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Introduction

Depuis le 1er mars 2010, tout justiciable peut soulever l’inconstitutionnalité d’une loi appliquée pourtant depuis longtemps. Le droit constitutionnel est le droit de la Constitution. Il comporte trois objets principaux :

· Les institutions politiques : il s’agit de structures organisées avec une permanence et qui disposent d’un certain nombre de compétences politiques, privées, étatiques… Le droit constitutionnel étudie leur statut, leur organisation, leur fonctionnement et les rapports qu’elles entretiennent entre elles.

· Les droits et libertés : c’est dans la Constitution que sont consacrés les droits et libertés et c’est celle-ci qui en garantit l’effectivité par des mécanismes de contrôle et des sanctions prises envers les organismes de l’Etat qui ne les respectent pas. Ce mécanisme doit être juridictionnel.

· Les normes juridiques : il s’agit des lois, des décrets, des arrêts. C’est la Constitution qui doit aujourd’hui fournir une architecture de ces normes. Le Parlement vote la loi et le Président de la République vote des décrets. La procédure est fournie par la Constitution.

Chapitre 1

Etat, Constitution et Pouvoir

Partie 1

La Constitution

I. La notion de Constitution

Il s’agit d’un texte de loi se situant au sommet de la hiérarchie et qui contient des dispositions relatives aux institutions, aux droits, aux libertés et aux institutions juridiques.

· Constitution formelle et Constitution matérielle : il s’agit non pas du droit contenu dans la Constitution mais de la forme de celle-ci et de son identification.

· Constitution formelle : La mention « Constitution » est formellement inscrite sur le texte de loi et seules les dispositions de celui-ci sont considérées constitutionnelles. Le contenu ne compte pas, seule la mention est nécessaire. Cette Constitution formelle permet la hiérarchisation des textes et, par conséquent, le respect assuré des droits. Il s’agit donc de la Constitution la plus adaptée à l’époque contemporaine et la plus utilisée aujourd’hui.

· Constitution matérielle : on s’intéresse au contenu, à la matière et non pas à la forme. Tout texte quelque soit sa nature ou sa forme (décret, loi…) constitue donc une part de la Constitution que tous les textes doivent respecter. Cela pose donc la question hiérarchie des normes : la Constitution est-elle toujours la norme suprême ?

· Constitution coutumière et Constitution écrite : Cela concerne avant tout la composition de la Constitution et sa structure. Il peut néanmoins y avoir un mélange entre Constitution écrite et Constitution coutumière. Ainsi, en Angleterre, tout ce qui touche au Parlement est écrit. En France, le Président du Conseil n’existe pas dans les lois jusqu’en 1930 : c’est une coutume qui met en place ce personnage de premier plan. La distinction n’est donc pas absolue et on complète souvent la Constitution écrite par un ensemble de coutumes.

· Constitution coutumière : Elle est composée de coutumes, soit des usages et pratiques répétés (« une fois n’est pas coutume ») dont le corps social a conscience qu’il s’agit de règle de droit qu’il faut respecter. Ses exemples sont rares, mais on n’y compte notamment l’Angleterre. Jusqu’en 1791, le France était dotée d’une Constitution coutumière, Les lois fondamentales du royaume de France (ex : « Le roi est mort, vive le roi » qui impose la continuité de l’Etat). En Angleterre, il n’y a pas de Constitution écrite et les anglais sont contraints de baser leur politique de droit sur un texte international, la Convention des Droits de l’Homme.

· Constitution écrite : En 1787, la première Constitution est écrite aux USA. En 1791, la Constitution française suit. Il s’agit d’une disposition écrite, une conquête révolutionnaire de premier plan. Pratiquement toutes les Constitutions sont écrites aujourd’hui. 

· Constitution souple et Constitution rigide : Il ne s’agit pas du droit compris dans la Constitution mais bien de sa modification elle-même et des mécanismes pour le faire. Une Constitution est un acte fondateur qui doit bénéficier d’une certaine stabilité. Elle ne doit cependant pas pâtir de cette trop grande stabilité par un décalage avec la société contemporaine. Elle doit pouvoir s’adapter avec la société et, de ce fait, des mécanismes de révisions doivent exister. Comment réformer une Constitution ?

· Constitution souple : il s’agit d’une Constitution que l’on peut réviser facilement par le vote d’une simple loi. On ne fait pas de distinction entre une loi révisant la Constitution et une loi basique. Cela peut présenter un danger car une incertitude est introduite envers le devenir de la Constitution ou le respect des acquis comme les droits fondamentaux. Aucune Constitution contemporaine ne possède cette réglementation.

· Constitution rigide : La révision de la Constitution se fait par une procédure distincte de celle par laquelle le Parlement vote la loi ordinaire : elle est dès lors plus compliqué, plus lourde. On ajoute à la procédure ordinaire des contraintes supplémentaires. Cette technique tient compte du particularisme de la Constitution : c’est la loi fondamentale et non une norme commune. Elle est aussi au-dessus de toutes les autres lois. On souhaite créer une rigidité, et cependant il faut pouvoir adapter la Constitution pour ne pas aboutir à une société bloquée et à devoir s’en séparer. Par exemple, la Constitution de 1795, dite Constitution du Directoire, prévoyait une procédure de révision très compliquée, avec au moins 10 ans pour entamer celle-ci et un Conseil de révision siégeant sur un cercle de rayon de 200 mètres autour de Paris. Cette Constitution étant trop compliqué à réformer, elle a été supprimée après le coup d’Etat de Napoléon. En 1848, on a une Constitution qui élit un Président pour 4 ans et non rééligible. Louis Napoléon Bonaparte, Président, souhaite modifier la Constitution pour se représenter. Cela étant trop compliqué, il prend lui-même le pouvoir par la force. La rigidité de la Constitution est donc un obstacle difficilement surmontable excepté par la force. La Constitution de la Ve République est rigide, impliquant l’accord du Sénat, le recours au référendum, la réunion du Congrès pour la réformer. Nous en sommes aujourd’hui à 24 révisions de la Constitution de la Ve.

II. Principe de Constitutionnalité

On s’intéresse notamment au cas français à travers le bloc de constitutionnalité.

1) La hiérarchie des normes juridiques

A. La problématique générale

Dans un système de droit écrit, il y a des sources écrites majoritaires : Comment se structure le système ? Comment se hiérarchise-t-il ? S’il n’y a pas de hiérarchie, il n’y a aucune garantie pour le citoyen de la liberté. Ainsi, les lois sont toutes soumises à une norme supérieure à laquelle elles doivent se conformer. La norme doit donc être sanctionnée si elle n’est plus conforme à la supérieure : elle disparaît alors par l’action des juges habilités. En droit français, quelle hiérarchie connaît-on ?
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Hiérarchie des normes en droit français

Au sommet domine la Constitution, puis viennent la loi et les règlements. Seuls le Président de la République et le Premier Ministre ont le pouvoir de signer des décrets, tandis que les autres Ministres signent des arrêtés. Les décrets doivent respecter la loi et, si ce n’est pas le cas, les citoyens peuvent saisir le juge administratif ou le Conseil d’Etat afin de contrôler le règlement et sa conformité à la loi. Si ce n’est pas le cas, le juge prononce l’annulation de l’acte. C’est le Conseil Constitutionnel qui surveille cette conformité des lois. Cette problématique touche aujourd’hui les lois et actes de l’Union Européenne. Formellement, les normes européennes entrent dans le champ des règles internationales, même si une place particulière lui est de plus en plus réservée. On ne parle plus de droit communautaire mais de droit de l’Union Européenne. Lorsqu’un Etat signe un traité international, celui-ci va avoir des incidences sur son système juridique. Deux systèmes s’affrontent dès lors : le dualiste et le moniste. Le système dualiste reconnaît l’existence de deux systèmes juridiques : celui des normes internes et celui, distinct, des normes internationales. C’est un système de parallèles entrecoupé de passerelles. Le système moniste ne connaît qu’un seul système juridique dans lequel se mêle normes internes et normes internationales. Il y a une seule hiérarchie dans laquelle Constitution, lois et traités internationaux se côtoient. L’article 55 de la Constitution détermine que les traités internationaux ont une valeur supérieure à la loi. Cependant, ils sont inférieurs à la Constitution. Le juge administratif a le pouvoir de vérifier que la loi respecte bien les traités internationaux, le droit européen, etc… Lorsque le contrôle de conventionalité mène à une non conformité, le juge écarte lors la loi au profit du traité international, mais ne l’abroge pas.

2) Du principe de légalité au principe de constitutionnalité

A. L’affirmation du principe

Rousseau, dans le Contrat social, développe la théorie de la volonté générale, c'est-à-dire une théorie au terme de laquelle la loi votée par le Parlement est l’expression de la volonté générale car l’expression de la majorité. Dans une démocratie, la majorité incarne la volonté générale. Dès lors, la loi est parfaite et ne peut donc pas être erronée. Il n’y a donc pas nécessité de la contrôler. Aucun juge ne peut alors contrôler la loi. A partir de la fin du XIXe s’est mis en place en France un système efficace de contrôle des actes de l’exécutif, dit contrôle de légalité, notamment concernant les libertés. Cependant, il n’y a aucun contrôle pour protéger le citoyen des actes législatifs. « L’opposition a juridiquement tort car elle est politiquement minoritaire. ». Le seul recours dont dispose la minorité est de démontrer que la loi de la majorité n’est pas conforme à la Constitution. Le principe de constitutionnalité apparaît dès lors et consacre la supériorité de la Constitution sur la loi et qui met en place un mécanisme de contrôle de la constitutionnalité de la loi par le biais du juge. En 1952, le Conseil Constitutionnel est créé. On doit dès lors s’interroger sur la norme de référence : Par rapport à quoi le juge constitutionnel doit-il contrôler la loi ? La norme de référence en France est effectivement la Constitution, mais également le bloc de constitutionnalité.

