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- Bibliographie : 

- JP Blog, le blog de Jus Politicum [www.blog.juspoliticum.com] 
- O. BEAUD, La puissance de l’Etat, Paris, PUF, 1994 
- C. KLEIN, Théorie et pratique du pouvoir constituant, Paris, PUF, 1996. 

- D. ROUSSEAU, Droit du contentieux constitutionnel, 9ème éd., Paris, Montchrestien, 2010. 

- P. BON & D. MAUS (dir.), Les grandes décisions des cours constitutionnelles européennes, Paris, 

Dalloz, 2008. 

- B. STIRN, Les sources constitutionnelles du droit administratif, 7ème éd., Paris, LGDJ, 2011. 

- Articles pouvant servir de support au cours : 

- D. BARANGER, « Sur la manière française de rendre la justice constitutionnelle » in Jus 

Politicum, n°7, 2012 ( http://juspoliticum.com/Sur-la-maniere-francaise-de-rendre.html ) ; « 

Le langage de l’éternité. Le Conseil constitutionnel et  l’absence de  contrôle  des  amendements  à la 

constitution » (en anglais) in Jus Politicum, n°5, 2010 (http://juspoliticum.com/The-language- of-

eternity.html ) ; « Le piège du droit constitutionnel. L’histoire constitutionnelle et la science du droit 

constitutionnel » in Jus Politicum, n°3, 2009 (http://www.juspoliticum.com/Le-piege-du- droit-

constitutionnel.html). 
 

 

DOCUMENT 1 : Marbury v. Madison (24 fév. 1803), trad. fr., in E. Zoller, Les grands arrêts de la 

Cour suprême des Etats-Unis, Paris, Dalloz, 2010, p. 1-13. 

 

DOCUMENT 2 : M. Troper, « Argumentation et explication » in Droits, n°54, 2011, p. 3-26 

(extraits). 

 

[EN LIGNE] : T. Hochmann, « Consultation habituelle, censure habituelle (à propos de la décision 

QPC rendue le 15 décembre 2017 par le Conseil constitutionnel) ». A lire à l’adresse suivante : 

[http://blog.juspoliticum.com/2018/01/11/consultation-habituelle-censure-habituelle-a-propos-de-la- 

decision-qpc-rendue-le-15-decembre-2017-par-le-conseil-constitutionnel-par-thomas-hochmann/] 

 

 

I- Le problème de la « supraconstitutionnalité » et les limites matérielles à la 

révision constitutionnelle 

 

DOCUMENT 3 : Décisions du Conseil constitutionnel : 
 

a) n° 92-308 DC du 09 avril 1992, Traité sur l'Union européenne (extrait). 

b) n° 92-312 DC du 2 septembre 1992, Traité sur l'Union européenne (extrait). 
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c) n° 92-313 DC du 23 septembre 1992, Loi autorisant la ratification du traité sur 

l'Union européenne 

d) n° 2003-469 DC du 26 mars 2003, Révision constitutionnelle relative à 

l'organisation décentralisée de la République. 

e) n° 2006-540 DC du 27 juillet 2006, Loi relative au droit d'auteur et aux droits 

voisins dans la société de l'information (extrait). 

 

 
DOCUMENT 4 – Avis du Conseil d’Etat n°390-268 du 30  juillet  2015,  Projet  de  loi  constitutionnelle 

autorisant la ratification de la Charte européenne des langues régionales ou  minoritaires. 

 

DOCUMENT 5 : B. Genevois, « Les limites d’ordre juridique à l’intervention du pouvoir 

constituant » in RFDA, 14 (5), 1998, p. 909-921 (extrait). 

 

DOCUMENT 6 : G. Vedel, « Schengen et Maastricht (A propos de la décision n° 91-294 DC du 

Conseil constitutionnel du 25 juillet 1991) » in RFDA, n°2, 1992, p. 177-180 (extrait). 

 

DOCUMENT 7 : O. Beaud, « « La souveraineté de l’Etat, le pouvoir constituant et le Traité de 

Maastricht » in RFDA, n°6, 1993, p. 1056-1064 (extrait). 

 

DOCUMENT 8 : O. Jouanjan, « La forme républicaine du gouvernement, norme  supraconstitutionnelle ? 

» in B. Mathieu et  M.  Verpeaux  (dir.),  La  République  en  droit  français,  Paris, Economica, 1996, p. 

267-287. 

 

DOCUMENT 9 : O. Jouanjan, « Révision de la Constitution et  justice  constitutionnelle  –  République 

Fédérale d’Allemagne » in Annuaire international de justice constitutionnelle, X, 1994, p. 229-244. 

 

DOCUMENT 10 : Cour constitutionnelle fédérale de Karlsruhe, BVerfG, 2 BvE 2/08 du 30 juin 

2009 (décision relative au Traité de Lisbonne) (extraits). 

 

A CONSULTER : Jus Politicum, n°18, articles sur le thème « Cours constitutionnelles et révisions de la 

Constitution : un nouveau regard » [http://juspoliticum.com/numero/Cours-constitutionnelles-et-revisions- 

de-la-Constitution-71.html] 

 

II- La théorie des bases constitutionnelles du droit administratif 

DOCUMENT 11 : G. Vedel, « Les bases constitutionnelles du droit administratif » in EDCE, 1954, n°8, p. 26-27 et 

p. 36-43 (extraits). 

 

DOCUMENT 12 : C. Eisenmann, « La théorie des « bases constitutionnelles du droit administratif » in RDP, 1972, 

p. 1369-1374 (extrait). 

 

DOCUMENT 13 : G. Vedel, « Préface » in B. Stirn, Les sources constitutionnelles du droit administratif, 7ème éd., 

Paris, LGDJ, 2011, p. v-viii. 

 

DOCUMENT 14 : P. Delvolvé, « L'actualité de la théorie des bases constitutionnelles du droit administratif » in 

Revue française de droit administratif, 2014, p. 1211 (extrait). 

 

DOCUMENT 15 : F. Melleray, « En relisant la décision Conseil de la concurrence » in AJDA, n°2, 2017 (23 janvier 

2017), p. 91-94. 

 

DOCUMENT 16 : G. Bigot, « Les bases constitutionnelles du droit administratif avant 1875 », in Ce droit qu’on dit 

administratif, La Mémoire du droit, Paris, 2015, p.121-148 (extraits). 
 

DOCUMENT 17 : J. Chevallier, « le droit administratif entre science administrative et droit constitutionnel » in Le 

droit administratif en mutation, PUF, 1993, p. 17-25 (extrait). 2 
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DOCUMENT 2: M. Troper, « Argumentation et explication » in Droits, n°54, 
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DOCUMENT 3(b) : Conseil constitutionnel, décision 92-312 DC du 2 septembre 1992, Traité sur l'Union européenne 

(extrait). 

 
 

(…) 

- SUR LES NORMES DE REFERENCE DU CONTROLE INSTITUE PAR L'ARTICLE 54 DE LA CONSTITUTION: 

9. Considérant que le peuple français a, par le préambule de la Constitution de 1958, proclamé solennellement "son 

attachement aux droits de l'homme et aux principes de la souveraineté nationale tels qu'ils ont été définis par la 

Déclaration de 1789, confirmée et complétée par le préambule de la Constitution de 1946" ; 

10. Considérant que dans son article 3 la Déclaration des droits de l'homme et du citoyen énonce que "le principe de 

toute souveraineté réside essentiellement dans la nation" ; que l'article 3 de la Constitution de 1958 dispose, dans son 

premier alinéa, que "la souveraineté nationale appartient au peuple qui l'exerce par ses représentants et par la voie du 

référendum" ; 

11. Considérant que le préambule de la Constitution de 1946 proclame, dans son quatorzième alinéa, que la République 

française se "conforme aux règles du droit public international" et, dans son quinzième alinéa, que "sous réserve de 

réciprocité, la France consent aux limitations de souveraineté nécessaires à l'organisation et à la défense de la paix" ; 

12. Considérant que, dans son article 53, la Constitution de 1958 consacre, comme le faisait l'article 27 de la Constitution 

de 1946, l'existence de "traités ou accords relatifs à l'organisation internationale" ; que ces traités ou accords ne peuvent 

être ratifiés ou approuvés par le Président de la République qu'en vertu d'une loi ; 

13. Considérant qu'il résulte de ces textes de valeur constitutionnelle que le respect de la souveraineté nationale ne fait 

pas obstacle à ce que, sur le fondement des dispositions précitées du préambule de la Constitution de 1946, la France 

puisse conclure , sous réserve de réciprocité, des engagements internationaux en vue de participer à la création ou au 

développement d'une organisation internationale permanente, dotée de la personnalité juridique et investie de pouvoirs 

de décision par l'effet de transferts de compétences consentis par les Etats membres ; 

14. Considérant toutefois qu'au cas où des engagements internationaux souscrits à cette fin contiennent une clause 

contraire à la Constitution ou portent atteinte aux conditions essentielles d'exercice de la souveraineté nationale, 

l'autorisation de les ratifier appelle une révision constitutionnelle ; 

15. Considérant que c'est au regard de ces principes qu'il revient au Conseil constitutionnel de procéder à l'examen du 

traité sur l'Union européenne ; 

(…) 
 

 
 

 

(…) 

En ce qui concerne le moyen tiré de ce que le traité n'est pas conforme à l'article 3 de la Constitution : 

19. Considérant que sous réserve, d'une part, des limitations touchant aux périodes au cours desquelles une révision de 

la Constitution ne peut pas être engagée ou poursuivie, qui résultent des articles 7, 16 et 89, alinéa 4, du texte 

constitutionnel et, d'autre part, du respect des prescriptions du cinquième alinéa de l'article 89 en vertu desquelles "la 

forme républicaine du gouvernement ne peut faire l'objet d'une révision", le pouvoir constituant est souverain ; qu'il lui 

est loisible d'abroger, de modifier ou de compléter des dispositions de valeur constitutionnelle dans la forme qu'il estime 

appropriée ; qu'ainsi rien ne s'oppose à ce qu'il introduise dans le texte de la Constitution des dispositions nouvelles qui, 

dans le cas qu'elles visent, dérogent à une règle ou à un principe de valeur constitutionnelle ; que cette dérogation peut 

être aussi bien expresse qu'implicite ; 

20. Considérant qu'aux termes de la première phrase de l'article 88-3 de la Constitution, "sous réserve de réciprocité et 

selon les modalités prévues par le traité sur l'Union européenne signé le 7 février 1992, le droit de vote et d'éligibilité 

aux élections municipales peut être accordé aux seuls citoyens de l'Union résidant en France" ; qu'il ne saurait par suite 

être valablement soutenu que l'article 8 B, paragraphe 1, ajouté au traité instituant la Communauté européenne par 

l'article G du traité sur l'Union européenne serait contraire à l'article 3 de la Constitution ; (…) 

DOCUMENT 3(a) : Conseil constitutionnel, décision n° 92-308 DC du 09 avril 1992, Traité sur l'Union européenne 

(extrait). 
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Le Conseil constitutionnel, 

Vu la Constitution ; 

Vu l'ordonnance n° 58-1067 du 7 novembre 1958 portant loi organique sur le Conseil constitutionnel, modifiée par 

l'ordonnance n° 59-223 du 4 février 1959 et par les lois organiques n° 74-1101 du 26 décembre 1974 et n° 90-383 du 

10 mai 1990 ; 

Vu le code électoral, notamment ses articles LO 136, LO 136-1, LO 150, LO 151, LO 296 et LO 297 ; 

Le rapporteur ayant été entendu ; 

1. Considérant que la compétence du Conseil constitutionnel est strictement délimitée par la Constitution ; qu'elle n'est 

susceptible d'être précisée et complétée par voie de loi organique que dans le respect des principes posés par le texte 

constitutionnel ; que le Conseil constitutionnel ne saurait être appelé à se prononcer au titre d'autres chefs de compétence 

que ceux qui sont expressément prévus par la Constitution ou la loi organique ; 

2. Considérant que l'article 61 de la Constitution donne au Conseil constitutionnel mission d'apprécier la conformité à 

la Constitution des lois organiques et des lois ordinaires qui, respectivement, doivent ou peuvent être soumises à son 

examen, sans préciser si cette compétence s'étend à l'ensemble des textes de caractère législatif, qu'ils aient été adoptés 

par le peuple à la suite d'un référendum ou qu'ils aient été votés par le Parlement, ou si, au contraire, elle est limitée 

seulement à cette dernière catégorie ; que, toutefois, au regard de l'équilibre des pouvoirs établi par la Constitution, les 

lois que celle-ci a entendu viser dans son article 61 sont uniquement les lois votées par le Parlement et non point celles 

qui, adoptées par le Peuple français à la suite d'un référendum contrôlé par le Conseil constitutionnel au titre de l'article 

60, constituent l'expression directe de la souveraineté nationale ; 

3. Considérant, au demeurant, que ni l'article 60 de la Constitution, qui détermine le rôle du Conseil constitutionnel en 

matière de référendum, ni l'article 11 ne prévoient de formalité entre l'adoption d'un projet de loi par le peuple et sa 

promulgation par le Président de la République ; 

4. Considérant, au surplus, que les dispositions de l'article 17 de l'ordonnance portant loi organique susmentionnée du 7 

novembre 1958 ne font état que des " lois adoptées par le Parlement " ; que l'article 23 de la même ordonnance dispose 

que : " Dans le cas où le Conseil constitutionnel déclare que la loi dont il est saisi contient une disposition contraire à la 

Constitution sans constater en même temps qu'elle est inséparable de l'ensemble de la loi, le Président de la République 

peut soit promulguer la loi à l'exception de cette disposition, soit demander aux chambres une nouvelle lecture " ; 

5. Considérant qu'il résulte de ce qui précède qu'aucune disposition de la Constitution, non plus d'ailleurs que d'une loi 

organique prise sur son fondement, ne donne compétence au Conseil constitutionnel pour se prononcer sur la demande 

susvisée concernant la loi adoptée par le Peuple français par voie de référendum le 20 septembre 1992, 

Décide : 

Article premier : Le Conseil constitutionnel n'a pas compétence pour se prononcer sur la demande susvisée. 

Article 2 : La présente décision sera publiée au Journal officiel de la République française. 

DOCUMENT 3(c) : Conseil constitutionnel, décision n° 92-313 DC du 23 septembre 1992, Loi autorisant la 

ratification du traité sur l'Union européenne. 
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DOCUMENT 3(e) : Conseil constitutionnel, décision n° 2006-540 DC du 27 juillet 2006, Loi relative au droit d'auteur 

et aux droits voisins dans la société de l'information (extrait). 

