fonctions du Premier
~ ministre, ne peut pas s'appliquer sans cette convention. Toutefois la portée
o -n'en est ni absolue ni immuable, car elle peut dépendre des conditions
. politiques de sa mise en ceuvre, notamment, comme ce fue le cas en 1986
et en 1993, lorsque les circonstances testreignent fortement le caractére
- discrétionnaire de la nomination du Premier ministre. Mais la remarque

20. D. Maus, Les grands rextes de la pratigre constitntionnelle de fa Ve République, La Documenta-

" tion francaise, 1993, p. 47.

21. D. Maus, op, cit., p- 48 (souligné par nous).
" 22, Cité in P. Avril, Le régime politique de la Ve Républigne, 1GDJ, 4 &d., 1979, p 402...

23 1hid

24. Ibid
25, Les végimes semi-présidentiels, sous la dicection de M. Duverger, PUF, 1986, p. 349,
©26. P Aviil et J. Gicquel, Chroni constirisionnelles, p. 364 (souligné par nous).

27. P. Avril et J. Gicquel, Q..E:ﬁ.:a constitutionnelle, Posoirs, n° 59, p. 217 (souligné

" par nous).
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confirme simplement qua la différence d’'une norme juridique les ragles
de comportement que sont les conventions dépendent de la situation des
acteuss. Il en va du souhait présidentiel de se séparer du Premier miniscre
comme de « ['avis » par lequel le Premier ministre britannique recornmande
une dissolution : les auteurs admettent que la Reine a la facuité de refuser
la dissolution dans certaines circonstances, notamment dans le cas dun
gouvernement minoritaire. La prérogative légale n’est pas mm..ann.mm. tmais
ia regle conventionnelle concernant son exercice varie selon les situations
de majorité ou de minorité®. o

L'exemple de la cohabitation est topique en ce qu'il illustre la variabi-
lité¢ des conventions en fonction du contexte politique, mais surtout parce
qu'il révele leur signification @ le rapport entre la 333%% et la Hmm_m
de droit est analogue au rapport entre la légitimité et la 1égalité. Le ?.m.ann
ministee de la Ve République tient normalement son autorité ww ia amm.;.mnwk
tion présidentielle, non son autorité formelle, mais son msﬁnzm politique
{c’est pour l'attester que le général de Gaulle, apres sa réélection au suffrage
universel, avait interdit & ses premiers ministres de solliciter un vote sur
leur déclasation de politique générale). En revanche, lorsque le Premier
ministre tient son autorité de la confiance de la majorité parlementaire,
et non du choix présidentiel, la situation est évidemment tout autre : c’est
bien le contexte politique qui dérermine la valeur de référence, et donc
le comportement conforme & cette valeur, laquelle reste en ms, de compte
le rapport au suffrage universel 4 travers sa dernidre expression.

DUALITE OU UNITE DE L'ORDRE CONSTITUTIONNEL ?

Les conventions entrent dans la définition du régime, qui ne saurait
se réduire au seul rexte de la Constitution : la Ve République, comme les
républiques précédentes, en administre la preuve évidente. Elles fournissent
le concept intermédiaire qui permet de relier la pratique 3 la lettre du
texte et de franchir ainsi la distance, parfois déconcertante, que révéle leur
confrontation, mais on a vu qu'elles entretiennent avec le droit des rapports
ambigus. Au regard de la théorie constitutionnelle, cette situation justifie
deux analyses contrastées, selon que l'on insiste sur la dichotomie qu’elles

introduisent dans le systéme normatif, ou que {'on met au contraire I'accent

sur P'unité globale du phénomene constitucionnel.