B. Le bloc de constitutionnalité

Louis Favoreu remplace le bloc de légalité par le bloc de constitutionnalité. C’est un ensemble de textes et de principes qui constituent la norme de référence appelée génériquement Constitution. C’est une Constitution formelle mais elle renvoie elle-même à d’autres textes, qui feront partie du bloc. Celui-ci est un ensemble unitaire.

· Les compositions du bloc de constitutionnalité : Constitution de 1958 et son préambule, préambule de la Constitution de 1946, DDHC de 1789, charte de l’environnement de 2004 et Principes Fondamentaux Reconnus par les Lois de la République (PFRLR).

La France établit ses droits et libertés dans le préambule de la Constitution. Celle de 1958 ne déroge pas à cette pratique : le préambule se présente en deux parties, une non numérotée et une numéroté. L’article 1 de la Constitution est donc dans le préambule. Il définit le caractère unitaire, démocratique de la République, consacre la liberté, la laïcité, la décentralisation, le traitement égal entre les hommes et les femmes et la liberté de religion. Le préambule intègre donc la Constitution de 1958 dans son ensemble, puis suivent la Déclaration des Droits de l’Homme et du Citoyen de 1789, le préambule de la Constitution du 21 octobre 1946 et la charte de l’environnement de 2004. Toute loi qui viole l’une de ces quatre composantes viole la Constitution. La DDHC correspond aux droits de la première génération, essentiellement politiques, individuels ou collectifs, ainsi que le droit de propriété. Le préambule de 1946 consacre toute une série de droits sociaux, dont le droit de grève, le droit à l’éducation, le droit d’être syndiqué, le droit à la Sécurité Sociale, etc… qui s’inscrivent dans la lignée des droits de seconde génération. La DDHC et ce préambule constitue un catalogue complet des droits et libertés fondamentaux. Cependant, des droits de troisième génération apparaissent, notamment avec l’environnement. La charte de 2004 va donc venir combler cette lacune de la Constitution. Cependant, le préambule renvoie lui-même à d’autres textes, appelés Principes Fondamentaux Reconnus par les Lois de la République (PFRLR), comme une référence pour la liberté de l’enseignement. C’est sur le fondement de ce principe que le Conseil Constitutionnel en 1958 va concrétiser la liberté de l’enseignement.
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Ces principes n’auront aucune portée juridique nette et il faudra attendre 1971 pour que le Conseil constitutionnel donne vie à ces lois. Celui-ci va clairement indiquer que le préambule de la Constitution de 1946 appartient à la Constitution, au même titre que les Principes Fondamentaux Reconnus par les Lois de la République (PFRLR). En France, les partis politiques, les syndicats n’ont pas de statuts particuliers car la liberté d’association n’est exprimée dans aucun texte. La loi de 1901 établit cette liberté et le Conseil constitutionnel inscrit celle-ci dans les principes fondamentaux. Dès lors, le Conseil Constitutionnel va développer une jurisprudence qui va aboutir à la reconnaissance d’un certain nombre de PFRLR. Il n’y a pas un texte précis qui dresse la liste de ces principes mais il appartient aux juges de découvrir ces principes. On risque dès lors un gouvernement des juges. Pour limiter ce risque, le juge constitutionnel limite sa jurisprudence et établit la procédure pour déterminer un PFRLR, sensé révéler l’indivisibilité de la tradition républicaine. Le Conseil Constitutionnel écarte toute assimilation entre tradition républicaine et PFRLR. La décision du 12 mai 2010 sur les jeux d’argent et de hasard en ligne réaffirme le décrochage entre tradition républicaine et principe fondamental.

QPC : Question Prioritaire de Constitutionnalité

DC : Déclaration de Constitutionnalité

Pour être reconnu :
· Le PFRLR doit être une loi de la République, soit adoptée durant un régime républicain (IIIe et Ive République essentiellement). Le 24 octobre 1946, il y a des PFRLR reconnus. Il y a donc une législation républicaine antérieure à 1946. 

· Le PFRLR ne doit n’avoir souffert d’aucune exception, c'est-à-dire il doit être appliqué sans exceptions depuis son institution. La décision du Conseil Constitutionnel de 1989 établit la non rétroactivité de la loi en matière contractuelle. Or, ce principe a été dérogé donc il ne peut pas être reconnu comme PFRLR. Cependant, l’exception ne peut provenir que d’un régime républicain pour que le principe soit refusé.

· Le PFRLR doit avoir un caractère suffisamment général et non contingent. Ainsi, la liberté d’association, de conscience, de l’enseignement ou encore l’indépendance des professeurs d’université et le régime pénal particulier appliqué aux mineurs sont des PFRLR.

Depuis 2004, la charte de l’environnement a été rajoutée au bloc de constitutionnalité et consacre les droits de troisième génération. Elle contient une dizaine d’articles dont le principe de précaution, le devoir de préserver l’environnement et la promotion du développement durable. Les règlements des Assemblées parlementaires, les lois organiques (précisent et complètent certaines dispositions de la Constitution), les engagements internationaux et européens ne font pas partie du bloc de constitutionnalité. La décision du Conseil Constitutionnel de 1975 sur l’IVG 1 permet d’établir que ce n’est pas au juge constitutionnel de contrôler la conformité d’une loi à un traité, qui incombe aux institutions ordinaires. Le juge ordinaire ne peut pas sanctionner la loi : il n’effectue pas un contrôle de constitutionnalité mais un contrôle de conventionalité. Le premier aboutit à la destruction de la loi tandis que le second la met à l’écart dans le procès en cours.

La Cour de Cassation en avril dernier avait clairement indiqué la capacité du Conseil Constitutionnel à contrôler la conformité des lois aux traités, alors que ce dernier n’applique pas ce contrôle. La Cour de Justice européenne est donc contrainte de refuser le raisonnement de la Cour de Cassation.

Les directives européennes, qui ne sont pas de simples lois, sont des textes imposant aux pays de l’Union européenne de parvenir à un certain résultat. Chaque Etat choisit la manière d’y parvenir : c’est la transposition des directives. Il faut donc que la directive soit transposée en norme nationale, soit en loi. Quel contrôle est fait à ces lois transposées ? Le Conseil Constitutionnel ne contrôle pas ces lois transposant une directive par rapport à la Constitution. Il consacre la supériorité des directives européennes sur la Constitution.

Partie 2

Les modèles de justice

I. Le modèle américain

Il se définit avant tout par le caractère diffus de son contrôle, c'est-à-dire que le contrôle de la constitutionnalité de la loi est exercé par les juges ordinaires. La Cour Suprême est au sommet de la hiérarchie des juges, mais n’a pas le monopole de ce contrôle. Celui-ci est également exclusivement concret, il s’exerce donc à l’occasion de l’application concrète de la loi dans le cadre d’un procès. C’est cela qui fait la singularité du système juridique des Etats-Unis. Le contrôle s’effectue donc a posteriori car il implique une application de la loi : il intervient après son entrée en application. Il s’exerce principalement par voie d’exception. Il s’agit d’une procédure qui permet, lors d’un procès en cours, de soulever la question de la conformité d’une loi à une norme supérieure, soit la Constitution. Si le juge concerné durant le procès estime que la loi est contraire à la Constitution, il ne l’appliquera pas et les procédures cesseront.

Le contrôle s’accompagne de l’autorité relative de la chose jugée. Si le juge estime la loi non conforme à la Constitution, il va l’écarter pour la durée du procès mais celle-ci ne sera pas supprimée : la décision ne concerne que les parties et le procès en cours. Ainsi, une loi qui s’est appliquée durant plusieurs années et qui a créé des droits, des situations particulières, que faire de ces situations acquises en cas de suppression de la loi ? La loi, seulement écartée pour le procès, continuera à produire des effets sur la société américaine. 

Ces éléments d’identification ne sont pas fiables à 100% car on les retrouve dans d’autres modèles mais de manière beaucoup moins tranchée.

· La diffusion du modèle : ce modèle s’est d’abord propagé sur le continent américain avant d’atteindre l’Amérique Latine et le Canada. Le Japon a également adopté ce système car les américains ont établis la Constitution du pays. L’Australie, la Suède et la Norvège se sont également inspirés de ce système.

II. Le modèle européen

1) Les origines du modèle

Le modèle européen est idéologique, contrairement au modèle américain pragmatique. Il s’agit de la mise en pratique d’une réflexion sur les normes juridiques et sur leur hiérarchie. Kelsen, juriste autrichien, a bâtit sa théorie à partir de la hiérarchie des normes juridiques. Celle-ci, dès lors qu’elle construit une pyramide normative, implique que la norme inférieure puisse être confrontée à la norme supérieure et qu’en cas de non-conformité, elle soit sanctionnée.

Les juges européens sont très marqués par Rousseau et la loi de la volonté générale, ils n’ont donc pas la culture de la hiérarchie. De plus, il existe un pouvoir judiciaire inscrit dans la Constitution. L’indépendance des juges européens est moins importante que l’indépendance des juges américains. Pour Kelsen, et du fait de ces deux raisons, il n’est donc pas possible d’exporter le modèle américain. Il faut donc créer une juridiction spécialisée dans le contrôle de la constitutionnalité de la loi. Celle-ci prendra le titre générique de Cour Constitutionnelle. La Constitution autrichienne, après la fin de la Première Guerre mondiale et l’éclatement de l’Autriche-Hongrie en 1920, comporte une Cour Constitutionnelle dans laquelle sera nommée Kelsen. C’est la première Cour Constitutionnelle qui apparaît en Europe, plus d’un siècle après le modèle américain. Le système européen va cependant devenir rapidement stérile. L’Autriche va devenir un Etat totalitaire avec l’Anschluss et les pays européens qui vont s’inspirer de ce modèle vont également basculer dans le totalitarisme et le fascisme, comme l’Espagne. Le modèle européen va donc s’éteindre.