 
 

LE CONSEIL CONSTITUTIONNEL, 

Vu la Constitution, notamment ses articles 61 et 89 ; 

Vu l'ordonnance du 7 novembre 1958 portant loi organique sur le Conseil constitutionnel ; 

Vu les observations du Gouvernement, enregistrées le 24 mars 2003 ; 

Le rapporteur ayant été entendu ; 

1. Considérant que la compétence du Conseil constitutionnel est strictement délimitée par la Constitution ; qu'elle n'est 

susceptible d'être précisée et complétée par voie de loi organique que dans le respect des principes posés par le texte 

constitutionnel ; que le Conseil constitutionnel ne saurait être appelé à se prononcer dans d'autres cas que ceux qui sont 

expressément prévus par ces textes ; 

2. Considérant que l'article 61 de la Constitution donne au Conseil constitutionnel mission d'apprécier la conformité à 

la Constitution des lois organiques et, lorsqu'elles lui sont déférées dans les conditions fixées par cet article, des lois 

ordinaires ; que le Conseil constitutionnel ne tient ni de l'article 61, ni de l'article 89, ni d'aucune autre disposition de la 

Constitution le pouvoir de statuer sur une révision constitutionnelle ; 

3. Considérant qu'il résulte de ce qui précède que le Conseil constitutionnel n'a pas compétence pour statuer sur la 

demande susvisée, par laquelle les sénateurs requérants lui défèrent, aux fins d'appréciation de sa conformité à la 

Constitution, la révision de la Constitution relative à l'organisation décentralisée de la République approuvée par le 

Congrès le 17 mars 2003, 

Décide : 

Article premier : Le Conseil constitutionnel n'a pas compétence pour se prononcer sur la demande susvisée. 

Article 2 : La présente décision sera publiée au Journal officiel de la République française. 

 
 

 

(…) En ce qui concerne les obligations propres à une loi de transposition : 

16. Considérant que le titre Ier de la loi déférée a pour objet de transposer la directive du 22 mai 2001 susvisée sur 

l'harmonisation de certains aspects du droit d'auteur et des droits voisins dans la société de l'information ; 

17. Considérant qu'aux termes du premier alinéa de l'article 88-1 de la Constitution : " La République participe aux 

Communautés européennes et à l'Union européenne, constituées d'États qui ont choisi librement, en vertu des traités qui 

les ont instituées, d'exercer en commun certaines de leurs compétences " ; qu'ainsi, la transposition en droit interne d'une 

directive communautaire résulte d'une exigence constitutionnelle ; 

18. Considérant qu'il appartient par suite au Conseil constitutionnel, saisi dans les conditions prévues par l'article 61 de 

la Constitution d'une loi ayant pour objet de transposer en droit interne une directive communautaire, de veiller au 

respect de cette exigence ; que, toutefois, le contrôle qu'il exerce à cet effet est soumis à une double limite ; 

19. Considérant, en premier lieu, que la transposition d'une directive ne saurait aller à l'encontre d'une règle ou d'un 

principe inhérent à l'identité constitutionnelle de la France, sauf à ce que le constituant y ait consenti ; 

20. Considérant, en second lieu, que, devant statuer avant la promulgation de la loi dans le délai prévu par l'article 61 

de la Constitution, le Conseil constitutionnel ne peut saisir la Cour de justice des Communautés européennes de la 

question préjudicielle prévue par l'article 234 du traité instituant la Communauté européenne ; qu'il ne saurait en 

conséquence déclarer non conforme à l'article 88-1 de la Constitution qu'une disposition législative manifestement 

incompatible avec la directive qu'elle a pour objet de transposer ; qu'en tout état de cause, il revient aux autorités 

juridictionnelles nationales, le cas échéant, de saisir la Cour de justice des Communautés européennes à titre préjudiciel 

; (…) 

DOCUMENT 3(d) : Conseil constitutionnel, décision n° 2003-469 DC du 26 mars 2003, Révision constitutionnelle 

relative à l'organisation décentralisée de la République. 
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DOCUMENT 4 : Avis du Conseil d'Etat n°390-268 du 30/07/2015, Projet de loi constitutionnelle 

autorisant la ratification de la Charte européenne des langues régionales ou minoritaires. 

CONSEIL D’ÉTAT 

Assemblée générale Séance du jeudi 30 juillet 2015 
 

Section de l’intérieur 

 
N° 390.268 EXTRAIT DU REGISTRE 

DES DELIBERATIONS 

 

 

 

 

 
AVIS SUR LE PROJET DE LOI CONSTITUTIONNELLE 

autorisant la ratification de la Charte européenne des langues régionales ou minoritaires 

 
 

1. Le Conseil d’État a été saisi le 24 juin 2015 d’un projet de loi constitutionnelle autorisant la 

ratification de la Charte européenne des langues régionales ou minoritaires. Le projet comporte 

un article unique insérant dans la Constitution un article 53-3 autorisant la ratification de la 

Charte européenne des langues régionales et minoritaires adoptée à Strasbourg le 5 novembre 

1992 et signée par la France le 7 mai 1999. 

 

2. Le Conseil d’État n’a pu donner un avis favorable à ce texte pour les raisons suivantes. 

 

3. Le Conseil constitutionnel a jugé dans sa décision n° 99-412 DC du 15 juin 1999 que la partie 

II de la Charte européenne des langues régionales et minoritaires, rapprochée de son préambule, 

« confère des droits spécifiques à des « groupes » de locuteurs de langues régionales ou 

minoritaires, à l’intérieur de « territoires » dans lesquels ces langues sont pratiquées et que ses 

dispositions « tendent à reconnaître un droit à pratiquer une langue autre que le français » dans 

la « vie privée » comme dans la « vie publique », à laquelle la Charte rattache la justice et les 

« autorités administratives et services publics ». Il en a déduit qu’en adhérant à la Charte, la 

France méconnaîtrait les principes constitutionnels d’indivisibilité de la République, d’égalité 

devant la loi, d’unicité du peuple français et d’usage officiel de la langue française. 

 

4. Saisi d’une modification de la Constitution permettant la ratification de la Charte, qui figurait 

dans le projet de loi constitutionnelle portant renouveau de la vie démocratique, le Conseil d’État 

s’est fondé dans son avis du 7 mars 2013 sur le fait que, loin de déroger ponctuellement, comme 

le constituant a pu le faire dans le passé, à telle règle ou tel principe faisant obstacle à 

l’application d’un engagement de la France, la faculté de ratifier la Charte donnée par la nouvelle 

disposition constitutionnelle aurait introduit dans la Constitution une incohérence entre, d’une 

part, les articles 1er, 2 et 3 qui affirment les principes constitutionnels mentionnés dans la 

décision du Conseil constitutionnel du 15 juin 1999 et sont un fondement du pacte social dans 

notre pays et, d’autre part, la disposition nouvelle qui aurait permis la ratification de la Charte. 



21 
 

NOR : JUSC1514364L -2 /2- 

 
5 Le Conseil d’État a vérifié si le projet de loi constitutionnelle autorisant la ratification de la 

Charte européenne des langues régionales et minoritaires dont le Gouvernement l’a saisi 

permettait de lever ces objections en précisant, dans l’article 53-3 que le projet propose d’insérer 

dans la Constitution, que l’autorisation de ratification s’applique à la Charte européenne des 

langues régionales et minoritaires « complétée par la déclaration interprétative du 7 mai 1999 ». 

 

6. En signant la Charte, le 7 mai 1999, la France a annoncé « envisager de formuler dans son 

instrument de ratification », une déclaration affirmant notamment qu’elle interprétait ce texte 

comme ne conférant pas de droits collectifs aux locuteurs des langues régionales et minoritaires 

et n’allant pas à l’encontre du principe d’usage officiel du français énoncé par l’article 2 de la 

Constitution. Cette déclaration contredit l’objet de la Charte qui vise, dans des stipulations qui, 

en vertu de l’article 21 de ce traité, ne peuvent faire l’objet de réserves, à donner des droits aux 

groupes de locuteurs de langues régionales ou minoritaires et à permettre à ces locuteurs 

d’utiliser leur langue dans la sphère publique. Sa mention dans la Constitution aurait une double 

conséquence. En premier lieu, la référence à deux textes, la Charte et la déclaration, difficilement 

compatibles entre eux, y introduirait une contradiction interne génératrice d’insécurité juridique. 

En second lieu, elle produirait une contradiction entre l’ordre juridique interne et l’ordre 

juridique international, exposant tant à des incertitudes dans les procédures contentieuses 

nationales qu’à des critiques émanant des organes du Conseil de l’Europe chargés du contrôle de 

l’application de la Charte en application de sa partie IV. 

 

7. Tout en rappelant qu’il n’existe pas de principes de niveau supra-constitutionnel au regard 

desquels pourrait être appréciée une révision de la Constitution, le Conseil d’État ne peut que 

constater que le projet qui lui est soumis ne permet pas d’atteindre l’objectif que le 

Gouvernement s’est fixé. 

 
Cet avis a été délibéré  par  l’assemblée  générale  du  Conseil  d’État  dans  sa  séance  du  

jeudi 30 juillet 2015. 
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(…) 

II. Une fois recensées les limites tant formelles que matérielles qui s'imposent au pouvoir constituant, il convient, dans 

un deuxième temps, de rechercher si elles ont un caractère intangible 

L'expérience constitutionnelle française plaide très fortement dans le sens de la mutabilité des règles formelles de 

révision de la Constitution. Plus délicate est la question de savoir si la limite de fond touchant à la forme républicaine 

du gouvernement, seule inscrite dans le texte constitutionnel, revêt un caractère immuable. 

 

 
A. La mutabilité des règles de révision prévues par la Constitution s'est imposée dans les faits avant de donner lieu à des 

justifications théoriques. Au vu de l'histoire des soixante dernières années, cette mutabilité des procédures de révision 

peut être regardée comme ayant emprunté deux formes : l'une consistant, comme cela a été le cas en 1945, à faire appel 

au pouvoir constituant originaire, l'autre résultant d'une révision de la procédure de révision par le pouvoir constituant 

institué, très controversée en juillet 1940 et plus largement admise en juin 1958. 

1) Les conditions dans lesquelles a été assuré à la Libération le passage du gouvernement provisoire de la République 

présidé à l'origine par le général de Gaulle à la Constitution du 27 octobre 1946, se caractérisent par une mutabilité des 

règles de révision obtenue grâce à un recours au pouvoir constituant originaire et à l'affirmation de la suprématie de ce 

dernier. 

a) Dès lors qu'il avait été énoncé par l'ordonnance du 9 août 1944 sur le rétablissement de la légalité républicaine que « 

la forme du gouvernement de la France est et demeure la République » et « qu'en droit celle-ci n'a pas cessé d'exister 

»(27), il pouvait être soutenu que les lois constitutionnelles de 1875, dont l'application avait été suspendue en fait sous 

le régime de Vichy, devaient reprendre leur empire(28). 

A cet effet, après élections aux Assemblées prévues par la Constitution de la IIIe République, il aurait pu être procédé 

à une révision constitutionnelle dans les formes définies par l'article 8 de la loi constitutionnelle du 25 février 1875. Un 

tel schéma a été écarté pour des raisons tenant notamment à l'hostilité des partis de gauche car elle impliquait le maintien 

du Sénat. 

L'ordonnance du 17 août 1945 a décidé d'en appeler directement au peuple, qui a agi alors comme pouvoir constituant 

originaire. Par le référendum du 21 octobre 1945, le peuple français a, d'une part, refusé de pérenniser les lois 

constitutionnelles de 1875, et d'autre part, adopté le texte qui est devenu la loi de « force constitutionnelle » du 2 

novembre 1945 portant organisation provisoire des pouvoirs publics. 

b) La loi du 2 novembre 1945 a fixé un cadre impératif à la procédure d'élaboration de la Constitution : préparation d'un 

projet par l'Assemblée nationale constituante puis soumission de ce texte au peuple français se prononçant par voie de 

référendum. 

Il a été soutenu par Maurice Duverger(29) que la loi du 2 novembre 1945 avait valeur « supraconstitutionnelle » dans 

la mesure où elle s'imposait aux Assemblées constituantes elles-mêmes. 

Il est exact qu'on était en présence d'une hypothèse où le pouvoir constituant originaire encadrait l'exercice par 

l'Assemblée constituante d'une compétence qui était subordonnée à l'approbation ultérieure du projet de Constitution 

par voie de référendum. 

Mais, et pour les seuls besoins du raisonnement juridique, il y a lieu de relever que la loi du 2 novembre 1945 n'était pas 

intangible. Elle aurait toujours pu être modifiée par un nouveau référendum constituant(30). La loi constitutionnelle du 

2 novembre 1945 était donc impérative sans qu'il soit besoin de la qualifier de supraconstitutionnelle. 

2) Le droit français admet également la mutabilité des règles de révision dans le cadre du pouvoir constituant institué. 

Ce dernier peut, dans le respect de la Constitution, modifier pour l'avenir la procédure de révision, ou y déroger. 

DOCUMENT 5: B. Genevois, « Les limites d’ordre juridique à l’intervention du pouvoir constituant » in RFDA, n°5, 

1998, p. 909-921. 
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a) L'idée d'une révision de la procédure constitutionnelle de révision a été avancée à propos de l'adoption, sous la IIIe 

République par l'Assemblée nationale, qui était alors la réunion de la Chambre des députés et du Sénat, de la loi 

constitutionnelle du 10 juillet 1940(31). 

Certes, la plupart des auteurs ont considéré que ce texte était irrégulier en ce qu'il procédait à une délégation du pouvoir 

constituant en violation du principe de droit public prohibant, sauf disposition expresse, les délégations de 

compétence(32). 

Néanmoins, et en dépit du fait que l'ordonnance du 9 août 1944 a déclaré la nullité de l'« acte » dit loi constitutionnelle 

du 10 juillet 1940, le doyen Vedel a soutenu que ce texte devait être interprété comme ayant effectué une révision de la 

procédure de révision des lois constitutionnelles de la IIIe République. A ce titre, et dès lors qu'il avait été lui-même 

adopté dans le respect des règles fixées par l'article 8 de la loi constitutionnelle du 25 février 1875, il n'était pas irrégulier, 

quelque jugement que l'on puisse porter sur l'action ultérieure du régime de l'Etat français(33). 

b) Le raisonnement ainsi tenu a été repris en recueillant un assentiment beaucoup plus large, à propos de la loi 

constitutionnelle du 3 juin 1958 qui a permis le passage de la XIVe à la Ve République(34). Pour ce faire, a été instituée, 

dans le respect de la procédure de révision fixée par l'article 90 de la Constitution du 27 octobre 1946 telle qu'elle avait 

interprétée par le Conseil d'Etat(35), une procédure de révision dérogeant à l'article 90 du texte constitutionnel alors en 

vigueur. 

Si les Assemblées ont consenti à une pareille dérogation c'est à la condition que la Constitution élaborée par le 

gouvernement puis soumise au suffrage du peuple respecte des principes jugés essentiels : la prééminence du suffrage 

universel comme source du pouvoir ; la séparation des pouvoirs ; la responsabilité du gouvernement devant le Parlement 

; l'indépendance de l'autorité judiciaire et la garantie des libertés ; l'établissement de nouveaux rapports entre la 

République et les peuples qui lui sont associés. 