D'un poinr de vue strictement positiviste, les conventions sont exté-
rieures & l'ordre juridique de la Constitution ; elles relévent de la catégorie
des pratiques politiques que la juridiction constitutionnelle n’a pas 4 connai-
tre et encore moins & reconnaitre, puisque la conformité i la Constitution

28. G. Masshall, p. ci2. note 11, p. 38.
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st la seule référence qui guide son contréle et que les comportements des
cteurs ne sautaient affecter les normes qu'elle applique®. Si les conven-
ions présentent un caractete normatif, Ja sanction des comportements qu'elles
tescrivent est politique et repose sur la responsabilité ; les conflits qui
‘élévent 2 leur propos sont tranchés en derniére instance par le vote des
itoyens, comme les autres conflits politiques. Sauf lorsqu'il porte sur la
zévision elle-méme (par référendum), ce « verdict » des électeurs n'a pas
‘d’incidence directe sur le droit. Mais U'aucorité d'une pratique politique-
ment consacrée n'est sans doute pas moins effective que celle d’une décision
uridictionnelle.

Un double systéme de régulation constitutionnelle est donc i Pceuvre,
un qui opéte sur le mode juridictionnel dans les cas et selon les formes
prévus par le texte dont il régle I'application ; {'autre, que 'on peut quali-
fier de « droit commun » parce qu'il est général, repose sur la responsabi-
lité politique et la sanction du suffrage. Cette dichotomie a été notamment
soulignée dans l'avis rendu par la Cour supréme canadienne sur la question
du rapatriement de la Constitution, Aprés avoir répondu que le Parlement
d'Ortawa avaic bien le pouvoir 1égal de demander la modification de I'Acte
de I'Amérique du Nord britannique, la Cour a constaté P'existence d'une
convention exigeant pour cela un accord « substantiel » des provinces, mais
le ajoutait que cette reconnaissance judiciaire n’avait pas pour effer de
transformer la convention en régle de droit ; I'objet des conventions, préeisait-
lle, est d'assurer que le cadre juridique de la Constitution fonctionnera
elon les valeurs constitutionnelles dominantes de I'époque ; elles définissent
donc l'ordre constitutionnel, mais elles concernent des obligations poli-
tiques et relévent de la responsabilité politique : il revient donc aux acteurs
politiques et non 2 la Cour de fixer I'étendue du consentement provincial
nécessaire’. Une telle dualité exprime avec réalisme le double registre de
la démocratie er de I'Etat de droit, dont les sanctions mettent en ceuvre
des_ ressores différents.

En revanche, si I'on quitte le point de vue contentieux pour considérer
ordre constitutionnel dans son ensemble, on observe que les conventions
i€ sont pas extérieures au droit, puisqu’elles conditionnent son application
en déterminant la manigre dont les pouvoirs qu'il ateribue doivent érre
ercés. Dans un univers qui reconnalt la valeur du droir et ofl les acreurs
doivent justifier I'application qu'ils en font, Pargumentation juridique est
indissociable du débat qui se déroule devant Popinion et sous le contrdle

29. A la différence du juge international. L'article 38 du stacur de Ia Cour internationale

¢ justice, par exemple, précise qu'elle applique « ... la coutume internationale comme preuve

une pratique générale acceptée comme érant le droir ».

. Avis du 28 septembre 1981, Le Fédéralisme canadien, Québec-Amérique, Monrréal, 1985,
p- 611-625. On crouverz une discussion de certe distinction dans Andrew Heard, Cana-

nseisntional Conventions - The Marriage of Law and Politics, Toroato, Oxford University
ress, 1991,
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de la doctrine, avant d'étre arbitré par les électeurs. La seule différence
entre les normes juridiques et les normes conventionnelles est que ces der--
niéres échappent au contrdle juridictionnel pour des raisons finalement plus
techniques que substantielles : cette différence, apparemment de nature, ’
n'est-elle pas plutdt une différence de degré ? A la dichotomie rigoureuse
qu'impose le positivisme contentieux, 1'ordre constitutionnel oppose 'image
d'une continuité, au sein de laquelle la juridicité est modulée, notamment
en fonction de 'érendue du caractére discrétionnaire qui s'attache aux normes.
A mesure que cet élément discrérionnaire s'accuse, et cest le cas d’un grand
nombre de dispositions concernant les rapports des pouvoirs publics, la
force et la précision de I'obligation juridique céde sous le poids de la res-
ponsabilité politique : c’est le domaine oft s'épanouissent natureilement les
conventions.