Il faudra attendre la fin de la Seconde Guerre mondiale pour que celui-ci refasse surface. Cette période est marquée par la violation des droits les plus élémentaires des êtres humaines : les hommes prennent conscience qu’il faut se mettre à l’abri de régime politiques susceptibles de porter atteinte à leurs droits et libertés fondamentaux. Les Alliés imposent la Constitution à l’Allemagne. Celle-ci va se reconstruire et se doter d’une Cour constitutionnelle. L’Italie également instaure une Cour constitutionnelle dès la fin de la guerre. Pour la France, dans la Constitution de la IVe République, la Cour constitutionnelle est inexistante et le pays n’est pas attiré par une telle procédure.  Elle attendra 1958 pour se rallier au système avec le Conseil Constitutionnel. La fin de la Seconde Guerre mondiale ne va cependant pas marquer la fin des totalitarismes : l’Europe orientale est contaminée par la dictature communiste. Les démocraties populaires ne sont pas des Etats de droit et le modèle européen va se limiter à l’Europe occidental septentrionale. La chute des dictatures fascistes d’Europe comme l’Espagne et le Portugal va permettre à ces pays de se doter d’institutions constitutionnelles. Après 1989 avec la chute du mur de Berlin, les démocraties populaires accèdent à un véritable régime démocratique et souhaitent dès lors inscrire une Cour Constitutionnelle dans leur Constitution. Le modèle européen s’est diffusé sur quasiment tout le continent européen, à l’exception de la Grande-Bretagne et des Pays Bas. Le droit constitutionnel aux Pays Bas n’existe pas.

2) Les éléments d’identification du modèle

Le système européen semble adopter aujourd’hui le meilleur du système américain. Il se définit cependant par un caractère concentré, c'est-à-dire que le contrôle n’est effectué que par un seul juge, le juge constitutionnel. La Cour constitutionnelle peut également s’appeler Conseil constitutionnel ou Tribunal constitutionnel. Le juge ordinaire, même suprême, ne peut pas contrôler la loi par rapport avec la Constitution. La Question Prioritaire de constitutionnalité (QPC) peut être posée à n’importe quel juge et celui-ci, s’il la juge sérieuse, doit transmettre à la juridiction supérieure, qui la transmettra au Conseil constitutionnel. Le juge ordinaire, en jouant le rôle de filtre, va troubler le contrôle de constitutionnalité. Le caractère abstrait est également propre au système européen : la Cour constitutionnelle va contrôler dans l’abstrait, en dehors de toute application de la loi, de tout procès. Pour cela, le contrôle doit être effectué a priori, soit avant que la loi ne s’applique. Il doit également être réservé à un nombre limité de personnes. Dans tous les systèmes européens aujourd’hui, on a instauré une part de concret dans le contrôle de constitutionnalité. Il existe donc une procédure permettant de contrôler la loi de manière concrète et après son entrée en application, soit a posteriori. Lorsque le contrôle est à dominante abstrait, il peut être également concret. Le contrôle par voie d’action est également typique du système européen. On attaque directement la loi sans passer par un litige. En Europe, le système par voie d’exception n’a pas été instauré malgré la possibilité de saisir le Conseil par QPC car il y a renvoi de l’affaire au juge constitutionnel. Ce n’est donc pas le juge ordinaire qui gère la question de constitutionnalité. Ainsi, il s’agit d’un contrôle par QPC et non voie d’exception car il y a renvoi à autorité compétente. L’autorité absolue de choses jugées permet, dès lors qu’une loi est déclarée contraire à la Constitution, de supprimer cette loi durablement et non de simplement la mettre de côté. On peut seulement aménager le délai dans lequel cette loi va être abrogée.

3) Le modèle de justice constitutionnelle en France
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Il faut attendre 1958 pour créer une institution de contrôle de constitutionnalité. Le Conseil constitutionnel ne sera utilisé et utile qu’à partir de 1971. Cette réticence française vient de la théorie de Rousseau : une loi exprime la volonté générale et est donc par définition parfaite et infaillible. Dès la Révolution, l’abbé Sieyès avait imaginé la « Jurie constitutionnaire », qui portait les prémices d’un possible contrôle de la loi par la Constitution, mais cela est resté un projet. Bonaparte, dans la Constitution de l’an VIII (1799), crée le Sénat qui contrôle la conformité de la loi à la Constitution. Cependant, cette institution sera une caricature car le Sénat sera toujours le serviteur zélé du premier consul. C’est ce même Sénat qui va exiger la démission de Napoléon. La seconde tentative est encore plus caricaturale : elle remonte à la Constitution de 1946. Dans celle-ci, on prévoit la création d’un organe, le Comité constitutionnel, qui a pour vocation de contrôler la conformité de la loi à la Constitution. Cependant, la norme de référence est la Constitution sans son préambule et donc sans les droits et libertés fondamentaux. Comme, selon la théorie de Rousseau, la loi est parfaite et intouchable car expression de la volonté populaire, alors c’est la Constitution elle-même qui est mise en doute. Ces deux échecs ont longtemps empêchés la création d’institutions de contrôle constitutionnel. Lorsqu’on crée le Conseil constitutionnel en 1958, on pense avoir besoin d’un organe chargé de protéger la frontière entre la loi et le règlement. Cet outil est créé alors que le pays n’a pas le sentiment d’en avoir besoin. En 1962, le général De Gaulle propose de modifier la Constitution afin d’instaurer l’élection du président de la République au suffrage universel direct. Il ne souhaite pas utiliser la procédure normale et recourt au référendum, malgré la non constitutionnalité du procédé. Le président du Sénat interroge le Conseil constitutionnel sur cette procédure. Celui-ci refuse car il n’examine que les lois une fois adoptées. Après le référendum, le président du Sénat saisi une nouvelle fois le Conseil, qui refuse car le peuple a directement adopté la loi. On en déduit à tort que cette juridiction sera, comme les précédentes, une caricature, une mascarade d’institution politique. Le 16 juillet 1971, quelques années après mai 68 où les partis gauchistes prônaient la violence, le ministre de l’Intérieur décide de dissoudre un certain nombre de ces partis. Ceux-ci sont des associations de la loi de 1901 : une fois le parti dissout, il suffit d’en créer un nouveau sous un autre nom. La reconstitution de ligues dissoutes est interdite par la loi mais en pratique, il n’y a aucun contrôle des associations. Si l’administration souhaite contester une association, elle doit saisir le juge administratif qui va statuer sur le devenir de l’association. Les partis gauchistes souhaitent se reconstituer et, sur ordre du ministre de l’Intérieur, le préfet de police refuse d’attribuer de récépissé. Les partis saisissent le juge qui va obliger le préfet à accepter cette nouvelle association selon la loi de 1901. On tente dès lors de modifier cette loi de 1901 en instaurant une clause selon laquelle si le préfet estime que l’association ne peut être créée, il a le droit de refuser celle-ci. Le président du Sénat défère alors la loi au Conseil constitutionnel. La liberté d’association est un principe fondamental reconnu par les lois de la République et une loi violant ce principe est contraire à la Constitution. Le Conseil constitutionnel détruit alors la loi votée par le Parlement. C’est la première fois dans l’Histoire de France que cela arrive. La loi de 1971 est ainsi plus libérale que celle de 1901. En 1971, seules quatre personnes peuvent saisir le Conseil : le président de la République, le président du Sénat, le président de l’Assemblée et le Premier ministre. Or, ils sont tous du même bord politique. En 1974, le président Valérie Giscard d’Estaing modifie la Constitution pour permettre au Conseil d’être saisi par 60 sénateurs ou 60 députés. Dès lors, on donne à la minorité politique le pouvoir de faire constater que la majorité se trompe juridiquement. En 2010, le déficit majeur dans le système de contrôle est enfin réglé : le justiciable qui n’avait pas accès d’aucune manière au Conseil constitutionnel peut désormais le saisir directement. Cela peut se faire grâce à la révision constitutionnelle de 2008, mettant en place la Question Prioritaire de Constitutionnalité, ou QPC. Ainsi, le risque de complicité entre la majorité et l’opposition au détriment du citoyen n’est plus possible. Le Conseil constitutionnel dispose ainsi de tous les éléments pour exercer un contrôle complet et efficace sur les lois.

Partie 3

Le Conseil Constitutionnel

I. Le statut du Conseil constitutionnel

1) La composition du Conseil constitutionnel

Le Conseil constitutionnel est composé de membres nommés et de membres de droit. Le président du Conseil constitutionnel a un rôle a part. Les membres de droit sont les anciens présidents de la République et sont membres à vie. Cette composition est due à une demande expresse du président de la République de 1958, René Coty, qui avait souhaité que l’on fasse une place aux présidents de la République. Ceux-ci seront intégrés au Conseil constitutionnel. Durant certaines périodes, cette catégorie de membres fut vide. Aujourd’hui, les anciens présidents Jacques Chirac et Valérie Giscard d’Estaing siègent au Conseil. Leur rôle est cependant limité. VGE, après son mandat, souhaite poursuivre sa carrière politique. Cependant, on ne peut pas avoir un mandat électif et avoir en même temps un siège au Conseil constitutionnel. Cependant, les membres de droit sont nommés à vie et ne peuvent donc pas démissionner. Ainsi, pendant que l’ancien président occupe des fonctions électives, il ne peut pas siéger au Conseil constitutionnel, même s’il en reste membre. La catégorie des membres nommés, au nombre de neuf, est plus importante. Les membres impairs permettent en cas de vote d’avoir une majorité. Trois sont nommés par le président de la République, trois par le président du Sénat et trois par le président de l’Assemblée. Ils sont nommés pour neuf ans et leur mandat n’est pas renouvelable. Jusqu’en 2008, il n’existait aucune contrainte sur les autorités de nomination. Les présidents de la République et des assemblées n’avaient pas à justifier leur choix et aucune condition de diplôme, d’âge ou autres ne pouvait s’appliquer aux membres. Désormais, la nomination des membres du Conseil constitutionnel sont soumis à une contrainte, y compris pour le président de la République. Lorsque celui-ci décide, en février 2010, de nommer ses membres, il doit demander leur avis aux deux commissions permanentes (Sénat et Assemblée) avant la nomination. Si le total des avis donné dans les deux commissions est négatif et représente au moins 3/5ème des membres des commissions, alors le candidat proposé ne peut être nommé par le président. Cette procédure nécessite une audition des candidats pressentis. Désormais, lorsque le président de la République propose un nom, il doit intégrer dans son choix la possible réaction des Assemblées parlementaires. Pour le président de l’Assemblée nationale, il doit soumettre son choix à la commission compétente de l’Assemblée nationale et le président du Sénat doit le soumettre à la commission compétente du Sénat. 