Il y avait là autant de limites matérielles à l'exercice de la fonction constituante. Mais aucun organe juridictionnel n'était 

chargé d'en assurer l'effectivité(36). Seul le peuple français, lors du référendum du 28 septembre 1958, pouvait veiller 

efficacement à leur respect. 

De toute façon, la loi constitutionnelle du 3 juin 1958 a cessé de produire effet dès l'instant où a été promulguée la 

Constitution du 4 octobre 1958(37). 

C'est au regard de ce seul texte qu'il convient de rechercher si la limite de fond au pouvoir de révision qu'il comporte est 

ou non intangible. 

 

 
B. Il importe ainsi d'envisager si la limite relative à la forme républicaine du gouvernement est immuable. La doctrine 

dominante conclut dans le sens de la négative. Mais cette approche est parfois contestée. 

1) La doctrine défavorable à l'intangibilité est ancienne et constante. 

a) Dès la IIIe République, la force contraignante de l'article 2 de la loi du 14 août 1884 a été mise en doute en fonction 

de deux types de raisonnement. L'un ramenait à « un acte de foi nécessairement dépourvu de sanction » la disposition 

sur la forme du gouvernement(38). L'autre, plus subtil, et que Léon Duguit a, semble-t-il, été le premier à dégager, 

consistait à admettre que la loi du 14 août 1884 votée par une Assemblée nationale de révision pourrait être abrogée par 

une autre Assemblée de révision laissant ainsi la voie à une modification ultérieure de la forme de gouvernement dans 

le cadre d'une autre révision constitutionnelle(39). 

Ces deux types de raisonnement étaient même cumulés par certains auteurs. Pour Joseph Barthélémy et Paul Duez, les 

dispositions de la loi constitutionnelle du 14 août 1884 sur la forme républicaine du gouvernement ne constituaient qu'un 

simple voeu « sans force juridique obligatoire pour les successeurs des constituants et pour les générations futures ». 

Tout au plus, était-il concédé que « pour respecter les formes et la procédure » faudrait-il commencer par procéder dans 

un premier temps à la révision de la loi constitutionnelle de 1884(40). 

b) La thèse de la double révision successive a continué d'avoir les faveurs de la majorité de la doctrine. Dans son Manuel 

élémentaire de droit constitutionnel publié en 1949, le doyen Vedel l'a reprise à son compte à propos de l'article 95 de 

la Constitution de 1946. Et c'est, sans aucune réticence, que ce point de vue a été adopté pour l'interprétation de l'article 

89 par un grand nombre d'auteurs(41). 
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Il a même été indiqué lors d'un colloque organisé à Paris à l'automne 1977 pour le « trentième anniversaire » de la 

Constitution de 1947 que Palmiro Togliatti avait défendu une interprétation analogue de l'article 139 de la Constitution 

italienne, lequel correspond à l'article 89, alinéa 5, de notre Constitution(42). 

2) Il existe malgré tout des opinions discordantes qui méritent de retenir l'attention. 

a) Il a été objecté que la thèse de la double révision successive méconnaissait l'esprit sinon le texte de la Constitution(43). 

De façon plus radicale encore, on a reproché à la thèse dominante de consacrer un « détournement de procédure » qu'un 

juge constitutionnel serait à même de sanctionner (cf. L. Favoreu, Pouvoirs, n° 67, p. 76). 

Au regard des éléments de droit comparé dont on dispose, une telle éventualité ne peut être exclue. Ainsi, et pour 

reprendre l'exemple de l'Inde donné par le professeur Michel Troper, la Cour suprême, après avoir posé, en 1976, le 

principe selon lequel le pouvoir de révision ne permet pas de détruire la structure fédérale de la Constitution, a 

ultérieurement censuré un amendement apporté à la Constitution indienne qui avait supprimé toutes les limitations au 

pouvoir de révision, au motif qu'il portait atteinte à cette structure fédérale(44). 

b) En réponse à ces objections, on peut faire valoir que la thèse de la double révision successive permet de ménager un 

temps de réflexion supplémentaire au pouvoir constituant. Le renforcement des exigences de forme requises atténue le 

grief tiré du détournement de procédure. Mais surtout, on évite de créer des rigidités qui peuvent ne plus répondre à 

l'attente des gouvernés. 

N'oublions pas qu'en Grèce, en dépit de l'affirmation par la Constitution de 1952 de ce que le caractère monarchique de 

l'Etat hellénique ne pouvait faire l'objet d'une révision, le référendum du 8 décembre 1974 a choisi une autre option. 

Au Portugal, la Constitution de 1976 révisée en 1982 fait figurer parmi les quatorze principes que toute loi 

constitutionnelle doit respecter, non seulement le recours au suffrage universel direct pour l'élection des membres des 

organes de souveraineté, mais aussi le « système de la représentation proportionnelle »(45). En se référant à l'expérience 

française de la XIVe République et à celle de l'Italie jusqu'au référendum d'avril 1993(46) on peut craindre pour la 

démocratie portugaise le risque de blocage pouvant résulter à terme d'une telle limite matérielle au pouvoir de révision. 

Les juristes lusitaniens ne devront-ils pas faire appel un jour à la « double révision successive » ? 

Quoi qu'il en soit, on voit quelles sont les responsabilités susceptibles de peser sur le juge constitutionnel pour le cas où 

il serait compétent pour trancher des questions de ce type. 

(…) 
 

 

 

 

(26) Cf. Le rapport français à la VIIe conférence des cours constitutionnelles européennes (cette Revue 1990.319 et AIJC 1990.135). 

(27) Cf. L'analyse de B. Mathieu et M. Verpeaux, in Le rétablissement de la légalité républicaine, Actes du colloque des 6, 7 et 8 

oct. 1994. Fondation Charles-de-Gaulle. Ed. Complexe, 1996, p. 805. 

(28) Cf. Nguyen Quoc Dinh, La loi constitutionnelle du 2 novembre 1945 portant organisation provisoire des pouvoirs publics, RD 

publ. 1946.73. 

(29) M. Duverger, op. cit., p. 464. 

(30) Cf. en ce sens, NGuyen Quoc Vinh, art. préc., RD publ. 1946.70. 

(31) Ce texte comportait un article unique : « L'Assemblée nationale donne tout pouvoir au gouvernement de la République sous 

l'autorité et la signature du maréchal Pétain, à l'effet de promulguer un par ou plusieurs actes une nouvelle Constitution de l'Etat 

français. Cette Constitution devra garantir les droits du travail, de la famille et de la patrie. Elle sera ratifiée par la nation et appliquée 

par les Assemblées qu'elle aura créées. » 

(32) Cf. G. Liet-Veaux, La fraude à la Constitution, RD publ. 1943.140 ; G. Berlia, La loi constitutionnelle du 10 juillet 1940, RD 

publ. 1944.45 ; NGuyen Quoc Vinh, art. préc., RD publ. 1946.72 ; M. Duverger, op. cit., p. 459 ; S. Arné, RD publ. 1969.68 ; C. 

Leclercq, RD publ. 1986.1036. 

(33) Cf. G. Vedel, Manuel élémentaire de droit constitutionnel, Sirey éd., 1949, p. 277 ; Droit constitutionnel et institutions 

politiques, Les cours de droit, 1960-1961, p. 284. 

(34) Cf. G. Berlia, La crise constitutionnelle de mai-juin 1958, RD publ. 1958.918 ; W. Zimmer, La loi du 3 juin 1958 : Contribution 

à l'étude des actes préconstituants, RD publ. 1995.383. 

(35) Cf. avis du 6 févr. 1953 publié à la RD publ. de 1953, p. 171 et en annexe à l'étude d'E. Guldner, sur Le rôle du gouvernement 

dans la procédure de révision de la Constitution du 27 oct. 1946, EDCE 1957, p. 41. 

(36) Comme l'a relevé Mme Lenoir, dans son étude sur « Le nouvel ordre constitutionnel d'Afrique du Sud », in Les cahiers du 

Conseil constitutionnel, n° 1, p. 37, l'intervention d'un juge est à même d'assurer un contrôle rigoureux. Ainsi, la Cour 
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DOCUMENT 6 : G. Vedel, « Schengen et Maastricht (A propos de la décision n° 91-294 DC du Conseil constitutionnel 

du 25 juillet 1991) » in RFDA, n°2, 1992, p. 177-180 (extrait). 

constitutionnelle d'Afrique du Sud a jugé, par un arrêt du 6 septembre 1996, que neuf dispositions du texte constitutionnel adopté 

par l'Assemblée constituante en mai 1996 méconnaissaient les principes de référence énoncés dans la Constitution intérimaire de 

novembre 1993 et notamment la procédure de révision qui, trop aisée à mettre en oeuvre, contrevenait à la stabilité juridique. 

(37) En une circonstance au moins, le Conseil d'Etat a visé dans une de ses décisions contentieuses la loi constitutionnelle du 3 juin 

1958 en tant qu'élément d'interprétation de l'actuelle Constitution (CE, Ass., 2 mars 1962, Rubin de Servens, Rec. p. 143). 

(38) Cf. G. Burdeau, Essai d'une théorie de la révision des lois constitutionnelles, Thèse, 1930, p. 99, cité par M.-F. Rigaux, op. 

cit., p. 36 et 63. 

(39) Cf. L. Duguit, Traité de droit constitutionnel, 3e éd., 1927, cité par O. Beaud, in La puissance de l'Etat, op. cit., p. 371. 

(40) Joseph Barthélémy et Paul Duez, Traité de droit constitutionnel, Dalloz éd., 1993, rééd. p. 231. 

(41) Cf. F. Goguel, Les institutions politiques françaises, op. cit., p. 671 ; G. Carcassonne, La Constitution, Seuil éd., 1996, p. 318 

; B. Chantebout, Droit constitutionnel et science politique, A. Colin éd., 14e éd., 1997, p. 45 ; G. Burdeau, F. Hamon et M. Troper, 

Manuel de droit constitutionnel, LGDJ éd., 25e éd., 1997, p. 52. 

(42) Cf. également M. Luciani, in La révision de la Constitution, op. cit., p. 133. 

(43) P. Pactet, Institutions politiques et droit constitutionnel, 16e éd., 1997, p. 296. 

(44) Cf. Journées de la Société de législation comparée, 1993, p. 354 ; cf. également C. Cadoux, RD publ. 1980.1545 et s. 

(45) Cf. A. Pantélis et S. Koutsoubinas, Les régimes électoraux des pays de l'Union européenne, Bruylant éd., 1998, p. 18 et 488. 

 

 

 

 

(…) 

VI. En terminant, on ne peut s'empêcher de faire remarquer que, si le recours aux dispositions de l'article 54 de la 

Constitution est la voie juridique normale pour aboutir à la ratification du Traité de Maastricht, ce n'est pas la voie 

politique la plus sûre. En effet, la loi autorisant la ratification ne pourra être mise en chantier qu'après l'aboutissement 

d'une procédure de révision sur les points désignés par le Conseil constitutionnel. Cette procédure, régie par l'article 89 

de la Constitution, n'est pas facile, comme l'ont prouvé les impasses dans lesquelles ont échoué diverses perspectives de 

révision et, en dernier lieu, le projet concernant l'exception d'inconstitutionnalité. A cela s'ajoute l'âpreté sans cesse 

grandissante du combat politique. Il est à craindre que le projet de révision que le chef de l'Etat serait amené à présenter 

à la suite de la décision du Conseil constitutionnel rendue en application de l'article 54, même s'il était limité à cet objet 

précis, soit regardé au Parlement et dans l'opinion comme une motion de confiance envers le chef de l'Etat et son 

Gouvernement ; l'objet final du processus, à savoir la ratification du Traité de Maastricht, risque d'être bien oublié et 

l'on peut paradoxalement penser que la majorité potentielle qui semble exister dans les assemblées en sa faveur de 

déliterait au profit - si l'on peut dire - d'une empoignade de politique intérieure. Quant au recours au référendum sur 

quelque base que ce soit, il serait chargé des mêmes risques, peut-être aggravés. 

 
Le propos qui précède ne constitue pas une incursion de la politique dans un commentaire juridique. Il ne fait que 

préluder à un problème de droit : n'existe-t-il pas une autre voie que celle de l'article 54 de la Constitution pour conduire 

à la ratification du traité de Maastricht ? 

 
François Luchaire n'a pas jusqu'ici écrit sur une idée qui cependant est sienne et qui a donné lieu à quelques discussions 

entre juristes. Selon lui, il serait possible, sans recours préalable au Conseil constitutionnel, que le Président de la 

République dépose un projet de révision tendant tout simplement à habiliter le législateur à donner l'autorisation de 

ratifier le Traité de Maastricht. En somme, si cette procédure devait être suivie et aboutir, notre Constitution serait 

pourvue d'un quatre-vingt-treizième article dont le seul objet serait celui que l'on vient d'indiquer. L'avantage politique 

serait d'isoler en quelque sorte le problème spécifique de la construction européenne de toute autre entreprise de révision 

constitutionnelle, de rassurer les parlementaires qui craignent que l'attribution à certains étrangers d'un droit de vote ne 

prenne valeur de principe et ne déborde le cadre communautaire, d'attester que la procédure suivie est sans rapport avec 

la politique intérieure française. 

 
Que cette façon de faire puisse procurer le résultat politique espéré et garantir la ratification du traité, ce n'est pas le lieu 

d'en discuter. 

 
Sur le terrain juridique en revanche, il n'est pas interdit de remarquer que, contrairement à un premier réflexe de rejet, 

la procédure ainsi imaginée, pour être insolite, ne serait pas moins juridiquement valable. 
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On ne saurait lui objecter qu'elle interviendrait « en violation » de l'article 54 de la Constitution. En effet, la loi de 

révision, ayant le même rang hiérarchique que l'article 54, constituerait simplement une dérogation à celui-ci. De même 

qu'une loi spéciale peut déroger sans aucune irrégularité juridique à une loi générale, un texte constitutionnel spécial 

peut déroger à un texte constitutionnel général. La règle « Tu patere leqem quam (ipse) fecisti » qui interdit à une autorité 

de prendre des décisions individuelles dérogeant à un règlement de même niveau n'est applicable en droit français qu'aux 

autorités administratives. Elle ne vaut pas pour le législateur (Décis. n° 82-142 DC, 27 juill. 1982, Rec. p. 52). Elle vaut 

encore moins pour le pouvoir constituant. 