Le président du Conseil constitutionnel est nommé par le président de la République, parmi les membres nommés et de droit. Cependant, la Constitution ne précise pas la durée du mandat du président du Conseil constitutionnel. On considère donc qu’à chaque renouvellement triennal des membres, le président de la République peut nommer un nouveau président du Conseil. Celui-ci représente l’institution et a donc un rôle très important de communication. En cas de partage des voix, c’est au président du Conseil de trancher. Il a donc voix prépondérante, c’est-à-dire qu’on considère qu’il dispose d’une voix de plus. Le Conseil est une petite structure, avec seulement une cinquantaine de personnes qui y travaille (avec le personnel), et dispose d’un secrétaire général, aujourd’hui Marc Guillaume. Il possède également un service de gestion mais également juridique qui prépare les projets de décisions du Conseil. Le service communication est également prépondérant, qui s’occupe notamment du site internet. 

2) Les garanties d’indépendances

Il ne peut y avoir d’Etat de droit sans contrôle de constitutionnalité de la loi par une juridiction. Avant 1971 et 1974, une partie de la politique française refusait d’attribuer le label de juridiction au Conseil constitutionnel car tous ses membres sont nommés par des autorités politiques. En suivant ce raisonnement, alors la Cour Suprême des Etats-Unis n’est pas une institution juridique car tous ses membres sont nommés par des politiques. Le fait d’être nommé par une autorité politique n’entraîne pas forcément une subordination à celle-ci. Il n’y a pas d’autres solutions que la nomination des membres du Conseil par un organe politique. La nomination par élection ou concours serait irréalisable et serait un non-sens. Le mandat des membres du Conseil est tel que, souvent, les membres survivent à l’autorité politique qui les a nommés. Leur statut leur garantit-il ainsi leur indépendance ? Leur mandat de neuf ans, de loin le plus long de la République car depuis peu les mandats des sénateurs ont été rétrogradés à six ans, n’est pas renouvelable. Cela assure l’indépendance de la juridiction par la nomination sans renouvellement possible. L’exception se fait lors de la démission ou du décès d’un membre lors de son mandat. L’autorité qui a nommé ce membre va donc nommer un nouveau membre qui sera en place durant le mandat restant à couvrir, mais non un mandat de neuf ans. Si l’interruption du mandat intervient dans le dernier tiers, le remplaçant peut être nommé pour un nouveau mandat de neuf ans. 

L’inamovibilité des membres est également une garantie d’indépendance. Ils exercent une autodiscipline : aucune autorité extérieure au Conseil ne peut prendre de sanction contre ses membres. Ceux-ci se sanctionnent entre eux. Cela a donné lieu à une polémique lorsque Chirac était président de la République. En février 1995, Mitterrand nomme Roland Dumas comme président du Conseil, alors que celui-ci était en cause dans l’affaire Elf. Dumas est mis en examen et interdit de quitter le territoire national. Chirac, nommé en mai 95, refuse de révoquer le président du Conseil qui doit bénéficier d’un statut d’indépendance. C’est donc aux membres du Conseil constitutionnel de juger leur pair et de le révoquer si nécessaire. Dumas reçoit une lettre où cinq membres sur neuf lui demandent poliment de démissionner de la présidence du Conseil. Il va accepter mais restera simple membre du Conseil jusqu’à la fin de son mandat. Cette autodiscipline est donc nécessaire pour empêcher toute pression extérieure.

Les membres du Conseil constitutionnel ne peut avoir aucun mandat électif, même un poste de conseiller municipal dans une commune minime. Ils ne peuvent participer à aucune formation politique et sont donc coupés de toute influence. Les membres du Conseil ne peuvent pas faire de déclarations publiques sur les affaires dont ils ont ou ils ont eu connaissance. Certains membres du Conseil vont jusqu’à se déporter, c’est-à-dire qu’il ne siège pas lorsqu’il estime avoir un lien avec l’affaire en cours. Les professeurs de droit nommés membres du Conseil posent donc un problème car ils donnent des cours durant leur mandat mais ne doivent par parler de décisions sur lesquelles ils avaient siégés. C’est l’obligation de réserve, soit une confidentialité. Il ne fait donc pas de doute que le Conseil constitutionnel est une juridiction et que ses membres doivent bénéficier d’un statut d’indépendance. Le Conseil constitutionnel, comme toute juridiction, lutte pour sa survie et ne doit donc pas se prononcer pour un parti politique ou un autre.

Il y a désormais un débat sur la composition du Conseil constitutionnel. Les membres de droit sont inutiles au Conseil. En Italie, les anciens présidents de la République sont membres à vie du Sénat. Cependant, en France, leur réorientation vers le Conseil constitutionnel ne semble pas aussi judicieuse. Il y a également une interrogation sur la nomination des membres. Est-il judicieux de faire nommer les membres par les trois présidents des institutions politiques ? De plus, l’absence de juriste dans le Conseil est un problème. Le Conseil nécessite une expérience parlementaire ou politique mais avant tout une connaissance précise de la pratique constitutionnelle. Les problèmes sur lesquels le Conseil doit statuer dépassent largement les seules fonctions du droit.

II. Les attributions du Conseil constitutionnel

Elles ne se limitent pas au contrôle de constitutionnalité des lois. En effet, le Conseil contrôle d’autres textes législatifs et possède des attributions électorales.

A. Le contrôle de la constitutionnalité de certains textes

Le Conseil contrôle quatre types de textes : les règlements des Assemblées parlementaires (règlement intérieurs), les lois organiques, les lois et les traités internationaux.

Il y a trois types de contrôle :

·  Le contrôle à travers la Question Prioritaire de Constitutionnalité, ou QPC.

· Le contrôle obligatoire, c‘est-à-dire le contrôle que le Conseil constitutionnel va effectuer dès lors qu’on l’a saisi. Le contrôle n’est donc pas automatique, soit le Conseil ne se saisit pas lui-même.

· Le contrôle facultatif, c’est-à-dire qu’il n’est pas obligatoire de saisir le Conseil mais que celui-ci est dans l’obligation d’effectuer le contrôle une fois saisi.

La Constitution de 1946 avait prévu des mécanismes de protections en faveur du gouvernement pour éviter de trop fortes instabilités gouvernementales. Cela a été un échec car les procédures prévues étaient trop sévères. On a donc appliqué les règlements des Assemblée parlementaires, beaucoup plus souples, au lieu de la Constitution. Dès 1958, le Conseil constitutionnel doit donc être saisi s’il y a modification des règlements d’Assemblées pour vérifier leur constitutionnalité. Dès lors que cette modification est effectuée, le président de l’Assemblée est dans l’obligation de saisir le CC pour que le texte s’applique. Ce dernier dispose d’un mois pour statuer et de sa décision dépend l’application du texte. Aucun recours n’est possible contre cette décision. Les lois organiques complètent ou précises les dispositions de la Constitution. Elles sont à la Constitution ce que les décrets d’application sont à la loi. La survivance de lois organiques contraires à la Constitution n’est donc pas acceptable et le Premier ministre est dans l’obligation de saisir le Conseil constitutionnel avant la promulgation qui doit intervenir au maximum quinze jours après le vote de la loi. Le Conseil dispose d’un mois pour statuer. Si la loi qui lui est soumise est contraire à la Constitution, elle ne pourra as être promulguée. En 1962 et en 1972, le Conseil constitutionnel a déclaré ne pas contrôler les lois votées par référendum car elles expriment la volonté du peuple, elles sont l’expression directe de la souveraineté nationale. Le Président de la république, le Premier ministre, les présidents d’Assemblées et 60 députés ou 60 sénateurs peuvent saisir le Conseil.

Si la loi est partiellement constitutionnelle, on a alors deux possibilités :

· Le Conseil constitutionnel déclare non-conforme et inséparable la loi. Celle-ci est donc refusée dans son ensemble.

· Le Conseil constitutionnel déclare non-conforme et séparable la loi. Le Conseil peut donc décider de promulguer uniquement la partie de la loi qui est conforme ou de demander au Parlement de rectifier son texte de loi selon les avis des juges constitutionnels.

Certaines autorités nommées par la Constitution peuvent saisir le Conseil constitutionnel pour les lois ordinaires et les traités internationaux. Pour les lois ordinaires, jusqu’en 1974, seuls le Président de la République, le Premier ministre, le Président du Sénat et le Président de l’Assemblée pouvaient saisir le Conseil. Depuis 1974, 60 sénateurs ou 60 députés peuvent également le saisir, ce qui représente le droit de la minorité. Le Conseil est alors saisi avant promulgation et a quinze jours pour statuer. La loi à voter est matérialisée sur un vélin, soit l’exemplaire original imprimé, et sa proposition prend donc au minimum 48 heures. Le gouvernement peut poser une demande d’urgence et, si le Conseil l’accepte, il a alors une semaine pour statuer. Le devenir des lois ordinaires est le même que celles des lois organiques selon la décision du Conseil : elle est déclarée conforme, non-conforme et inséparable ou non-conforme et séparable (cf ci-dessus).

Pour les traités internationaux, depuis 1974, les mêmes autorités prévues pour les lois ordinaires peuvent saisir le Conseil. Cependant, lorsque la Constitution est révisée en 1974, on oublie de modifier l’article 54 pour les quatre autorités de saisine et on n’ajoute pas les 60 députés et les 60 sénateurs. Le Conseil constitutionnel a cependant trouvé la parade : en réalité, pour qu’un traité puisse entrer en application, il faut voter une loi de ratification qui est une loi ordinaire. On déferre alors la loi de ratification du traité aux parlementaires. Depuis la révision constitutionnelle de 1995, l’article 54 a été modifié et les 60 sénateurs et 60 députés ont été rajoutés en tant qu’autorités de saisine. Le Conseil doit cependant être saisi avant la ratification du traité. Ce dernier comporte deux séquences externes et une séquence interne. En séquences externes, il y a les négociations où les Etats et leurs parties négocient les termes d’un traité. Il s’agit de la phase politique de l’élaboration d’un traité. Soit ces négociations échouent soit elles aboutissent à un texte. La deuxième séquence externe est la signature du traité par un Président ou un diplomate. Cette signature n’entraîne pas l’application immédiate du traité, elle a deux vocations : sceller l’accord sur un texte et dater par la signature le traité. L’élaboration du traité et son entrée en vigueur nécessite une séquence de droit interne, la ratification. Il s’agit de la prise en charge du traité en bloc interne. Dans le système moniste, celui-ci s’intègre dans la hiérarchie des normes et la ratification est nécessaire à cette intégration. Il faut donc attendre que tous les Etats concernés aient ratifiés le traité pour pouvoir l’appliquer. Cependant, lorsqu’une certaine proportion de ratification est atteinte pour les traités multilatéraux, ceux-ci s’appliquent naturellement. Seuls les traités de l’Union européenne doivent être ratifiés de façon unanime. En France, c’est au Président de la République de ratifier les traités. Pour les traités de l’UE, il doit cependant obtenir l’aval du Parlement qui vote la loi de ratification. Le Conseil constitutionnel doit donc être saisi avant cette ratification.

· Le Conseil constitutionnel déclare que le traité international est conforme à la Constitution : la ratification est alors acceptée.

· Le Conseil constitutionnel constate que certaines clauses ne sont pas conformes à la Constitution : le traité va être abandonné ou la Constitution devra être modifiée afin de la mettre en harmonie avec celui-ci. Ce n’est qu’après cette révision d’harmonisation que le Président de la République pourra ratifier le traité.

Lorsque le Conseil déclare le traité contraire à la Constitution, il n’y a aucune obligation de changer cette dernière. Le traité n’est alors pas ratifié et est abandonné. Si l’on souhaite ratifier ce traité, cependant, il n’est pas possible de modifier celui-ci car il met en cause plusieurs Etats. Une modification de la Constitution est alors inévitable. La révision de la Constitution est à effet suspensif : elle n’entre en vigueur que le jour où la ratification du traité sera faite. En 2005, le peuple a refusé par référendum le traité sur l’UE et la révision constitutionnelle a donc été annulée. 

Cette procédure est fréquemment adoptée pour les traités internationaux et cela aboutit très souvent à une révision de la Constitution pour une harmonisation entre les deux textes. Le Conseil constitutionnel ne contrôle que la conformité du traité à la Constitution mais non la conformité de la loi au traité.

La QPC, ou Question Prioritaire de Constitutionnalité, concerne aujourd’hui 58 décisions du Conseil constitutionnel.

Pendant longtemps, la France a été considérée comme une exception juridique. La QPC ajoute à cela en permettant au justiciable de saisir le Conseil constitutionnel. Dans les autres grandes démocraties, cette procédure existait, notamment en Allemagne, Italie, Espagne, Autriche, etc… Cette exception, soit ce manque de procédure directe, était constatée par les autorités publiques, et la première a avoir tentée de combler ce vide a été François Mitterrand. Le 14 juillet 1989, le Président de la République va « offrir un cadeau aux français » à l’occasion du bicentenaire de la Révolution. Il souhaite développer la possibilité pour les justiciables de saisir le Conseil constitutionnel. Cette saisie sera cependant filtrée et non directe, mais le justiciable déclenchera le processus. Cette proposition est mal accueillie par le Parlement et le projet n’aboutira pas. En 1993, Mitterrand fait une nouvelle tentative mais qui ne donnera rien. En 2008, Nicolas Sarkozy a mis en place cette procédure. Les contraintes et obstacles étant moins importants, la révision de la Constitution de 2008 va mettre en place la question de constitutionnalité ou Question Préjudicielle de Constitutionnalité. Celle-ci est une question liée au procès en cours mais sur laquelle le juge doit se prononcer avant de statuer au fond. Ce n’est pas le juge saisi au fond qui statue directement sur la question de constitutionnalité mais c’est au juge constitutionnel de le faire. Dans le système de l’exception d’inconstitutionnalité, au contraire, c’est le juge saisi au fond qui statue sur la question.

La loi organique, adoptée en décembre 2008, va nommer cette procédure la Question Prioritaire de Constitutionnalité. Devant le juge ordinaire, on pouvait auparavant soulever la non-conventionalité de la loi, soit la non-conformité de la loi avec un traité international. Jusqu’au 1er mars 2010, c’était le seul moyen qu’avait le justiciable pour contester une loi qui lui était appliquée. Cependant, il y a désormais un autre moyen qui consiste en la QPC, soit affirmer la non-conformité de la loi avec la Constitution. Si la QPC était posée en parallèle avec une question de conventionalité, le juge ordinaire statuait avant tout sur la conventionalité de la loi. La question de constitutionnalité était donc inutile car le juge ordinaire lui préférait la conventionalité de la loi, qui était de son ressort. Pour cela, la question de constitutionnalité a été nommée prioritaire. Elle est donc prioritaire devant les autres mécanismes prévus, comme la question de conventionalité de la loi, mais ne les remet pas en cause.

« Lorsqu’à l’occasion d’une instance en cours devant une juridiction, il est soutenu qu’une disposition législative porte atteinte aux droits et libertés que la Constitution garantie, le Conseil constitutionnel peut être saisi de cette question sur renvoi du Conseil d’Etat ou de la Cour de Cassation sous un délai déterminé. » Constitution. La question de constitutionnalité ne pourra donc être posée qu’à l’occasion d’un procès devant une juridiction relevant du Conseil d’Etat ou de la Cour de Cassation. Les parties doivent soulever la question, celle-ci ne peut pas l’être par le juge. Le Conseil constitutionnel ne contrôle pas les lois référendaires contestées par une QPC. Il ne contrôle que les lois et non les règlements. Les droits et libertés font référence aux seuls éléments du bloc de constitutionnalité. Les Objectifs à Valeur Constitutionnels (OVC) ne peuvent être soulevés dans le cadre d’une QPC. Ces OVC permettent au Conseil constitutionnel de suivre une même ligne de conduite : les lois doivent obéir à un objectif conforme à la République et à la démocratie française.

La QPC peut être posée en première juridiction, en appel ou en cassation. Pour qu’elle soit renvoyée au Conseil constitutionnel par la Cour de Cassation ou le Conseil d’Etat, il faut :

· La disposition contestée doit être applicable au litige ou qu’elle constitue le fondement des poursuites.

· La disposition contestée n’a pas déjà été déclarée conforme à la Constitution par le Conseil constitutionnel sauf changement de circonstances (modification de la Constitution, etc…).

· La question n’est pas dépourvue de caractère sérieux
La QPC ne peut être soulevée devant la Cour d’Assise, mais peut l’être devant la Cour d’Assise en Appel. La Cour de Cassation et le Conseil d’Etat ont un délai de trois mois pour effectuer le filtrage : en cas contraire, la QPC est directement transmise au Conseil Constitutionnel. La disposition contestée doit être une question nouvelle ou présenter un caractère sérieux. Dans le cadre d’une QPC, lorsque le Conseil constitutionnel déclare l’inconstitutionnalité de la loi, celle-ci est abrogée immédiatement. Cependant, pour tenir compte des effets de l’annulation de la loi, il peut différer la date d’abrogation ou moduler ses effets.

Les 58 QPC portées devant le Conseil ont abouties à 9 annulations de lois.

B. Les autres attributions du Conseil constitutionnel

L’attribution la plus importante du CC hors du contrôle de constitutionnalité est le contrôle des élections politiques nationales et des référendums. La CC est juge électoral et est chargé de contrôler les élections politiques nationales, soit la présidentielle, les législatives et les sénatoriales entrant dans le cadre générique des élections parlementaires. Les référendums nationaux sont également contrôlés par le CC, il s’agit de votation. Lorsque le CC intervient comme juge électoral, il est juge ordinaire et non plus considéré comme juge constitutionnel : il ne peut pas exercer le contrôle de constitutionnalité des lois. Ce sont deux attributions séparées. De même, le CC émet un certain nombre d’avis, notamment celui qu’il donne  à la demande du gouvernement pour constater l’empêchement du Président de la République. L’avis rendu est de nature décisionnel car c’est le Conseil qui va trancher. Cette procédure peut déclencher l’intérim du Président de la République par le Président du Sénat. Le CC est également consulté sur les pouvoirs exceptionnels de l’article 16 et sa mise en œuvre. Cependant, ce n’est pas un avis décisionnaire mais consultatif. La consultation du CC pour chaque décision édictée par le Président de la République dans le cadre de l’exercice de ses pouvoirs exceptionnels. Néanmoins, il s’agit encore d’un avis simple sans contrainte pour ce dernier. La réforme de juillet 2008 ajoute qu’après un mois de l’exercice de l’article 16 et par degrés successifs, le CC est consulté pour donner son avis sur le maintien des conditions de mise en œuvre de l’article 16. L’avis reste consultatif. Au bout de 60 jours d’application, le CC intervient quand il le souhaite, à tout moment, et émet un nouvel avis consultatif.