 
En effet, l'exercice de celui-ci, même sous sa forme dérivée, dès lors qu'il s'opère selon une procédure appropriée, ne 

trouve ses limites que dans les clauses constitutionnelles interdisant certaines lois de révision. Dans la Constitution, 

cette prohibition n'existe ratione temporis qu'en cas de vacance de la présidence de la République (art. 7, dern. al.) ou 

lorsqu'il est porté atteinte à l'intégrité du territoire (art. 89, al. 4) et ratione materiae pour rendre intangible la forme 

républicaine du Gouvernement (art. 89, al. 5). Rien n'interdit qu'une révision constitutionnelle ait pour objet de déroger, 

fût-ce pour régler un cas particulier, à une disposition constitutionnelle en vigueur. 

 
Quant au fait que la Constitution se trouverait ainsi pourvue d'une disposition étrangère à l'objet normal d'un texte 

constitutionnel, c'est l'occasion de rappeler qu'en droit, il n'existe pas de définition matérielle de la Constitution. Est 

constitutionnelle, quel qu'en soit l'objet, toute disposition émanant du pouvoir constituant. Sans qu'il soit besoin 

d'évoquer l'exemple fameux et aujourd'hui périmé des prescriptions de la Constitution suisse relative à l'abattage des 

animaux de boucherie, on se rappellera que la loi constitutionnelle du 10 août 1926 complétant, selon son texte même, 

la loi constitutionnelle du 25 février 1875, avait pour objet de conférer à la caisse de gestion des bons de la défense 

nationale et d'amortissement de la dette publique une autonomie de « caractère constitutionnel » et de lui affecter 

certaines recettes fiscales. Après tout, une loi constitutionnelle permettant de franchir une étape de la construction 

européenne serait moins anecdotique que le texte de 1926. 

 
Si l'on se permet cette digression en marge de notre commentaire, c'est parce qu'elle est l'occasion d'une réflexion sur 

une perversion latente de la logique juridique. A l'occasion de discussions sur l'abrègement éventuel du mandat 

présidentiel, on a vu surgir des thèses selon lesquelles la révision constitutionnelle ainsi envisagée serait « 

nécessairement » applicable au mandat en cours. Et de raisonner sur des « principes » empruntés au droit administratif 

à propos de l'abaissement des limites d'âge dans la fonction publique. Passe à la rigueur, en cas de silence (peu probable) 

du texte de révision supposé - encore que les mêmes principes d'interprétation ne gouvernent pas automatiquement la 

fin prématurée de la carrière d'un préfet et celle du mandat d'un chef de l'Etat. Mais plus ou moins clairement, on a vu 

ou entendu soutenir que la révision constitutionnelle devrait être conforme à des « principes généraux du droit » dont 

l'origine et le titre de légitimité demeurent d'ailleurs mystérieux. De telle sorte que serait frappée d'invalidité juridique 

une loi de révision qui ne s'appliquerait pas au mandat en cours... 

 
De même, à défaut d'avoir encore pu le lire, on a entendu dire qu'une loi de révision qui aurait pour objet direct de 

permettre la ratification du Traité de Maastricht méconnaîtrait la Constitution par une sorte de détournement de 

procédure ou de mépris de ces fameux « principes généraux ». Or, l'idée simple et seule vraie (à moins qu'on ne recoure 

au droit naturel) est que, sauf les prohibitions rappelées plus haut, le pouvoir constituant dérivé est l'expression de la 

souveraineté dans toute sa plénitude sous la seule réserve qu'il s'exerce selon la procédure qui l'identifie. 

 
Les sources de cette dérive de la logique juridique sont curieuses. Après une longue période d'effacement, la Constitution 

a repris, au sein de la hiérarchie des normes et des pouvoirs, la place qui doit être la sienne dans un Etat de droit. 

L'existence et l'action du Conseil constitutionnel ont été probablement le facteur déterminant de cette restauration. Mais, 

comme dans nombre de phénomènes périodiques, le balancier s'écarte dans un sens, comme il le fit dans l'autre, de la 

verticale. La Constitution prend figure de règle sacrée immuable. La jurisprudence du juge constitutionnel participe de 

cette sacralisation. Au-dessus de l'une et de l'autre, d'ailleurs, plane une mystérieuse « supra-constitutionnalité » qui 

emprunte au droit naturel sa commode plasticité et au droit positif sa vertu de contrainte. La révision de la Constitution 

rencontrerait ainsi des limites qui ne résultent pas de la Constitution elle-même et qui portent sur le contenu de la 

révision. 

 
Cette dérive - si elle devait s'amplifier dans l'opinion des juristes et des politiques - serait plus grave qu'une simple erreur 

de logique. Elle mettrait en cause à plus ou moins long terme l'équilibre démocratique et le contrôle de constitutionnalité. 
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DOCUMENT 7 : O. Beaud, « La souveraineté de l’Etat, le pouvoir constituant et le Traité de Maastricht » in RFDA, 

n°6, 1993, p. 1056-1064 (extrait). 

L'équilibre démocratique repose sur une répartition des compétences se limitant les unes les autres et dont l'effectivité 

est assurée par les juridictions de nature diverse. Mais il faut bien qu'au-delà de ce réseau de compétences distribuées, 

il existe un lieu juridique où la souveraineté démocratique s'exerce sans partage. Ce lieu est celui du pouvoir constituant. 

Le pouvoir constituant dérivé n'est pas un pouvoir d'une autre nature que le pouvoir constituant initial : la Constitution 

lui donne sa procédure (qui, d'ailleurs, peut faire l'objet elle-même d'une révision comme le prouve la loi 

constitutionnelle du 3 juin 1958) elle ne borne point son étendue (car même la prohibition concernant la forme 

républicaine du Gouvernement portée à l'article 89, dernier alinéa, serait tenue en échec par une révision de ce même 

dernier alinéa). 

 
C'est cette plénitude du pouvoir de révision constitutionnelle qui légitime le contrôle de la constitutionnalité des lois. A 

celui qui se plaint que la loi votée par les représentants de la Nation ne soit pas souveraine comme la Nation elle-même, 

on répond que « la loi n'exprime la volonté générale que dans le respect de la Constitution ». 

 
Cette formule justifie le contrôle de constitutionnalité, mais elle n'a cette vertu que parce qu'elle sous-entend que 

l'obstacle que la loi rencontre dans la Constitution peut être levée par le peuple souverain ou ses représentants s'ils 

recourent au mode d'expression suprême : la révision constitutionnelle. Si les juges ne gouvernent pas, c'est parce que, 

à tout moment, le souverain, à la condition de paraître en majesté comme Constituant peut, dans une sorte de lit de 

justice, briser leurs arrêts. 

 
Gardons-nous que la créature - la Constitution - n'échappe à son créateur - le pouvoir constituant - et que l'exaltation de 

l'une ne s'accompagne de la mise en cage de l'autre. 

 

 

 

(…) 

 
Selon nous, la « révision de la révision » est inacceptable car elle constitue ni plus ni moins qu'un détournement de la 

procédure de révision et par la même occasion une négation de l'idée constitutionnelle qui est toujours menacée par cette 

« dynamite » juridique(35). Il faut d'ailleurs se rendre compte en l'espèce de la portée de la thèse de la « révision de la 

révision ». Elle légitimerait en l'espèce la légalité (c'est-à-dire la constitutionnalité) de la formation d'une Fédération 

européenne et corrélativement la fin de la souveraineté de chaque nation (française ou autre) qui serait effectuée par une 

série de révisions successives. C'est d'ailleurs ce que soutenait déjà Georges Vedel en 1954 dans la controverse 

constitutionnelle sur la CED où il écrivait : « Sous peine de nier la possibilité à tout Etat de participer à la vie 

internationale autrement que par une cascade de révisions constitutionnelles, il faut admettre que le gouvernement et le 

législateur ont la possibilité de passer des traités, même si ceux-ci restreignent la compétence des organes de l'Etat telle 

qu'elle est définie par la Constitution »(36). Cette thèse reprend donc l'idée, chère à Kelsen et Georges Scelle, d'un 

changement graduel de compétences correspondant à une gradation des entités politiques. La création d'une Fédération 

européenne pourrait donc s'effectuer par une série ou une « cascade » de révisions prises sous la forme de dérogation 

constitutionnelle. Autrement dit, de dérogation à dérogation, on déboucherait sur la suppression définitive et totale d'une 

Constitution des Etats membres, et donc de la souveraineté d'un Etat. Nous montrerons plus loin qu'un tel changement 

de Constitution n'autorise pas une telle « clandestinité » et exige bien un acte solennel, un acte constituant, qui doit 

prendre, en démocratie, la forme d'un référendum constituant. Ainsi, de même que la révision de la révision justifiait 

tout renversement de régime constitutionnel par la voie d'une simple modification de la procédure de révision (ex. loi 

du 10 juillet 1940), elle justifierait la compétence directe du législateur constitutionnel pour autoriser la formation de 

l'Union européenne. Or, une telle procédure a en outre une signification politique : non seulement, elle court-circuite le 

Conseil constitutionnel mais, plus grave encore à nos yeux, elle écarte la souveraineté populaire (référendum de l'article 

89 pour la révision ou de l'article 11 pour la ratification des traités) au profit d'un Parlement, redevenu l'espace d'un 

moment souverain. On voit à cette occasion que la « révision de la révision » a pour objectif sinon avoué, du moins 

évident, la justification de la compétence exclusive du Parlement réuni en Congrès (assemblée de révision). 

 
Pour ces motifs de dogmatique constitutionnelle, on peut donc conclure au caractère inadéquat de cette thèse de la 

procédure dérogatoire de la révision. La thèse du Conseil constitutionnel (Maastricht 2) en faveur d'un pouvoir absolu 

du législateur constitutionnel, que nous allons maintenant étudier, ne nous paraît pas plus fondée. 
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B/La critique de la jurisprudence constitutionnelle Maastricht 2 

La question essentielle posée par cette révision constitutionnelle était de savoir si la loi constitutionnelle du 25 juin 1992 

pouvait autoriser une aliénation (partielle ou totale) de la souveraineté de l'Etat (justifier une atteinte aux conditions 

d'exercice de la souveraineté nationale). Cette loi constitutionnelle a pour particularité d'être formellement une loi 

constitutionnelle - elle a « valeur » constitutionnelle - mais d'être matériellement - au fond - la reprise de certaines 

dispositions du Traité jugées inconstitutionnelles. Nous avons vu que, en dépit de l'article 54 nouveau qui implique de 

contrôler si le traité ne contient pas une clause contraire à la constitution, la saisine a ici conduit le Conseil constitutionnel 

à examiner si la loi constitutionnelle du 22 juin n'était pas au fond contraire à la Constitution. Pour la première fois, et 

quasi involontairement, le Conseil constitutionnel a donc dû vérifier la constitutionnalité d'une loi constitutionnelle ! 

 
Sur le fond, il admet la constitutionnalité de cette série de dispositions dont il avait précédemment dit (décision 

Maastricht 1) qu'elles portaient atteinte à la souveraineté de l'Etat français. Mais on peut se demander par quel miracle 

une simple révision aurait, à elle seule, le pouvoir de rendre constitutionnelle (conforme à la Constitution) l'atteinte à la 

souveraineté de l'Etat jugée auparavant inconstitutionnelle. Le prodige de la décision Maastricht 2 est de légaliser la 

transformation d'une série de dispositions naguère inconstitutionnelles (Maastricht 1) en une série de dispositions 

désormais constitutionnelles, de légaliser donc ce qu'on considérait auparavant comme une « atteinte à la souveraineté 

» ! Une telle décision juridictionnelle illustre donc la conception formelle classique selon laquelle l'inconstitutionnalité 

d'une loi ordinaire peut toujours être surmontée par son inscription dans la norme constitutionnelle, norme supérieure et 

incontestable. Autrement dit, conformément à la vision formelle de la Constitution, n'importe quelle matière peut devenir 

constitutionnelle par le seul effet de sa conversion en la forme de révision constitutionnelle. En l'espèce, la « forme de 

la révision » constitutionnelle suffit à justifier le processus d'une délégation élargie de compétences à l'Union européenne 

et, par conséquent, la perte (partielle ou totale) de la souveraineté d'un Etat. Mais selon nous, le juge n'a pas tiré partie 

de sa décision antérieure (Maastricht 1) qui aurait dû le conduire à une autre argumentation. 

 
D'abord, la décision Maastricht 2 souffre d'une grave contradiction interne en ce que le juge énonce dans les motifs de 

sa décision une souveraineté du pouvoir de révision qui se manifeste par la libre faculté d'abroger les normes 

constitutionnelles(37). Contrairement à ce que prétendent la plupart des commentateurs de cette décision capitale pour 

notre sujet(38), l'important dans cette décision ne réside pas dans l'affirmation d'une prétendue « souveraineté » du 

pouvoir de révision et de son corollaire, la liberté d'abrogation, mais dans l'exception que le juge admet à ce principe de 

la liberté d'abrogation : ce pouvoir du législateur constitutionnel est souverain « sous réserve, d'une part, des limitations 

touchant aux périodes au cours, desquelles une révision de la Constitution ne peut pas être engagée ou poursuivie qui 

résultent des articles 7, 16 et 89, alinéa 4, du texte constitutionnel, et, d'autre part, du respect des prescriptions du 

cinquième alinéa en vertu desquelles la forme républicaine du gouvernement ne peut faire l'objet d'une révision ». Par 

conséquent, à la question décisive - véritable question de souveraineté - de savoir si l'acte de révision peut abroger l'acte 

constituant, le Conseil constitutionnel répond par la négative. En ouvrant des exceptions à cette prétendue souveraineté 

du législateur constitutionnel (« ... sous réserve de... »), en lui fixant donc des conditions et des limites, non seulement 

circonstancielles (art. 7, 16, etc.) mais surtout matérielles (la fameuse garantie de la « forme républicaine du 

gouvernement » de l'article 89) le juge admet nécessairement que l'acte de révision doit respecter l'acte constituant du 

peuple, les dispositions fondamentales de la Constitution de la Ve République. Autrement dit, il reconnaît et garantit 

une hiérarchie matérielle entre l'acte constituant et l'acte de révision. Ainsi, si le juge accorde la liberté d'abrogation au 

pouvoir de révision, celle-ci vaut uniquement pour les « lois constitutionnelles », certainement pas pour l'acte 

constituant. 