Le Conseil constitutionnel suit la procédure de l’article 37, il est compétent pour faire respecter la frontière entre la loi et le règlement. Lors d’un litige, le CC statue sur les incompatibilités parlementaires et prononce la déchéance d’un parlementaire, soit la perte de son mandat.

Chapitre 2

Le pouvoir

Partie 1

L’organisation du pouvoir

On a l’habitude de dire que le pouvoir est triparti avec un pouvoir judiciaire, exécutif et législatif. Cependant, la France dispose d’un pouvoir biparti avec un pouvoir exécutif et un pouvoir législatif. Il existe une autorité judiciaire mais non un pouvoir judiciaire. Les Etats-Unis suivent un schéma triparti.

I. Le pouvoir Exécutif
A l’origine, le pouvoir exécutif est uniquement destiné à faire appliquer, à exécuter la loi, et notamment la loi parlementaire. Il apparaissait donc conditionné, subalterne à celle-ci. Cependant, avec la Constitution américaine puis celles d’Europe, ce pouvoir est devenu majeur dans la mesure où son champ d’action s’est considérablement élargi. Il exécute la loi qu’il a lui-même impulsé. La primauté de l’exécutif sur le législatif au XXIe siècle est due à la médiatisation du pouvoir. Dès l’instant où celui-ci est médiatique, même si dès l’origine cela fut le cas dans une moindre mesure (Louis XIV), cela conduit nécessairement à la personnalisation du pouvoir. Seul l’exécutif est capable de donner un visage particulier au pouvoir. Il donne l’impulsion et, alors qu’il avait longtemps été considéré comme secondaire, est devenu le premier des pouvoirs. Il peut prendre plusieurs formes dans le cadre démocratique :

· Il peut être incarné par une seule personne : c’est le cas du Président des Etats-Unis qui est chef de l’exécutif américain et non chef de l’Etat. D’autres démocraties en Amérique Latine connaissent le même système.

· Il peut être collégial, soit incarné par un collège de plusieurs personnes : c’est le cas en France des cinq directeurs du Directoire. La Suisse utilise actuellement ce système et l’exécutif n’a pas une très grande autonomie dans son cas.

· Il peut être mixte, soit incarné par une personne et un collège : c’est le cas de nombreux pays d’Europe où le pouvoir est incarné par un Président et un gouvernement.

La désignation de l’exécutif peut être très variable :

· Par élection : c’est le cas de nombreux Président comme aux USA, en France, en Autriche, au Portugal, etc… où le Président est élu.

· Désignation par le parlement : il s’agit par exemple du Président italien ou allemand

· Désignation par hérédité : exemple de l’Espagne, de la Grande Bretagne

· Désignation par le Parlement de manière collégiale en collaboration avec l’autre partie de l’exécutif.

II. Le pouvoir législatif

Il s’agit du pouvoir de faire la loi, de la fabriquer. Le Parlement incarne ce pouvoir, même se le peuple peut être occasionnellement conduit à voter la loi. Dans un système démocratique, il représente le peuple et la nation et exprime la volonté générale (Rousseau) à travers la majorité parlementaire. Il est considéré comme l’élément essentiel du pouvoir. Il peut revêtir deux formes :

· Monocamérale : il ne se compose que d’une seule chambre
· Bicamérale : il se compose de deux chambres ou plus.

Les jeunes démocraties de l’Europe de l’Est qui se sont formée après la chute de l’URSS ont eu une double volonté dans leur Constitution : mettre en place une juridiction constitutionnelle et créer une deuxième chambre. Le bicamérisme a été accéléré par l’émergence de ces démocraties. Le débat entre chambre unique et deux chambres n’est pas formel et il y a des avantages et des inconvénients pour chacun des systèmes. Le système monocaméral qu’à connu la France en 1791, 1848, 1946 présente une grande simplicité et rapidité car une seule Assemblée doit voter la loi. Cependant, cela peut déboucher très vite sur la toute puissance de l’Assemblée unique. « Il faut que le pouvoir arrête le pouvoir » Montesquieu. Un gouvernement modéré et équilibré nécessite donc un contre-pouvoir, appelé checks and balances (poids et contrepoids) aux USA. L’avantage matériel du monocaméralisme est donc largement neutralisé par l’inconvénient politique majeur. Cependant, le bicamérisme présente aussi des défauts. Dans certains régimes, il y a forcément deux Assemblées, comme aux USA où l’une représente les Etats fédéraux et l’autre l’Etat fédéral. Cependant, pour des raisons de représentation sociale, on peut également créer une seconde chambre : c’est la Chambre des Pairs de 1814 en France constituée de la noblesse qui se rapproche de la Chambre des Lords en Angleterre. Cependant certains systèmes n’intègrent pas la nécessité de représenter certaines classes sociales particulières, comme la France. La seconde chambre représente alors les collectivités territoriales de la République. En réalité, le principal avantage de la seconde chambre est que c’est un contrepoids au pouvoir de la première chambre. De plus, le regard qu’elle porte sur la loi est différent de celui de la première. Il s’agit donc d’une chambre d’équilibre. Cependant, cela ralentit le système car la loi doit être votée par les deux Assemblées dans les mêmes termes et s’il n’y a pas de mécanisme permettant de réduire ce temps, appelé la navette, cela peut durer plusieurs années. La modération est donc un avantage non négligeable face à la lenteur de la procédure.

III. La Séparation des pouvoirs

1. Eléments théoriques

La question de la séparation des pouvoirs s’est posée au XVII et XVIIIe siècles de manière assez précise. Le philosophe John Locke avait prévu la séparation en trois pouvoirs avec le pouvoir législatif, exécutif et fédératif qui s’associe à la diplomatie. Il n’a pas perçu que ce pouvoir était intégré au pouvoir exécutif. Sa théorie s’est donc effacée au profit de celle de Montesquieu qui donne une vision plus moderne à cette problématique. Comment faire en sorte que pouvoirs et libertés puissent être conciliés ? Pour Montesquieu, la liberté doit être préservée vis-à-vis du pouvoir par la nécessité de séparation des pouvoirs, soit qu’ils ne soient pas remis à une même personne, un même organe. La monarchie absolue est la volonté de concentrer autour du roi tous les pouvoirs. Cette théorie est donc la critique de la monarchie absolue. Le roi est le juge suprême, même si la justice est déléguée à des magistrats. L’idée qu’un monarque puisse concentrer tous les pouvoirs est donc un danger pour la liberté. La solution est donc que le pouvoir arrête le pouvoir, qu’ils soient séparés et qu’on remette chacun des pouvoirs à une autorité distincte. Il y a eu plusieurs critiques de la séparation des pouvoirs, notamment avec le marxisme-léninisme. Pour cette doctrine qui rejette le pluralisme, la séparation n’est qu’un prétexte pour répartir parmi les classes possédantes les pouvoirs de l’Etat. Cependant, la disparition de celle-ci en URSS a mené à une dictature très dure.

De quelle manière cette séparation des pouvoirs a-t-elle été aménagée ?

· De manière stricte, rigide, dissolue : c’est le régime présidentiel.
· De manière souple afin de prévoir des interférences entre les différents pouvoirs de l’Etat : c’est le régime parlementaire.

On modélise à partir de ces distinctions des régimes politiques. Il y a cependant des limites et le fossé entre le réel et la pratique est bien présent.

2. Les régimes politiques

Le régime le plus ancien est le modèle présidentiel tandis que le régime parlementaire est le plus utilisé aujourd’hui en Europe.

A. La séparation rigide des pouvoirs : le régime présidentiel

Le régime présidentiel ne fonctionne réellement qu’aux USA.

a. Le modèle

Le régime présidentiel se définit par :

· Le pouvoir exécutif, qui est remis à un chef de l’exécutif
· Le pouvoir législatif, qui est remis à un Parlement
Ce modèle est très simple car chaque pouvoir reste dans son domaine et n’intervient pas sur les autres. L’exécutif est unique, il n’y a pas de gouvernement ou de ministres mais le Président est entouré de collaborateurs. L’exécutif exécute les lois, dirige la politique extérieure et la politique de défense mais n’intervient pas dans le processus de fabrication de la loi. Celle-ci relève exclusivement de la compétence du Parlement qui la discute, la crée et la vote. Il n’existe aucune procédure permettant à un pouvoir d’agir sur l’autre, il n’existe aucun moyen d’action d’un pouvoir sur l’autre.

Ce modèle ne peut cependant pas réellement exister car un Etat ne peut être organisé de telle manière à ce que les pouvoirs s’ignorent les uns les autres.

Au contraire, le régime parlementaire se définit par la pratique. Le régime présidentiel s’est construit théoriquement (Locke, Montesquieu…) avant d’être appliqué alors que le parlementaire s’est construit sur la pratique et a été modélisé plus tard.

b. La pratique du régime

Celle-ci reste ambiguë car les nombreuses expériences de ce type ont longtemps constituées des échecs, comme avec l’Amérique Latine qui s’est construit de manière autoritaire sur le modèle américain. En France, ce régime a échoué en 1791 avec la première Constitution qui s’inspire de celle des USA et n’est donc pas adaptée à la monarchie française. La séparation trop rigide des pouvoirs ne permet pas de régler les conflits et aboutit à une situation bloquée. La Constitution de 1795 (5 Fructidor an 3) du Directoire a constitué un second échec. Aucun mécanisme ne permettait de résoudre les crises entre pouvoirs du fait de la séparation trop rigide. En 1848, la IIe République met en place un régime politique proche de celui des USA. On aura de la même façon une situation bloquée du fait des crises entre pouvoirs qui sont insolubles. Le régime présidentiel est donc typique des Etats-Unis et ne peut être appliqué en Europe et en France. 