 
Mais le juge ne tire pas cette conséquence en raison d'une qualification erronée de la souveraineté. Le fait d'imposer des 

limites matérielles au pouvoir de révision est une négation de la souveraineté que le juge voudrait lui reconnaître, car 

l'on sait qu'une souveraineté limitée (ou non absolue) ou hétérolimitée n'est plus une souveraineté, mais une pseudo- 

souveraineté. Le vocabulaire utilisé par le juge est donc trompeur : la loi constitutionnelle de révision n'exprime ni un « 

pouvoir constituant » ni un pouvoir « souverain », mais bien plutôt un pouvoir constitué, le pouvoir de révision qui est 

un pouvoir non souverain. Le juge confond ici le pouvoir souverain avec le pouvoir discrétionnaire, qui sont pourtant 

deux choses distinctes. On peut disposer d'un pouvoir discrétionnaire sans avoir un pouvoir souverain (mais l'inverse 

n'est pas vrai) car le pouvoir discrétionnaire agit dans le cadre légal, à l'intérieur de normes qui lui autorisent un large 

pouvoir d'appréciation. En d'autres termes., le pouvoir de révision constitutionnelle n'est pas un pouvoir absolu ou 

souverain, mais seulement un pouvoir discrétionnaire dans le cercle de ses compétences. En l'occurrence, ce pouvoir 

discrétionnaire se manifeste d'abord par la capacité du pouvoir de révision de prévoir dans sa loi une dérogation qui peut 

être « aussi bien expresse qu'implicite ». Dès lors, il peut implicitement déroger aux dispositions expresses et normales 

de la Constitution relative à la compétence du législateur (art. 3 et 34). En admettant l'existence de révisions 
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constitutionnelles implicites, le juge méconnaît ainsi la tendance actuelle à n'accepter dans les démocraties 

constitutionnelles que des révisions expresses (art. 79, al. 1, Loi fondamentale de Bonn). Ce pouvoir discrétionnaire du 

législateur constitutionnel s'exprime aussi par la faculté d'introduire « dans le texte de la Constitution des dispositions 

nouvelles qui, dans le cas qu'elles visent, dérogent à une règle ou à un principe de valeur constitutionnelle », ou bien « 

de choisir d'ajouter à la Constitution une disposition nouvelle, plutôt que d'en apporter des modifications ou des 

compléments à ses articles ». Ainsi, la « forme » de la loi constitutionnelle est indifférente à sa validité. Le pouvoir de 

révision peut très constitutionnellement prévoir des articles spéciaux qui se surajoutent au texte existant (loi du 22 juin) 

ou bien, comme en Allemagne, modifier expressément les dispositions révisées. 

 
On avouera volontiers que la marge d'appréciation qui réside dans la faculté de choisir, pour la forme de la loi de la 

révision, entre, d'un côté, un article ou des articles spéciaux et, de l'autre, la modification expresse de chaque article 

modifié (ou encore entre une dérogation expresse et une dérogation tacite) n'est pas un pouvoir d'une grande intensité 

juridique ! Il n'a en tout cas pas grand-chose à voir avec la prétendue souveraineté ici alléguée. A la décharge du juge, 

on notera que sa théorie du pouvoir discrétionnaire du législateur constitutionnel a été élaborée en réponse à 

l'argumentation formaliste des requérants selon laquelle le législateur constitutionnel avait eu tort de prévoir un titre 

spécial pour autoriser la ratification au lieu d'inscrire la modification ou la dérogation des dispositions au sein des articles 

modifiés. 

 
En outre - seconde critique encore plus importante - , le Conseil constitutionnel n'est pas cohérent avec sa jurisprudence 

antérieure, notamment avec sa décision Maastricht 1. Ayant admis, d'une part, l'existence de limites matérielles du 

pouvoir de révision (Maastricht 2) et, d'autre part, l'existence d'un principe de souveraineté (Maastricht 1), le Conseil 

constitutionnel aurait dû vérifier si, en l'espèce, la loi constitutionnelle - qu'il contrôlait sous couvert de vérifier la 

compatibilité du Traité - violait ou non les limites matérielles contenues dans la Constitution. En d'autres termes, il aurait 

dû se poser la question centrale de la compatibilité de la loi du 25 juin 1992 avec le principe « constitutionnel » de la 

souveraineté nationale. Cela supposait une double interrogation. La première, capitale, porte sur le contenu de la 

limitation matérielle, c'est-à-dire la question de savoir si la limitation imposée par l'article 89 (visée dans sa décision) 

n'impliquait pas une autre limitation tirée cette fois du principe de souveraineté de l'Etat et qui s'imposerait au législateur 

constitutionnel. En outre - seconde interrogation nécessaire - , le juge aurait dû étudier en particulier la compatibilité sur 

le fond (d'un point de vue matériel) de l'article 88-2 avec l'article 89. Mais il se contente de noter que « les dispositions 

précitées de l'article 88-2 ont pour effet de lever les obstacles d'ordre constitutionnel à l'intégration de la France au sein 

de l'union économique et monétaire instituées par le traité ». Ainsi, il a refusé de vérifier si, en raison de l'étendue de la 

délégation qu'il autorisait, l'article 88-2 était compatible matériellement avec le principe de souveraineté. Il a donc éludé 

la grande et belle question constitutionnelle qui se posait ici. Pour ce faire, il s'est réfugié (maladroitement, v. supra) 

derrière le pouvoir discrétionnaire d'abrogation du législateur constitutionnel. Mais surtout, il a affirmé péremptoirement 

l'égalité de valeur juridique entre la révision constitutionnelle et la souveraineté nationale sans s'arrêter sur ce point qui 

est de loin le plus épineux et le plus important. Il a donc implicitement mais nécessairement mis sur le même plan 

juridique l'article 88-2 et l'article 89 de la Constitution. Selon un tel raisonnement, la souveraineté nationale, c'est-à-dire 

non seulement la souveraineté constituante du peuple, mais aussi la souveraineté de l'Etat, n'a pas plus de valeur juridique 

que n'importe quelle disposition constitutionnelle édictée en « la forme de la révision » ! La nature systématique et 

fondatrice de la souveraineté devrait donc s'effacer devant n'importe quel article voté par le législateur constitutionnel. 

On reconnaît là la conception purement formelle de la Constitution et aussi ses limites qui tiennent à ce que la 

Constitution devient le produit purement arbitraire d'un « législateur constitutionnel » qui n'est pas le souverain. 

 
Pas moins importante est la signification politico-juridique d'une telle décision qu'on a entr'aperçue plus haut. Elle rend 

la souveraineté de l'Etat et du peuple à la merci d'un simple vote de parlementaires réunis en Congrès. Ce qui revient à 

affirmer que le Parlement réuni en formation de révision redevient le souverain car lui seul est capable d'engager le 

destin politique de l'Etat. Il n'est pas besoin de souligner à quel point cette conséquence est contraire aux dispositions 

de la Constitution française qui réserve la souveraineté, jusqu'à plus ample information, au peuple, et non pas aux 

magistrats constitutionnels. L'idée d'inaliénabilité du pouvoir constituant (v. supra, I) s'oppose à une telle délégation de 

pouvoir. 

 
Pour résumer, la décision Maastricht 2 est critiquable non seulement pour la conception formelle du droit constitutionnel 

qu'elle implique, mais aussi par le fait qu'elle est en totale contradiction avec la décision Maastricht 1. Dans celle-ci, le 

juge a exigé la sauvegarde des « compétences » engageant l'exercice de la souveraineté et s'est donc fait le protecteur 

de la souveraineté nationale, au double sens de la souveraineté constituante et de la souveraineté de l'Etat. Mais alors 

que, sur la base de cette prémisse qu'il a lui-même fixée, il aurait dû logiquement faire de cette « souveraineté nationale 
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» un élément de limitation matérielle du pouvoir de révision constitutionnelle, le juge n'est pas allé jusqu'au bout de son 

raisonnement dans sa décision Maastricht 2. Il n'a pas en effet examiné le problème de la compatibilité matérielle entre 

la loi de révision et la Constitution. Il s'est arrêté au raisonnement des professeurs de droit français dans leur consultation 

de 1954 en admettant la constitutionnalité d'une loi de révision « régularisant » les atteintes à la souveraineté. Bref, il a 

mis la souveraineté à la merci d'une simple révision constitutionnelle. Nous allons montrer, pour achever la 

démonstration, que seul le pouvoir constituant du peuple peut remettre en cause la souveraineté. 

 
 

III. La ratification d'un traité matériellement constitutionnel requiert un acte constituant 

Il va de soi pour les juristes défendant l'inconstitutionnalité d'un traité sur une Union européenne, qu'« un Etat souverain 

qui, à un moment donné, renonce à un élément essentiel du statut d'Etat souverain [...], change [...] de Constitution »(39). 

D'un point de vue juridique, le problème se pose alors sous la forme suivante : qui peut autoriser la ratification d'un tel 

traité matériellement constitutionnel (donc inconstitutionnel) ? C'est une question de compétence. On a vu que la thèse 

dominante, celle des professeurs sous la XIVe République et celle du Conseil constitutionnel, revient à défendre qu'un 

transfert de souveraineté à une organisation supranationale peut être effectué par un simple traité grâce à l'habilitation 

d'une loi de révision constitutionnelle. Selon nous, cette thèse est erronée non seulement à cause de ses contradictions 

internes (v. supra II), mais surtout à cause de sa méconnaissance de l'importance du Traité de Maastricht dont la 

ratification dépasse les compétences d'un simple pouvoir de révision. 

 
A/La distinction matérielle des traités 

Le Traité de Maastricht effectue un transfert de souveraineté qui a pour effet un changement des Constitutions internes 

des Etats membres, et non pas une simple révision de la Constitution. Une telle démonstration suppose d'adopter une 

conception matérielle des traités. 

 
Si, au regard de la procédure suivie pour sa conclusion, le Traité de Maastricht a un caractère formellement tout à fait 

classique, son caractère atypique apparaît quand on l'observe du point de vue de son contenu qui est matériellement 

constitutionnel. Cette dissociation entre la procédure formelle et le contenu matériel(40) revient donc à admettre que 

l'on peut distinguer matériellement les traités en général, et celui de Maastricht en particulier. C'est ce qu'avaient fait les 

professeurs de droit dans leur consultation juridique sur le traité de la CED dans laquelle ils fondaient leur argumentation 

sur l'idée « qu'il y a deux sortes de traités qu'il est indispensable de distinguer » : les uns limiteraient la souveraineté et 

seraient donc conformes à la Constitution, les autres la transféreraient et seraient donc contraires à la Constitution, c'est- 

à-dire exigeant une révision constitutionnelle. Il se fondaient donc sur une distinction matérielle des traités dont le 

principe est le suivant : 

 
« D'une part les Etats peuvent s'engager à se conformer dans l'exercice de leurs compétences à ces règles fixées par traité 

; ils peuvent par exemple s'engager à assister un Etat victime d'une agression, à participer à des mesures de police 

internationale, comme à prohiber le trafic des stupéfiants. Ces traités limitent la souveraineté de l'Etat, mais ne modifient 

pas sa structure. L'Etat contracte de nouvelles obligations internationales, mais sous réserve de les respecter, il continue 

d'agir par ses organes, selon sa Constitution nationale. D'autre part, l'Etat peut par traité transférer à un pouvoir 

supranational certaines de ses compétences. Il est alors dans ce domaine soumis à l'autorité de ce pouvoir ; il a abandonné 

le droit de décision. Sa structure est donc affectée(41). » 

 
En d'autres termes, les traités varient suivant leur objet, selon qu'ils portent atteinte ou non à la souveraineté, selon qu'ils 

« limitent » ou « transfèrent » la souveraineté. C'est une telle distinction matérielle que contestent les partisans d'une 

conception formelle du droit et des traités internationaux. Selon ces derniers, la passation des traités est l'expression 

même de la souveraineté, mais surtout, la distinction entre les limitations de compétence et les transferts de compétence 

est un « sophisme »(42). D'abord, tous les traités sans exception portent atteinte à la souveraineté. « Le plus anodin des 

traités (fût-ce une convention postale) limite les pouvoirs du gouvernement ou du législateur ». En outre, la distinction 

entre limitation et transfert serait impossible à tracer car on ne peut pas « donner une définition précise des attributs 

essentiels de la souveraineté »(43). On retrouve donc ici les objections classiques que fait la doctrine formelle et 

positiviste à toute velléité de définition matérielle des notions juridiques. Pour départager entre limitation et transfert de 

compétence, elle refuse l'idée même d'un critère comme celui de la « compétence de la compétence »(44) car elle rejette 

même l'idée de la souveraineté comme critère de l'Etat. 

 
Le débat sur Maastricht a posé le problème dans les mêmes termes. L'inconstitutionnalité de certaines dispositions du 

Traité sur l'Union européenne repose nécessairement sur une distinction entre la règle constitutionnelle à laquelle un 
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simple traité ne peut pas déroger et celle à laquelle il peut déroger. Or cette distinction implique d'adopter un critère 

d'ordre matériel pour étudier les traités. Or, c'est ce raisonnement qu'a implicitement effectué le juge dans sa décision 

Maastricht 1. Il a posé le principe de la compatibilité entre la participation des Etats membres à l'organisation 

internationale permanente et la souveraineté nationale(45), mais il l'a immédiatement assorti d'une exception qui en 

limite la portée : « [...] Toutefois, au cas où des engagements internationaux souscrits à cette fin contiennent une clause 

contraire à la Constitution ou portent atteinte aux conditions essentielles d'exercice de la souveraineté nationale, 

l'autorisation de les ratifier appelle une révision constitutionnelle. » 

 
Le juge a donc fait droit à une distinction matérielle entre les traités que la doctrine constitutionnelle avait établie dans 

sa consultation de 1954 et qu'elle a reprise lors du débat sur Maastricht. Ainsi, lors du colloque sur « la constitution et 

l'Europe », Jean Boulouis a rappelé que les « traités portant organisation internationale ne sont que formellement des 

traités ; matériellement, ce sont des Constitutions [...] et par conséquent sont davantage soumis à une vision 

constitutionnelle qu'à une vision internationaliste »(46). Il y aurait donc une différence matérielle entre la catégorie de 

ces traités « institutifs » ou d'« organisation » par opposition aux autres traités. Même si cette opinion est très minoritaire 

chez les internationalistes, on peut néanmoins s'appuyer sur elle pour raisonner a fortiori. Si les engagements portant 

organisation internationale contiennent « un germe de Constitution »(47), cela doit être encore plus vrai pour le Traité 

de Maastricht qui est un « engagement communautaire »(48) dont la vocation est, selon le Préambule, d'aboutir à une « 

Europe unie ». 

 
B/La souveraineté, élément intangible de la Constitution 

Si le Traité de Maastricht vaut matériellement comme un changement de Constitution, et non pas comme une simple 

modification (révision) de la Constitution, alors seul un acte du pouvoir constituant, et non pas un pouvoir de révision, 

peut autoriser sa ratification. Cette thèse ne fait que déplacer l'opinion juridique défendue par les constitutionnalistes 

français en 1954. A l'époque, ils écrivaient à propos de la CED : « Un Etat souverain qui, à un moment donné, renonce 

à un élément essentiel du statut d'Etat souverain, ne change-t-il pas de Constitution ? Il se transforme en une collectivité 

différente, appartenant à un autre type. Les juristes ont toujours admis ces idées comme allant de soi(49) ». Et ils en 

tiraient la conclusion d'après laquelle seul le pouvoir de révision et plus particulièrement le pouvoir de révision populaire 

était compétent pour autoriser une telle aliénation de souveraineté, en défendant la thèse de la « sanction souveraine du 

référendum populaire »(50). Nous ne faisons que requalifier ce « pouvoir de révision » en véritable pouvoir constituant. 

 
Toutefois, la substitution du pouvoir constituant au pouvoir de révision n'a de sens que par rapport à la théorie de la 

limitation matérielle de la révision qui, comme on l'a vu plus haut, s'applique uniquement aux traités portant atteinte à 

la souveraineté de l'Etat et modifiant fondamentalement la Constitution. Dans ce dernier cas, qui est celui de Maastricht, 

les réserves de souveraineté ne peuvent être levées par le pouvoir de révision constitutionnelle, mais seulement par le 

pouvoir constituant car seul un acte de souveraineté peut ici défaire un autre acte constituant. Si la loi constitutionnelle 

de révision est impuissante à lever l'obstacle de la souveraineté nationale, c'est par ce que celle-ci doit être interprétée 

comme faisant partie des dispositions intangibles de la Constitution française. La souveraineté de l'Etat (impliquée par 

la souveraineté nationale) constitue une limitation autonome et tacite tirée de l'interprétation raisonnable et systématique 

de la Constitution. Telle est la démonstration que le juge n'a pas faite et qu'il convient ici d'effectuer. 

 
On a vu plus haut que les réserves de souveraineté font partie des limitations matérielles qui imposent la loi de révision 

constitutionnelle. Parmi ces réserves figurent non seulement la souveraineté nationale, mais aussi la souveraineté de 

l'Etat (puissance publique) qui est sa précondition. La souveraineté de l'Etat fait donc partie des réserves de souveraineté, 

et elle est donc un élément intangible de la Constitution française (mais aussi belge, allemande, etc.) et, en tant que tel, 

protégée contre une révision. Cette qualification juridique de la souveraineté est le plus souvent méconnue car la 

signification étatique de la « souveraineté nationale » est occultée par les textes constitutionnels. La Constitution 

française de 1958, par exemple, ne mentionne pas du tout la puissance publique une et indivisible de l'Etat. Pourtant, 

elle est naturellement la Constitution de l'Etat français, dont la forme gouvernementale est la République. Cette « 

République » n'est plus la res publica au sens des Anciens, et de Bodin, mais elle est une forme de gouvernement 

(d'organisation constitutionnelle de l'Etat) qui s'oppose à la monarchie ou à la dictature, mais qui, d'abord et avant tout, 

présuppose un Etat et donc une souveraineté (puissance publique). Peu importe si, pour des raisons purement politiques, 

les acteurs politiques veulent séparer le bon grain (la République) de l'ivraie (l'Etat). En droit constitutionnel, la 

République est d'abord logiquement un Etat avant d'être l'Etat républicain. C'est par métonymie qu'on appelle souvent 

République ce qu'en droit on devrait appeler l'Etat. Une fois éliminé ce subterfuge de la substitution de la République à 

l'Etat, on peut découvrir dans le texte constitutionnel l'idée de la souveraineté de l'Etat comme puissance publique (cette 

face cachée de la souveraineté nationale). Il suffit pour cela de relever plusieurs articles où figure le mot de « République 
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». On peut lire dans la Constitution de 1958 que « la France est une République indivisible, laïque, démocratique et 

sociale » (art. 2 al. 1) ou que « la République participe aux Communautés européennes et à l'Union européenne [...] » 

(art. 88-1). Dans ces cas-là, la République signifie tout simplement l'Etat français. 

 
Cette thèse selon laquelle la souveraineté de l'Etat (ou ce « fait-d'être-un-Etat » - Staalichkeit) conditionne l'existence 

de la constitution a pour conséquence juridique décisive de l'inclure dans les décisions essentielles (intangibles) prises 

par le pouvoir constituant. A cet égard, on peut parfaitement transposer à la France ce que Dietrich Murswieck écrit de 

la République fédérale d'Allemagne : 

 
« La nature étatique (Staatlichkeit) de la RFA comme sujet de droit international est [...] la base de la Loi fondamentale. 

Elle ne saurait être affectée par la création de la Loi fondamentale, qui au contraire la protège et en même temps lui 

donne sa forme. Si l'article 20, alinéa 1, de la Loi fondamentale décrit la RFA comme un Etat démocratique et social, il 

exprime par cette détermination de la structure de l'Etat, non seulement la forme de gouvernement de la démocratie, de 

la République et de l'Etat fédéral, mais aussi l'auto-reconnaissance (Selbstverstandnis) de la RFA comme Etat. La nature 

étatique et souveraine de la RFA peut, selon l'intention du constituant, ne pas avoir été posée comme allant de soi. 

Pourtant, dès lors que la Loi fondamentale part de cette nature étatique et repose sur elle, celle-ci doit être prise en 

compte comme l'un des éléments déterminants de la structure constitutionnelle de l'article 20, alinéa 1(51). » 

 
Certes, l'article 89 selon lequel « la forme républicaine du gouvernement ne doit faire l'objet d'une révision » ne vise 

que la République au sens restreint de forme de gouvernement. Il ne vise pas l'Etat. Mais si cet article fixe une limitation 

autonome expresse pour ce qui concerne la forme de gouvernement, il découle de son interprétation et de celle de 

l'ensemble de la Constitution que le domaine de la limitation matérielle de la révision inclut aussi la souveraineté de 

l'Etat. D'abord parce que la « République » présuppose l'Etat, tout comme la souveraineté nationale présuppose la 

souveraineté de l'Etat (V. supra I), et ensuite parce que si le peuple français déclare vouloir, dans une série de dispositions 

constitutionnelles, une République « une et indivisible », « laïque », il prend une décision constituante fondamentale en 

faveur d'un Etat, d'une « nature d'Etat » ou de la « puissance publique ». Une telle décision est aussi fondamentale que 

la décision de se constituer en forme de gouvernement républicaine. Dès lors cette décision fait partie des éléments 

fondamentaux, donc intangibles, de la Constitution française. Elle fait partie de l'identité de la Constitution que la théorie 

des limitations matérielles vise à protéger. Elle est une limitation matérielle tacite valable pour toute Constitution. Par 

conséquent, s'applique la règle selon laquelle seul le pouvoir constituant, et jamais le pouvoir de révision 

constitutionnelle, peut porter atteinte à la « nature étatique ». 

 
Cette thèse a pour autre effet juridique la reconnaissance d'une supériorité de certaines dispositions constitutionnelles 

sur d'autres. Parce que l'article 89 est l'expression de la souveraineté nationale, au même titre que le Préambule ou 

l'article 3 de la Constitution de 1958, il s'impose aux dispositions qui lui sont contraires comme celles de l'article 88 et 

du titre XIV. De même, dans la Loi fondamentale allemande, on fera prévaloir l'article 79 sur la limitation matérielle 

par rapport à l'article 23 nouveau. Dans les deux cas, cette large habilitation octroyée par le législateur constitutionnel 

au pouvoir exécutif pour construire l'Union européenne viole le principe de limitation matérielle de la révision 

constitutionnelle. 

 
C/ L'exigence d'un référendum constituant 

Si la limitation matérielle du pouvoir de révision vaut pour une loi constitutionnelle portant ratification d'un traité 

matériellement constitutionnel, elle ne vaut plus pour un acte constituant qui est le seul en mesure d'abolir ici la 

souveraineté de l'Etat. En d'autres termes, seul un acte constituant peut lever l'obstacle de l'inconstitutionnalité d'un traité 

matériellement constitutionnel et peut donc ignorer les limites fixées par l'article 89 (France) ou par l'article 79 

(Allemagne)(52). Le changement de statut que constitue ce passage de l'Etat (unitaire ou fédéral) à l'Etat membre de 

l'Union européenne (quelle que soit pour l'instant sa désignation), requiert un acte solennel, un acte fondamental au sens 

plein du terme, et non pas n'importe quelle révision constitutionnelle dont le peuple pourrait être exclu au bon gré des 

gouvernants. Cet acte solennel et politiquement vital est un acte constituant, un acte de souveraineté. Il doit être pris à 

un moment donné ou à un autre, entre « le début et la fin », du processus dévolutif de compétences car sinon, si l'on 

attend que le processus de transfert s'accomplisse jusqu'au bout, « le pouvoir constituant du peuple aura perdu son objet 

bien avant que la décision constituante n'ait été prise »(53). L'appel au pouvoir constituant est donc bien le seul moyen 

de respecter la souveraineté du peuple. 

 
Encore une fois, cette différence de qualification juridique de l'acte en cause est capitale d'un double point de vue 

pratique et théorique. Pratiquement, cela implique que le souverain constituant n'étant autre que le peuple seul peut 
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ratifier le Traité de Maastricht. Sa ratification doit emprunter, en démocratie, la forme d'un référendum constituant. La 

qualification constituante légitime donc la compétence du peuple au détriment de celle du Parlement ou du Congrès 

comme instance de révision. Le pouvoir exécutif, celui qui négocie et ratifie les traités, ce pouvoir fédératif au sens de 

Locke, n'est pas compétent pour engager la souveraineté de l'Etat. Le Parlement en législateur ordinaire ou en législateur 

extraordinaire (pouvoir de révision) n'est pas davantage compétent pour ratifier un tel traité. Ce sont des simples 

magistrats constitutionnels. Seul le souverain peut juridiquement exercer la prérogative de déléguer de tels droits de 

puissance publique à une instance supra-nationale, c'est-à-dire d'aliéner sa souveraineté en faveur d'une Fédération. Or, 

ce souverain est en démocratie le peuple, et lui seul. La compétence du peuple constituant ne peut se justifier que si l'on 

met en avant la thèse de la souveraineté constituante. A cet égard, le débat juridique consistant à hiérarchiser les deux 

procédures prévues par l'article 89 au profit du référendum populaire et au détriment de la ratification parlementaire est 

exactement le même débat qui a opposé jadis, en 1962, les tenants de légitimité populaire (art. 11) à ceux de la légitimité 

parlementaire (art. 89)(54). Concrètement, cela aboutit à modifier le jugement sur la nature juridique du référendum 

français du 21 septembre 1992 sur le Traité de Maastricht. Selon nous, ce référendum est un référendum constituant, un 

acte constituant, et non pas, comme on l'admet généralement, un référendum législatif (autorisant la ratification d'un 

traité). Dès lors, si le juge a dû se déclarer incompétent dans sa décision Maastricht 3, ce n'est pas à cause de la qualité 

de l'auteur de l'acte - le peuple - mais à cause de l'objet de l'acte qui était constituant. Comme pour le référendum de 

1962, seule la distinction d'ordre matériel entre les types de référendum permet d'éclairer le problème de la compétence 

du juge. Elle justifie la nécessité de distinguer entre pouvoir constituant et pouvoir constitué. 

 
On objectera que le cas français, avec le cas danois, invalide la thèse ici défendue puisque le peuple français a autorisé 

la ratification du Traité de Maastricht par le référendum du 21 septembre 1992. Mais d'abord si le peuple français a été 

consulté par le président de la République sur la base de l'article 11, c'est uniquement par hasard, pour des raisons de 

tactique politique, et certainement pas pour des raisons de doctrine juridique ou démocratique. S'il n'y avait pas eu le 

veto danois, le président se serait contenté de la voie initialement prévue de la révision constitutionnelle parlementaire 

(art. 89) et aurait donc écarté le peuple du processus de ratification. Ensuite, le peuple n'a pas été saisi en vertu de l'article 

89 comme il aurait dû l'être pour ratifier la révision constitutionnelle, mais uniquement pour ratifier la loi ordinaire de 

ratification du traité (art. 11). 

 
(…) 



 

DOCUMENT 8 : O. Jouanjan, « La forme républicaine du gouvernement, norme 

supraconstitutionnelle ? » in B. Mathieu et M. Verpeaux (dir.), La République en droit 

français, Paris, Economica, 1996, p. 267-287 
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DOCUMENT 9 : O. Jouanjan, « Révision de la Constitution et justice 

constitutionnelle – République Fédérale d’Allemagne » in Annuaire 

international de justice constitutionnelle, X, 1994, p. 229-244. 
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aa) Les exigences constitutionnelles du principe de démocratie à l’égard de la structure organisationnelle et des 

procédures de décision de l’Union européenne dépendent de la question de savoir dans quelle mesure des fonctions 

de puissance publique sont transférées à l’Union et quel est le degré d’autonomie politique lors de l’exercice des 

droits de souveraineté transférés. Un approfondissement de l’intégration peut être contraire à la Constitution, si le 

niveau de légitimité démocratique ne va pas de pair avec l’étendue et l’importance du pouvoir politique 

supranational. Tant que et dans la mesure où demeure respecté le principe d’attribution dans un regroupement 

d’Etats souverains revêtant des caractéristiques prononcées de coopération exécutive et gouvernementale, la 

légitimité conférée par l’intermédiaire des Parlements et des gouvernements nationaux est en principe suffisante et 

elle est complétée et étayée par le Parlement européen élu au suffrage direct (…) 

263 

Si en revanche le seuil vers un Etat fédéral et une renonciation à la souveraineté nationale était franchi – ce qui, 

en Allemagne, exigerait une libre décision du peuple qui irait au-delà de la Loi fondamentale [GG] actuellement 

en vigueur – les exigences démocratiques devraient être respectées à un degré correspondant totalement à la 

légitimité d’une entité de pouvoir organisée sous la forme d’un Etat. Un tel niveau de légitimité ne pourrait alors 

plus être imposé par les ordres constitutionnels nationaux. 

264 

Il y aurait un déficit démocratique structurel intolérable au regard de l’article 23 combiné à l’article 79 alinéa 3 

GG, si l’étendue des compétences, le pouvoir d’action politique et le degré de formation autonome de la volonté 

des organes de l’Union atteignaient un niveau correspondant à celui du niveau de la fédération dans un Etat fédéral 

(niveau analogue à celui d’un Etat), par exemple parce que les compétences législatives essentielles à 

l’autodétermination démocratique seraient exercées en plus grande partie à l’échelon de l’Union. Si, dans le cadre 

de l’évolution de l’intégration européenne, une disproportion devait surgir entre la nature et l’étendue des droits de 

souveraineté exercés d’une part, et le degré de légitimité démocratique d’autre part, il appartiendrait à la 

République fédérale d’Allemagne en raison de sa responsabilité d’intégration d’agir en vue d’apporter un 

changement à une telle situation et, en ultime recours, de refuser de continuer à participer à l’Union européenne. 

265 

bb) Pour la préservation des principes démocratiques, il peut être nécessaire de souligner avec force le principe 

d’attribution dans les traités et dans l’application et l’interprétation de ces derniers, afin de maintenir l’équilibre 

des forces politiques en Europe entre les Etats membres et le niveau de l’Union, équilibre qui est la condition pour 

la répartition des droits de souveraineté dans le cadre du regroupement d’Etats. 