La Constitution de 1787 des USA permet de mettre en place ce régime présidentiel. Les pouvoirs se présentent :

· Cour Suprême qui incarne le pouvoir judiciaire
· Le pouvoir exécutif est remis à un Président des Etats-Unis, chef de l’exécutif, dont le mandat est de quatre ans et est renouvelable une seule fois depuis la présidence Roosevelt. Pour éviter le contact entre les pouvoirs, le chef de l’exécutif ne peut être désigné par le Parlement mais par le peuple. Cependant, aux USA, l’élection est au suffrage censitaire, soit le Président est élu par un collège de grands électeurs (538) eux-mêmes élus pas le peuple. Le premier mardi de novembre, tous les quatre ans, on annonce les élections présidentielles américaines et les citoyens américains élisent les grands électeurs dans chaque Etat sur une liste dont le nombre de candidat est fonction de l’importance de l’Etat. Il y a une liste républicaine, démocrate, tea party, etc… Plus de cents candidats se présentent dans chaque Etat comme grands électeurs. La liste qui arrive en tête empoche tout, c’est-à-dire que si la liste républicaine arrive en tête, tout l’Etat aura un vote républicain. Ces grands électeurs s’engagent à voter pour le candidat soutenu par leur liste. Pour être élu Président des USA, il faut obtenir plus de la moitié des grands électeurs. On se bat alors sur les grands Etats qui remporteront le plus de voix. En novembre, on sait déjà qui sera élu en décembre du fait des grands électeurs. Cependant, la véritable élection présidentielle se tient en décembre et les grands électeurs élisent leur Président. En cas de non majorité, le pays attend décembre pour savoir véritablement qui est leur président. Si aucun candidat n’obtient la majorité absolue, le collège électoral disparaît et il n’y a pas de Président. Cela est arrivé trois fois dans l’Histoire des USA. C’est alors la Chambre des représentants qui élit le Président des USA et le Sénat qui élit le Vice-président. La séparation des pouvoirs n’est donc pas stricte : il s’agit d’une première entorse de taille à la théorie de la séparation stricte. Le pouvoir législatif est alors la source du pouvoir exécutif.

Les secrétaires sont considérés comme des fonctionnaires publics et sont donc soumis à un régime juridique spécifique : le Président ne peut pas nommer de secrétaire sans l’accord du Sénat. On n’est pas dans un régime parlementaire : le Sénat ne peut donc pas exiger la nomination d’une autorité de couleur sénatoriale. Le contrôle se fait se la personnalité donnée. Une commission nommée va effectuer une enquête au terme de laquelle une audition publique du futur secrétaire d’Etat sera mise en place. On l’interroge alors sur sa vie publique, sa vie privée et même des questions sur sa culture générale. Cette entorse au régime présidentiel concerne tous les fonctionnaires publics, y compris les juges à la Cour Suprême. Le Président des USA a donc besoin de l’accord d’une partie du législatif à travers l’une des deux chambres du Congrès, le Sénat.

Dans le modèle du régime présidentiel, il n’y a pas de relations entre les pouvoirs. Pourtant, il existe de nombreuses relations. Le Président peut intervenir dans le domaine du Congrès et inversement. Aux USA, il n’y a que des propositions de loi, à l’exception du budget fédéral, d’origine parlementaire. Le Président ni aucun de ses collaborateurs ne peut déposer de projets de loi. Pourtant, le discours que prononce chaque année le Président des USA devant les deux chambres du Congrès, le fameux Message sur l’état de l’Union, doit normalement être destiné à faire le bilan de l’action présidentielle essentiellement dans le domaine diplomatique. En réalité, il profite de l’occasion pour suggérer au Congrès un certain nombre de réformes. Le chef de l’exécutif propose donc ses lois au Congrès. Ce dernier doit donc lui être favorable et être de sa couleur politique. De plus, le Président peut demander à un sénateur qui lui est proche de présenter le texte de loi qu’il a préparé. Il utilise donc un certain nombre de parlementaires pour déposer des textes qu’il ne peut présenter. Cela est beaucoup plus compliqué lorsque la majorité du Congrès n’est pas acquise au Président. Les stratégies de persuasion des Présidents permettent de persuader les parlementaires de voter leurs textes de lois.

De plus, le Président dispose d’un droit de veto. Une fois la loi votée, il dispose de la compétence du veto. Il refuse donc de promulguer la loi. Ce veto peut être surmonté si la loi est votée à une majorité des deux tiers de chaque chambre. La composition politique du Congrès est donc essentielle. Si une majorité vote encore la loi, le veto ne peut plus aboutir.

· Pocket veto : « veto mis dans la poche » la loi est votée et le Président « la met dans sa poche ». La veille du dernier jour où le Parlement est en session, il propose un veto. Il n’y a alors pas le temps d’organiser un vote pour surmonter le veto à la majorité des deux tiers. Dès lors, la procédure de vote de loi doit être recommencée au début à la prochaine session parlementaire. Cette méthode inélégante est aujourd’hui délaissée.

· Lighten veto : « veto allégé » le veto du Président est très dur car il concerne l’ensemble de la loi. Cette procédure mise au point par le Président Clinton permettait de poser un veto seulement sur certaines parties de la loi. Cependant, elle a été déclarée inconstitutionnelle par la Cour Suprême.

Le législatif peut également influer sur l’exécutif. Des domaines réservés au Président sont dépendants de la volonté parlementaire. Tout d’abord la Défense : le Président ne peut envoyer des troupes à l’étranger en guerre sans le vote du Congrès. Dans les relations internationales, l’autorité ratifiant les traités internationaux est le Président. Cependant, il ne peut ratifier qu’avec l’accord du Sénat. Lors du traité de Versailles qui met fin à la Première Guerre mondiale, le Président Wilson est l’instigateur de la Société des Nations (SDN). Il va rester plusieurs mois à Paris tout le temps de la négociation du traité. Lorsqu’il va revenir à Washington, le Sénat isolationniste refuse d’autoriser la ratification du traité de Versailles. Les USA ne vont donc pas rentrer dans la SDN qu’ils auront créée. Cette association internationale aura donc une puissance internationale très moyenne. Le Congrès est particulièrement attentif aux actions de l’exécutif. Il contrôle ce dernier par des commissions d’enquêtes. La procédure d’impeachment (« empêchement ») est également disponible pour le Congrès à l’encontre des fonctionnaires civils, des juges fédéraux, du Président et du Vice-président. Il doit y avoir preuve de « trahison, corruption ou autres crimes et délits majeurs ». Si cette condition est remplie, la chambre des représentants doit adopter à la majorité simple une mise en accusation. On transmet alors le dossier au Sénat. Celui-ci, officiellement présidé par le Vice-président des USA, est alors présidé par le Président de la Cour Suprême des USA car le Vice-président peut être lui-même mis en accusation. On a donc une procédure où se mêlent législatif, exécutif et judiciaire. La condamnation ne peut être obtenue qu’à la majorité des deux tiers des présents. Cette procédure a été utilisée trois fois déjà. Deux mises en accusations ont été votées, la troisième ayant échoué. En 1868, le Président Johnson est mis en accusation pour corruption mais le Sénat ne le condamne pas car il manque une voix pour atteindre la majorité des deux tiers. En 1974, le Président Nixon est accusé d’espionnage du Parti Démocrate durant l’affaire du Watergate de 1972. Après la réélection du Président, deux journalistes du Washington Post vont porter l’affaire au public grâce aux informations d’un proche conseiller de Nixon. La procédure le Président en accusation mais celui-ci démissionne. L’impeachment n’a donc pas abouti. La troisième procédure concerne le Président Bill Clinton. Alors que celui-ci est engagé dans une relation avec la jeune stagiaire Monica Lewinsky, il jure sur la Bible ne jamais l’avoir vue. C’est ce blasphème qui va déclencher l’impeachment. En 1998, Clinton est mis en accusation par la chambre des représentants pour parjure et manœuvre d’obstruction à la justice. En février 1999, le Sénat rejette les deux chefs d’accusation. Clinton termine donc son mandat. La disproportion entre la procédure d’impeachment et les faits reprochés choque. On n’est alors pas dans des crimes graves. En 1974, la majorité du Congrès est démocrate tandis que Nixon est républicain. Il a contre lui le Congrès, les médias, l’intelligentsia et on estime que ce président n’est pas à sa place. Cependant, son bilan international est très important avec la fin de la guerre du Vietnam, le début des relations avec la Chine… Dans le système présidentiel américain, seul l’impeachment permet de se débarrasser d’un Président qu’on ne souhaite plus. Clinton également  ne s’associe pas au schéma idéal du Président. Il est démocrate et la majorité du Congrès est républicaine. Finalement, l’impeachment apparaît comme une arme pour se débarrasser d’un Président non souhaité par prétexte d’une affaire quelconque. En 1999, le Sénat ne condamne pas Clinton car, une fois celui-ci destitué, le Vice-président Al Gore lui succède et remporte également les élections présidentielles de 2000. Pour laisser toutes ses chances au candidat républicain aux élections de 2000, le Sénat préfère conserver un Président affaibli qui va entraîner le Parti démocrate dans sa chute.

Le régime présidentiel est donc beaucoup plus pragmatique. Ce que la Constitution ne prévoit pas, la vie politique le prévoit dans les institutions.