266 

En ce qui concerne le respect des principes démocratiques par l’Union européenne, l’article 23 alinéa 1 phrase 1 

GG n’exige cependant pas qu’il y ait une « équivalence structurelle » (…), voire une identité entre l’ordre 

institutionnel de l’Union européenne et l’ordre juridique que le principe de démocratie selon la Loi fondamentale 

impose pour le niveau du droit interne. Ce qui est cependant exigé est une organisation démocratique adéquate eu 

égard au statut et à la fonction de l’Union européenne (…). Il résulte du sens et du but de la clause de préservation 

des structures fondamentales qu’au niveau européen, le principe de démocratie ne doit pas nécessairement être 

réalisé de la même manière que celle qui était encore exigée dans les années 1950 et 1960 à l’égard d’institutions 

internationales au sens de l’article 24 alinéa 1 GG (…). 

267 

Le principe de démocratie est en principe ouvert aux exigences découlant d’une organisation supranationale et 

ce, non pas pour adapter son contenu normatif à la situation de fait de chaque organisation de pouvoir politique 

concernée, mais pour conserver une vigueur constante dans des situations changeantes (…). L’article 23 alinéa 1 

phrase 1 GG se base ainsi sur la prémisse que les principes démocratiques ne peuvent être réalisés dans l’Union 

européenne de la même manière qu’ils le sont dans la Loi fondamentale (…). 

DOCUMENT 10 : Cour constitutionnelle fédérale de Karlsruhe, BVerfG, 2 BvE 2/08 du 30 juin 2009 (décision relative 

au Traité de Lisbonne) (extraits). 
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268 

cc) Dans les Etats territoriaux modernes, l’autodétermination d’un peuple se réalise essentiellement par l’élection 

des organes d’une entité de pouvoir qui exercent la puissance publique. Les organes doivent être constitués par une 

décision majoritaire des citoyens, lesquels peuvent, à intervalles réguliers, influencer l’orientation politique de 

base, tant sur le plan personnel que matériel. Une opinion publique libre et une opposition politique doivent être 

en mesure d’apporter leurs observations critiques aux grandes lignes du processus de décision et d’imputer ce 

dernier à ceux qui en sont responsables – en général, un gouvernement … 

270 

Dans une démocratie, le peuple doit pouvoir désigner le gouvernement et le pouvoir législatif au suffrage libre 

et égal. Ce noyau dur peut être complété par la possibilité de référendums sur des questions de fond, possibilité qui 

pourrait être ouverte aussi en Allemagne par une révision de la Loi fondamentale. En démocratie, la décision du 

peuple est au centre de la formation et de l’affirmation du pouvoir politique : Tout gouvernement démocratique 

connaît la crainte de perdre le pouvoir en cas de non-réélection. Dans son arrêt relatif à l’interdiction du Parti 

communiste d’Allemagne rendu en 1956, la Cour constitutionnelle fédérale a décrit la démocratie comme étant la 

« lutte pour le pouvoir politique » selon une procédure déterminée et qui est menée pour l’obtention de la majorité. 

Il s’agit de déterminer la volonté de la majorité réelle du peuple, volonté qui se manifeste conformément à une 

procédure soigneusement fixée et qui est précédée par un débat libre. Que la majorité « puisse toujours changer », 

qu’il existe un système pluripartite et un droit « à une opposition politique organisée » a été considéré dans cet 

arrêt comme étant d’ordre primordial pour l’organisation démocratique du pouvoir de l’Etat (…). 

271 

De son côté, l’Union européenne reconnaît que cette idée centrale de démocratie fait partie des traditions 

constitutionnelles communes aux Etats membres (cf. l’article 3 alinéa 1 du Protocole additionnel du 20 mars 1952 

à la Convention européenne de sauvegarde des droits de l’Homme et des libertés fondamentales, < 1er Protocole 

additionnel à la CEDH >, Journal officiel fédéral BGBl. 2002 II p. 1072 > ; CSCE, Document de la réunion de 

Copenhague de la Conférence sur la dimension humaine de la CSCE, dans la revue EuGRZ 1990, pages 239 et 

suivantes, no 7), lorsqu’elle impose des exigences structurelles en ce sens aux Etats membres et qu’elle érige leur 

réalisation permanente réelle en condition pour pouvoir participer à l’intégration européenne (article 6 alinéa 1 

TUE ; article 2 TUE Lisbonne ; cf. déjà les conclusions de la présidence du Conseil européen de Copenhague des 

21 et 22 juin 1993, Bulletin UE 6-1993, I. 13 ; Agenda 2000, COM (97) 2000 version finale, partie I, p. 52). Etant 

donné que et dans la mesure où l’Union européenne elle-même n’exerce qu’une puissance publique dérivée, il 

n’est pas nécessaire qu’elle satisfasse intégralement à ces conditions. Contrairement à l’organisation dans un Etat 

fédéral, le Conseil au niveau européen n’est pas une seconde chambre parlementaire, mais l’organe de 

représentation des maîtres des traités et par conséquent, il n’est pas composé selon une représentation 

proportionnelle, mais d’après le principe de l’égalité entre les Etats membres. Le Parlement européen en tant 

qu’organe de représentation des peuples élu directement par les citoyens de l’Union constitue une source 

supplémentaire et autonome de légitimité démocratique (…). En tant qu’organe de représentation des peuples dans 

une communauté supranationale qui, en tant que telle, est caractérisée par une volonté limitée d’unité, la 

composition du Parlement européen ne peut et ne doit pas forcément satisfaire aux exigences qui, au niveau de 

l’Etat, découlent du droit de suffrage égal. Il n’est pas nécessaire non plus que la Commission, en tant qu’organe 

supranational spécifique, remplisse toutes les conditions d’un gouvernement pleinement responsable soit devant le 

Parlement soit devant la décision majoritaire des citoyens, parce qu’elle-même ne dépend pas manière comparable 

de la volonté des électeurs. 

272 

Tant que l’organisation européenne des compétences est régie par le principe d’attribution et exercée par des 

procédures de décision coopératives et qu’elle respecte la responsabilité d’intégration des Etats membres, et aussi 

longtemps que subsiste un équilibre entre les compétences de l’Union et celles des Etats membres, il ne sera ni 

possible ni nécessaire d’organiser la démocratie de l’Union européenne de manière analogue à celle dans un Etat. 

L’Union européenne est au contraire libre de rechercher des chemins particuliers de complément démocratique, 

par exemple par des formes supplémentaires et innovantes de procédures de décision politique transparentes ou 

participatives. La simple participation des citoyens et de leurs organisations au pouvoir politique – c’est-à-dire leur 
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association directe aux débats des organes compétents pour adopter des décisions politiques contraignantes – ne 

peut certes remplacer le rapport de légitimité qui se rattache aux élections et votations. De tels éléments de 

démocratie participative peuvent cependant remplir une fonction accessoire dans la légitimation du pouvoir de la 

puissance publique européenne. Ceci inclut en particulier des formes de légitimation dans lesquelles l’engagement 

citoyen peut être apporté de manière plus directe, plus spécialisée et plus approfondie à l’égard des sujets concernés, 

par exemple lorsqu’est donnée la possibilité aux citoyens de l’Union et à leurs organisations sociales importantes 

(article 11 alinéa 2 TUE Lisbonne : « associations représentatives ») d’exprimer leurs points de vue de manière 

adéquate. De telles formes de participation décentralisée et marquée par la division du travail, participation 

susceptible d’accroître la légitimité, contribuent de leur côté à la mise en œuvre effective du rapport de légitimité 

primaire représentatif et démocratique. (…) 



57 
 

 
 

DOCUMENT 11 : G. Vedel, « Les bases constitutionnelles du droit administratif » in EDCE, 1954, n°8, p. 26-27 et p. 36-43 (extraits). 
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DOCUMENT 12 : C. Eisenmann, « La théorie des « bases constitutionnelles du droit administratif » » in RDP, 1972, 

p. 1369-1374 (extrait). 
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DOCUMENT 13 : G. Vedel, « Préface » in B. Stirn, Les sources constitutionnelles du droit administratif, 7ème éd., 

Paris, LGDJ, 2011, p. v-viii. 
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RFDA 2014 p. 1211 

L'actualité de la théorie des bases constitutionnelles du droit administratif (1) 
 

Pierre Delvolvé, Membre de l'Institut, Professeur émérite de l'Université Panthéon- 

Assas (Paris II) 

 

Les organisateurs du colloque sur la constitutionnalisation du droit administratif ont voulu que, 

dès le début des travaux, soit exposée l'actualité de la théorie des bases constitutionnelles du 

droit administratif. C'est un honneur à un double titre : d'une part, pour un participant 

français, il manifeste une attention particulière pour la doctrine française qui est à l'origine de 

la théorie ; d'autre part, pour le rapporteur auquel est demandée la présentation du sujet, il 

souligne le lien qu'il a eu avec l'auteur de la théorie, le doyen Vedel, qui l'a associé à son 

ouvrage de droit administratif à partir de la 7e édition ; c'est dans cette même édition que le 

doyen a déjà actualisé cette théorie. 
 

Il en est l'auteur exclusif : puisqu'il se trouve désormais dans un autre monde, on ne peut ici 

que rappeler sa thèse et essayer de déterminer en quoi elle survit aujourd'hui. 
 

Il faut revenir au célèbre article publié en 1954 dans Études et documents du Conseil d'État 

 (2). L'auteur constate l'affirmation faisant l'objet d'un accord général, selon laquelle « la 

Constitution est la base nécessaire des règles dont l'ensemble compose le droit administratif 

», dont la démonstration est inutile : « elle découle de la nature même de la Constitution, 

fondement de l'ordre juridique français et charte de l'organisation étatique ». Il veut aller plus 

loin en cherchant « sur quelles bases constitutionnelles peut se construire le droit 

administratif ». Contestant la notion de service public qui a pu paraître un temps la pierre 

angulaire du droit administratif, non seulement parce qu'elle est en crise mais parce qu'elle 

introduit une solution de continuité entre les principes constitutionnels et le droit administratif, 

il établit que « notre droit administratif doit se construire sur les notions de pouvoir exécutif et 

de puissance publique ». Ses propositions sont ainsi résumées : « l'administration stricto 

sensu n'est autre chose que l'exercice de la puissance publique par le pouvoir exécutif. Le 

droit administratif est le corps de règles spéciales applicables à l'activité du pouvoir exécutif 

en tant qu'il use de la puissance publique ». 
 

La thèse, fondée sur les textes constitutionnels de 1875 et 1946 et la jurisprudence auxquels 

ils ont donné lieu   (3), a dû être une première fois actualisée avec la Constitution de 1958, 

et notamment son article 3 donnant à l'exécutif un pouvoir réglementaire « autonome » : 

l'ouvrage Droit administratif, publié pour la première fois la même année, a cru pouvoir en 

déduire que l'activité administrative était l'activité de droit commun de la puissance publique 

et le droit administratif, « le droit commun de la puissance publique ». Ainsi, plutôt que des 

bases constitutionnelles du droit administratif, est établie la base constitutionnelle. 
 

Cette thèse fut ébranlée par plusieurs démonstrations : d'abord, René Chapus    (4) a identifié 

le droit administratif comme le droit du service public et le contentieux administratif comme le 

contentieux de la puissance publique - distinction contestée par Paul Amselek (5), et 

s'éloignant de la question des bases constitutionnelles ; puis Charles Eisenmann y est revenu 

de manière centrale en démontant de manière systématique la théorie des bases 

constitutionnelles du droit administratif (6). 

 
Le doyen Vedel en a tenu compte dans la préface à la 7e édition de son Droit administratif 

(1980). Admettant l'erreur commise quant à la première interprétation de la Constitution de 

1958, il rappelle la nécessité logique d'un lien entre droit administratif et droit constitutionnel 

et l'importance de la notion de pouvoir exécutif doté de prérogatives de puissance publique au 

coeur de l'histoire du critère de compétence et de celle du régime administratif. Il maintient 

l'idée que le droit administratif repose nécessairement sur « des bases constitutionnelles...». 

Il l'affine et le précise. Il arrive « ainsi à définir l'administration comme l'ensemble des 

activités du gouvernement et des autorités décentralisées étrangères à la conduite des 

relations internationales et aux rapports entre les pouvoirs publics et s'exerçant sous un 

régime de puissance publique » - et le droit administratif comme le droit de ces activités. 

DOCUMENT 14 : P. Delvolvé, « L'actualité de la théorie des bases constitutionnelles du droit administratif » in 

Revue française de droit administratif, 2014, p. 1211 (extrait). 



68 
 

Revenant plus tard sur cette controverse (7), le doyen Vedel observe, d'une part, qu'elle est 

dépassée, d'autre part, que les « bases constitutionnelles émergeront de plus en plus de notre 

droit positif ». Il a plus tard encore pris une certaine distance par rapport à sa position initiale 

 (8). Cela encourage à actualiser la théorie des bases constitutionnelles du droit administratif 

et à la relativiser. 

 

Le doyen Vedel l'avait établie dans un cadre exclusivement français : il ne se fondait que sur 

les textes constitutionnels de la France, ceux de 1875 et 1946 d'abord, celui de 1958 ensuite, 

et sur la jurisprudence du Conseil d'État. On ne peut plus le faire. Le développement du droit 

administratif dans de nombreux systèmes juridiques, y compris anglo-saxons, les interactions 

entre eux, non par voie hiérarchique évidemment, mais par observation, comparaison, 

échanges (comme celui de ce colloque), ont conduit, non à une unification, mais à une 

convergence faisant apparaître des notions et des solutions communes. La réflexion sur 

l'identité du droit administratif ne peut être limitée à un cadre exclusivement national. 
 

Pourtant, chaque droit administratif national a sa spécificité : le contenu peut varier d'un État 

à l'autre. Le professeur Cassese écrit à ce sujet   (9) : « La notion et les règles du droit 

administratif n'ont pas de valeur générale et universelle, comme celles du droit privé ; elles 

diffèrent d'un pays à l'autre, selon que le droit administratif est plus ou moins développé ; de 

même les principes ordonnateurs sont de types différents selon les pays, les réflexions 

juridiques sont très vastes ou très circonscrites. En somme, il n'y a pas d'unités profondes, 

mais des entités disparates, sans cohérence ». À cela s'ajoute la création d'un véritable droit 

administratif européen, fondé sur des traités qui ont successivement fondé la Communauté 

européenne puis l'Union européenne  (10). 
 

Faut-il alors renoncer à essayer de trouver une théorie unique des bases constitutionnelles 

puisque le droit administratif lui-même n'est pas unique ? On peut au moins chercher si, au- 

delà de la diversité du droit administratif et à travers celle de ses bases constitutionnelles, il 

n'existe pas partout un socle constitutionnel du droit administratif. Les droits administratifs 

peuvent être variés, leurs bases constitutionnelles aussi, mais le système des bases 

constitutionnelles devrait permettre de dégager une théorie qui les englobe toutes. 
 

Encore faut-il s'entendre sur ce que sont des bases, car il est souvent parlé autant de sources 

constitutionnelles    (11) que de bases constitutionnelles. 
 

Selon le Grand dictionnaire Robert, la base est d'abord la partie inférieure d'un corps, sur 

laquelle il porte ou repose ; au figuré, elle est le principe fondamental sur lequel repose un 

raisonnement, une proposition, un système, une institution. Le mot renvoie à fondement, qui 

est, en logique, ce sur quoi repose un certain ordre ou un certain ensemble de connaissances. 

Base et fondement sont ainsi des concepts semblables. 
 

La source est d'abord le point d'où sort l'eau ou l'eau qui sort elle-même. Au sens figuré, elle 

est le point d'origine de quelque chose (par exemple d'une information, de la chaleur, de la 

lumière, de l'énergie), duquel celle-ci découle. 
 

Si l'on applique ces définitions dans l'espace, la base (ou le fondement) permet d'élever un 

édifice verticalement, la source se répand horizontalement. La base soutient, la source 

produit. La base sert à construire, la source permet plusieurs usages. 
 

Si l'on applique ces définitions aux rapports entre droit constitutionnel et droit administratif, 

les sources constitutionnelles contribuent à déterminer le contenu du droit administratif, les 

bases constitutionnelles sont le socle sur lequel se construit le droit administratif. 
 

Il n'est pas toujours facile de différencier sources constitutionnelles et bases 

constitutionnelles, car les sources peuvent servir à établir les bases du droit administratif 

autant qu'elles peuvent servir à en déterminer le contenu. 
 

Mais pour être fidèle au sujet proposé, il faut chercher en quoi le droit constitutionnel permet 

la construction du droit administratif en un édifice juridique spécifique. 
 

L'actualité fait apparaître à ce sujet deux tendances : 
 

- le développement des normes constitutionnelles en droit administratif ; 
 
- le dépassement de la théorie des bases constitutionnelles du droit administratif. 
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Le développement des normes constitutionnelles en droit administratif 

Le développement des normes constitutionnelles en droit administratif est un aspect du 

développement de la constitutionnalisation du droit dans son ensemble, sous l'effet du 

constitutionnalisme, marqué à la fois par l'augmentation du nombre et du champ des normes 

constitutionnelles et par le renforcement de la justice constitutionnelle. Le doyen Vedel a 

élaboré « sa » théorie à partir des arrêts du Conseil d'État (v. note 2) interprétant des 

dispositions constitutionnelles. Comme l'observe Olivier Jouanjan     (12), le Conseil d'État a 

fait parler les textes constitutionnels pour leur donner un sens et une portée. Depuis lors, s'il 

n'a pas perdu son rôle créateur, il a été relayé par le Conseil constitutionnel au fur et à 

mesure de l'accroissement de ses interventions et de l'affermissement de son autorité. Le 

phénomène n'est pas propre à la France. Toutes les juridictions constitutionnelles, selon des 

procédés divers, ont pu et ont dû, à partir des textes constitutionnels, préciser les normes 

constitutionnelles s'imposant à toutes les branches du droit. 
 

On en trouve des illustrations même dans celles, tel le droit civil, qui paraissaient a priori les 

plus réticentes au phénomène (13). « La constitutionnalisation du droit administratif »  

(14) apparaît ainsi comme un phénomène parmi d'autres. Cela peut contribuer à relativiser la 

théorie des bases constitutionnelles du droit administratif alors même que ces normes se 

développent elles-mêmes de deux manières : formellement, par le développement de 

dispositions constitutionnelles en matière administrative ; matériellement, par le 

développement constitutionnel de notions de droit administratif. 
 

Le développement des dispositions constitutionnelles en matière administrative 
 

Le doyen Vedel s'était fondé exclusivement sur l'article 3 de la loi constitutionnelle du 25 

février 1875 et l'article 47 de la Constitution du 27 octobre 1946, puis sur l'article 21 de celle 

du 4 octobre 1958, chargeant successivement le Président de la République, le Président du 

Conseil et le Premier ministre de l'exécution des lois. Il ne s'était pas servi des dispositions 

des Constitutions de 1946 et 1958 relatives aux collectivités locales. Actuellement, les 

révisions dont la Constitution de 1958 a fait l'objet depuis son adoption, si elles n'ont pas 

touché à l'article 21, ont renforcé certains aspects de l'administration, particulièrement la 

révision du 28 mars 2003. Il est désormais de principe, selon l'article 1er, que l'organisation de 

la République est décentralisée ; il en résulte plusieurs aménagements des dispositions 

relatives aux collectivités territoriales. C'est peu par rapport à ce que l'on trouve dans des 

constitutions d'autres États. 
 

Une recherche menée à l'occasion de l'étude de la Constitution administrative de la France  

(15) a révélé que les constitutions sont inégalement précises. 
 

Certaines le sont surtout pour les collectivités locales auxquelles elles consacrent des 

dispositions spéciales. C'est le cas par exemple de celles de la République tchèque (1992, art. 

99 s.), de la Lituanie (1991, art. 119 s.), de la Bulgarie (1991, art. 135 s.). 
 

D'autres sont plus générales, dans leur formulation ou dans leur objet. La Constitution 

italienne (1947) renvoie pour l'essentiel (art. 97) à la loi d'organisation et de fonctionnement 

des services publics. La Constitution grecque (1975) consacre à l'administration une section F 

qui porte sur l'organisation générale de celle-ci et sur le statut de ses agents. 
 

Les formulations s'élargissent avec l'article 103 de la Constitution espagnole (1978), qui 

établit des principes généraux sur la manière dont l'administration doit servir (« avec 

objectivité ») et agir (efficacité, hiérarchie, décentralisation, déconcentration et coordination, 

soumission à la loi et au droit), celle de la Roumanie (1991), qui consacre un chapitre V (art. 

165 s.) à « l'administration publique » en distinguant l'administration centrale et 

l'administration locale. 
 

La Constitution portugaise (1976) est beaucoup plus riche avec tout un titre IX (art. 266 à 
272) consacré à l'« administration publique », précisant, après des « principes fondamentaux 

», la « structure de l'administration », les « droits et garanties des administrés », le « régime 

de la fonction publique », les « restrictions à l'exercice de droits » de certains agents, la « 

responsabilité des fonctionnaires et des agents », la « police ». C'est sans doute celle qui, en 

matière administrative, d'une part, est la plus précise, d'autre part, établit le dispositif, sinon 

le plus complet, du moins le plus essentiel, et établit ainsi la trame d'une constitution 
administrative. 
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Deux constitutions méritent d'être particulièrement citées car elles comportent une 

systématisation propre à notre sujet. 
 

Les formules de la Constitution hongroise de 2011 auraient particulièrement étayé la théorie 

des bases constitutionnelles du doyen Vedel. En effet, selon l'article 15, 1. Le gouvernement 

est l'organe général du pouvoir exécutif, ses prérogatives englobent tout ce qui ne relève pas 

expressément de la compétence d'un autre organe en vertu de la Loi fondamentale ou de 

toute autre norme juridique ..... 2. Le gouvernement est l'organe suprême de l'administration 

de l'État, habilité, dans les cas et les conditions prévus par la loi, à créer des organes 

d'administration d'État. 3. Dans le cadre de l'accomplissement de ses missions, le 

gouvernement prend, sur la base d'une autorisation accordée par une loi, des décrets relatifs 

à des sujets ne relevant pas du domaine de la loi. S'y ajoutent les dispositions propres aux 

collectivités locales (art. 31 s.). 
 

La plus ambitieuse est sans doute la Constitution de la Colombie de 1991, qui ne se contente 

pas d'établir l'organisation de l'État, mais, au sein de la branche de l'exécutif, définit la 

fonction administrative (art. 209 s.). 
 

Il ne s'agit là que d'un inventaire incomplet. Il est insuffisant pour établir partout et toujours 

les bases constitutionnelles du droit administratif. Du moins les articles cités sont-ils une 

illustration de la part que certaines constitutions donnent à des questions d'ordre 

administratif. Ils peuvent contribuer plus profondément au développement constitutionnel des 

notions du droit administratif. 
 

Le développement constitutionnel des notions de droit administratif 
 

C'est essentiellement la jurisprudence qui, à partir des dispositions constitutionnelles, par une 

interprétation créative a érigé au niveau constitutionnel des éléments essentiels du droit 

administratif. Elle l'a fait pour les notions centrales du droit administratif et du régime 

administratif. 
 

S'agissant des notions centrales du droit administratif, on retrouve celles qui, en tout cas en 

France, ont servi à la construction et à la systématisation du droit administratif. 
 

On sait l'importance de la notion de service public, celle-là même que le doyen Vedel trouvait 

insuffisante pour servir de base constitutionnelle au droit administratif - et qui d'ailleurs n'est 

pas reprise dans tous les systèmes étrangers, voire peut paraître rejetée par le droit de 

l'Union européenne. Du moins le Conseil constitutionnel a-t-il contribué en France à 

reconnaître les exigences constitutionnelles relatives à l'existence de services publics et au 

régime du service public. Dans le premier cas, il affirme que « la nécessité de certains 

services publics nationaux découle de principes ou de règles à valeur constitutionnelle »  

(16), sans pour autant ni les identifier ni les définir : on sait seulement par là que la notion de 

service public s'élève au niveau constitutionnel. Cela se confirme dans le second cas puisque 

le Conseil constitutionnel appelle au « respect des exigences du service public »   (17) ou 

encore des « exigences constitutionnelles qui résultent de l'existence et de la continuité des 

services publics »  (18) : en particulier, « la continuité du service public [... ] a le caractère 
d'un principe de valeur constitutionnelle »  (19). 

 

La notion de puissance publique est tout autant sollicitée. Elle est au coeur de la fameuse 

décision du Conseil constitutionnel du 23 janvier 1987 identifiant le principe constitutionnel 

selon lequel « relève en dernier ressort de la compétence de la juridiction administrative 

l'annulation ou la réformation des décisions prises, dans l'exercice des prérogatives de 

puissance publique, par les autorités exerçant le pouvoir exécutif, leurs agents, les 

collectivités territoriales de la République ou les organismes publics placés sous leur autorité 

ou leur contrôle ». La référence à la fois au pouvoir exécutif et à la puissance publique est un 

écho direct de la position du doyen Vedel sur les bases constitutionnelles du droit 

administratif, qu'il a pu faire entériner par le Conseil constitutionnel auquel il appartenait 

lorsque celui-ci a rendu la décision du 23 janvier 1987, dont le doyen a été le rapporteur. 

C'est une confirmation éclatante de la théorie des bases constitutionnelles du droit 

administratif. 
 

Elle se prolonge au sujet du régime administratif, caractérisé par deux éléments 

indissociablement liés à l'État de droit que la Constitution établit. 
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Le premier est le principe de la soumission de l'administration au droit. On a parlé longtemps 

du principe de légalité ; la formule vaut toujours, sauf à souligner que l'administration n'est 

pas seulement soumise à la loi. À ce sujet encore, les développements du droit constitutionnel 

ont souligné comme faisant partie du corps constitutionnel l'exigence du respect du droit par 

l'administration. Certes, ils n'ont pas été attendus pour que le principe de légalité soit 

considéré comme « le plus important de notre droit public », dont le respect s'impose « à 

toutes les autorités administratives si haut qu'elles fussent placées et quel que fût leur 

caractère »   (20). Mais certaines dispositions constitutionnelles ont conduit à en rehausser le 

niveau et en renforcer la portée. 

 
On peut citer certaines constitutions en ce sens. De l'article 1er de la Constitution espagnole de 

1978, aux termes duquel « l'Espagne se constitue en un État de droit social et démocratique 

qui proclame comme valeurs suprêmes de son ordre juridique la liberté, la justice, l'égalité et 

le pluralisme politique », les tribunaux ont déduit les principes de légalité et de sécurité 

juridique   (21). En Allemagne, « le juge constitutionnel et le juge administratif ont tiré du 

principe de l'État de droit (Rechtsstaat), qui est posé par les articles 20 et 28 de la Loi 

fondamentale, non seulement le principe de légalité sous toutes ses variantes, mais encore un 

certain nombre de principes du droit administratif tels que l'impartialité, l'obligation de 

motiver les décisions, la sécurité juridique et spécialement la protection de la confiance 

légitime »   (22). Plus directement, l'article 266-2 de la Constitution portugaise de 1976 

dispose : « les organes et les agents administratifs observent la Constitution et la loi et 

doivent exercer leurs fonctions dans le respect des principes d'égalité, de proportionnalité, de 

justice et d'impartialité ». En France, si le principe de la soumission de l'administration au 

droit n'a pas été exprimé par une disposition de la Constitution, le Conseil constitutionnel 

considère que lorsque des pouvoirs sont attribués à des autorités administratives ou 

publiques, notamment celles qui sont qualifiées d'« indépendantes », elles sont toujours 

tenues de respecter les éléments de la légalité  (23). 
 

Le second principe constitutionnel du régime administratif est celui de la soumission de 

l'administration à contrôle. Il s'exprime en France à travers l'article 16 de la Déclaration des 

droits de l'homme et du citoyen de 1789 relatif à « la garantie des droits », de laquelle 

découle le droit à un recours effectif  (24), précisé comme devant être « juridictionnel »  

(25). Plus explicitement et plus anciennement, l'article 131 de la Constitution fédérale 

d'Autriche permet à toute personne qui prétend être lésée de former un recours en violation 

du droit contre la décision d'une autorité administrative ; l'article 132 envisage un recours 

contre la violation du devoir de décider. Plus récemment, avec la Loi fondamentale de 

l'Allemagne fédérale (art.19, al. 4), « quiconque est lésé dans ses droits par la puissance 

publique dispose d'un recours juridictionnel ». L'article 106-1 de la Constitution espagnole 

charge les tribunaux de contrôler « le pouvoir de réglementation et la légalité de l'action 

administrative, ainsi que la soumission de celle-ci aux lois qui la justifient ». Pour la 

Constitution polonaise de 1997 (art. 184), « la Haute cour administrative et les autres 

tribunaux administratifs exercent, dans les limites de la loi, le contrôle de l'activité de 

l'administration ». La Constitution portugaise est encore plus prolixe : par son article 268, 

alinéa 4, « il est garanti aux administrés une protection juridictionnelle effective de leurs 

droits ou intérêts juridiquement protégés, comprenant notamment la reconnaissance de ces 

droits ou intérêts, la condamnation de tout agissement administratif qui lèse ceux-ci, 

indépendamment de la forme, la détermination des cas où l'administration est tenue par la loi 

d'agir et l'adoption de mesures provisoires appropriées ». Il ne s'agit là que de quelques 

exemples. Ils pourraient être multipliés  (26). 
 

Ainsi se sont développées les normes constitutionnelles propres au droit administratif. Cela 

confirme-t-il la théorie des bases constitutionnelles du droit administratif ? On peut avoir un 

doute. 

(…) 
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