B. La séparation souple des pouvoirs : le régime parlementaire

Le régime présidentiel se construit à partir de la pratique tandis que le parlementaire est théorique avant d’être appliqué. Le présidentiel est donc plus pragmatique et pratique que le parlementaire.

a. Le modèle

On peut distinguer le régime parlementaire du régime présidentiel par la simple observation de l’exécutif. L’exécutif est dualiste ou bicéphale, soit les ministres sont responsable politiquement envers le Parlement et le Président. Le régime se divise en deux avec d’une part le chef de l’Etat et d’autre part le gouvernement. Le chef de l’Etat est soit un monarque désigné par la loi du sang soit un Président de la République élu par le Parlement ou le peuple. Le gouvernement est donc collégial, un organe solidaire. Au sein de ce gouvernement, les décisions sont prises de manière collective. Il se réunit régulièrement une fois par semaine. Toutes les décisions collégiales engagent donc l’ensemble du gouvernement. Celui-ci est dirigé par un chef portant des titres différents : Premier ministre, Président du Conseil, Chancelier, Président du gouvernement… La responsabilité va distinguer le chef de l’Etat et le gouvernement : dans un régime parlementaire, le chef de l’Etat est politiquement irresponsable. Il ne peut donc être contraint à démissionner pour des raisons politiques. A l’inverse, le gouvernement est politiquement responsable devant le Parlement. Celui-ci, à travers des procédures diverses, peut contraindre le gouvernement à la démission parce qu’il est en désaccord politique avec lui. Le gouvernement est responsable des actes édictés par le chef de l’Etat avec le contreseing ministériel. En effet, lorsque le chef de l’Etat signe un acte, celui-ci doit être contresigné par le gouvernement pour avoir valeur politique et juridique. A terme, le Président ou le monarque doit donc prendre des décisions inspirées et convenant au gouvernement. Il y a donc un effacement du chef de l’Etat au profit du gouvernement car l’un est responsable et pas l’autre. Cependant, certains actes du Président de la République peuvent se passer du contreseing ministériel. 

Le système ne fonctionne que parce qu’il y a des passerelles permanentes entre les pouvoirs, concours des pouvoirs entre eux. Le Parlement et le gouvernement propose la loi et la discutent : il y a donc une interaction entre les deux avec un contrôle réciproque. Les moyens d’actions d’un pouvoir sur l’autre peuvent être la dissolution ou la procédure de mise en jeu des responsabilités gouvernementale avec la motion de censure et la question de confiance.

Ce régime se retrouvera sous des formes différentes dans la pratique.

En théorie, le régime parlementaire est un régime d’équilibre puisqu’il existe des procédures qui permettent d’équilibrer le législatif et l’exécutif. Cependant, l’équilibre théorique débouche sur un déséquilibre pratique profitant à l’un ou l’autre des pouvoirs. De nos jours, le pouvoir exécutif est le principal avantagé. La Grande-Bretagne a initié le régime parlementaire. L’objectif était d’affaiblir le pouvoir royal par le pouvoir du parlement. L’exécutif domine cependant par la présence du Premier ministre, malgré le fait qu’on considère la Grande-Bretagne comme le régime parlementaire par excellence. Ce déséquilibre s’explique par un phénomène de légitimité. Le chef du gouvernement détient une légitimité plus forte que le Parlement. Le système de désignation du Premier ministre britannique est similaire à celui de l’élection du Président de la République française. La coutume en Grande-Bretagne veut qu’à l’issue des élections générales, la reine désigne comme chef du gouvernement le leader du parti qui a gagné les élections. Cela a une conséquence politique directe : les électeurs n’élisent plus le parti pour lui-même mais pour le leader qui sera leur Premier ministre. Le Premier ministre ainsi choisi par les électeurs peut démissionner en cours de mandat. Il ne démissionne pas de sa fonction de Premier ministre mais de sa fonction de chef du parti majoritaire. Dans ce cas, on désigne une personnalité qui va devenir le chef du parti et, simultanément, Premier ministre. A partir du moment où aucun parti ne gagne la majorité des sièges, on peut supposer que la reine dispose d’un pouvoir de choix considérable et l’électeur est mineur. Cependant, ce n’est pas le cas : la logique démocratique l’emporte par une alliance entre partis ou une désignation au plus grand nombre de voix (contraire au système britannique « first past the post »).

L’opposition est institutionnalisée en Grande-Bretagne. Elle a un statut spécial, est payée par le gouvernement, est associée à des réunions protocolaires et joue un rôle important dans les décisions politiques. Il existe un shadow cabinet, « gouvernement de l’ombre », composé de membres dont le chef de l’opposition est un Premier ministre virtuel. L’opposition est donc apte à prendre le pouvoir car elle a un gouvernement prêt à l’emploi. Le régime britannique est donc parlementaire à dominante exécutive.

Dans le régime allemand, on parle de démocratie du chancelier. A l’issue du Second conflit mondial, on pense qu’il faut éviter la personnalisation du pouvoir mais également l’instabilité du pouvoir. On cherche donc une Allemagne plus stable que dépersonnalisée. On construit alors le régime parlementaire rationnalisé. La fonction parlementaire est encadrée de manière à mettre le gouvernement à l’abri des caprices du Parlement. Officiellement, il y a un régime parlementaire où le chef de gouvernement, le chancelier, est le chef du parti qui a gagné les élections. La démocratie du chancelier est d’autant plus forte que le gouvernement est protégé par la motion de censure constructive. La motion de censure, à l’initiative des parlementaires, permet de mettre en accusation le gouvernement et de l’évincer.  En Allemagne, on ne peut renverser le chancelier que si, dans la même motion, on désigne le successeur du chancelier.

L’Espagne et l’Italie sont dans une situation similaire. Le déséquilibre en faveur du Parlement est malsain, il s’agit d’un déséquilibre destructeur. Il est si puissant qu’il peut détruire à volonté le gouvernement. Ce déséquilibre se mesure à la capacité de nuisance du Parlement. Le résultat est l’instabilité, et donc l’incapacité de l’Etat à imposer ses décisions. Très souvent, ce type de déséquilibre s’accompagne du scrutin à la proportionnelle, soit un système qui morcelle le Parlement et où les plus petits partis font la loi car ils permettent de faire pencher la balance en obtenant une majorité.

Dans les démocraties dites émergentes, on construit des régimes parlementaires où l’exécutif joue le premier rôle.

En France, le système politique se rapproche plus d’un régime parlementaire que d’un régime présidentiel. L’article 20 de la Constitution détermine que « le gouvernement est responsable devant le Parlement », ce qui est la définition même du régime parlementaire. On y retrouve également des éléments typiques du régime parlementaire : motion de censure, question de confiance, initiative législative partagée, dichotomie chef de l’Etat/gouvernement. Le Président est directement élu par le peuple. Malgré les situations de cohabitation, la France ne possède qu’un seul régime parlementaire.

Chapitre 3

L’Etat

Partie 1

L’Etat unitaire décentralisé

L’Etat est une personne morale de droit public qui se compose d’un territoire, d’une population et d’une puissance publique souveraine.

L’Etat n’existe pas sans territoire reconnu par la communauté internationale. Cela ramène par exemple au conflit israélo-palestinien, où la Palestine ne dispose pas de territoire et ne peut donc pas être considérée comme un Etat. Le territoire français est très éclaté avec de nombreux territoires d’outre-mer et DOM-TOM. Les territoires marins, ainsi que les lacs, rivières, etc… sont incorporés au territoire terrestre. L’Etat est également déterminé par sa population. On souhaite substituer à ce terme celui de nation mais cependant tous les Etats ne sont pas nationaux. De plus, la nation possède plusieurs conceptions (objective, allemande, etc…) et n’a pas de réelle définition : il s’agit, selon Fichte, « d’un ensemble de personnes ayant en commun un certain nombre d’acquis, de valeur, une même langue, culture, religion et qui sont de la même origine ». Pour d’autres, la nation correspond au fait de vouloir vivre ensemble dans un même Etat. Il existe des Etats multinationaux, comme la Chine, ce qui remet en question la nation comme élément constitutif de l’Etat. De la même façon, l’Allemagne est séparée en deux Etats durant la Guerre froide. La population reste donc simplement le nombre de personnes ayant la nationalité de l’Etat concerné. Cependant, cette définition est aujourd’hui caduque car il y a une assimilation des étrangers.

Le seul élément caractéristique de l’Etat est donc la souveraineté. Il n’est pas subordonné à une entité supérieure mais doit coexister avec les souverainetés des autres Etats. On peut distinguer deux types de souverainetés :

· La souveraineté internationale : elle relève du droit international
· La souveraineté interne : la nation possède la souveraineté au sens du Contrat social. Dans la démocratie, c’est le peuple qui va parler au nom de la nation.

De la même façon, il existe deux types d’Etat :

· Etat fédéral

· Etat unitaire, ou régional

L’Etat unitaire centralisé ne peut se concevoir que dans un régime autoritaire ou un très petit Etat (Monaco, Andorre…). L’Etat unitaire est, au moins en apparence, un Etat simple car il ne connaît qu’un centre de décision politique. Un système d’Etat unitaire centralisé serait démocratiquement contestable et difficile à mettre en place. On a alors deux techniques pour résoudre ce problème :

· La déconcentration : il s’agit d’une technique de gestion administrative. Cela permet d’éviter l’asphyxie d’Etat. Elle permet l’application des décisions prises au niveau de l’Etat sur l’ensemble du territoire national. On envoie sur l’ensemble du territoire des agents délégués de l’Etat, comme le préfet ou l’ambassadeur. Ceux-ci n’ont aucune autonomie et doivent obéir aux ordres de l’Etat.

· La décentralisation : l’Etat reconnaît qu’en dehors de lui-même, il existe d’autres collectivités pouvant avoir des intérêts ou des affaires propres distinctes des siennes. Il s’agit des collectivités territoriales ou locales. Leurs compétences propres seront prises en charge par des organes élus par les populations concernées. 

La France est un Etat unitaire décentralisé. En 1982, les lois Deferre et en 2003 les lois Raffarin mettent en place la décentralisation. « Son organisation est décentralisée » selon la réforme constitutionnelle de 2003.[image: image1.png]



