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DOCUMENT 1: R. Carré de Malberg, La loi, expression de la volonté générale (1931), rééd. Paris,
Economica, 1984, p. 107-108.

« (...) La coutume, en effet, est impuissante a créer du droit ayant valeur constitutionnelle. La raison en est que la force
spécifique de la Constitution consiste précisément en ce que les principes, institutions ou droits, gu'elle consacre, ne
peuvent désormais étre modifiés que par la voie d'une procédure constituante. Seul, I'organe constituant sera capable de
toucher aux prescriptions émises comme régles constitutionnelles. Il résulte de la que la Constitution a, en particulier,
pour but et pour effet de lier le 1égislateur ordinaire, en tant que celui-ci ne peut exercer sur elle les pouvoirs d'abrogation
et de modification qu'il posséde sur les lois dont il est l'auteur. C'est en ce sens que la Constitution se caractérise comme
une loi pourvue d'une puissance renforcée : c'est une loi qui domine et enchaine la Législature elle-méme. Or, cette force
supérieure, qui est propre aux regles constitutionnelles, suppose que ces régles ont été posées par voie constituante,
c'est-a-dire par voie de textes constitutionnels formels : elle n'appartient pas aux régles qui ne reposent que sur des
usages. C'est la un point qui ressort positivement de l'article 8 de la loi constitutionnelle du 25 février. Lorsque l'article
8 parle de la révision des « lois constitutionnelles », il est évident que cette derniere expression ne peut viser que les lois
au sens formel du terme, c'est-a-dire des textes faisant partie de l'acte constitutionnel de 1875. A ces textes-la nos
Chambres ne peuvent toucher par la voie législative habituelle : pour y déroger ou pour y apporter des changements,
une procédure de révision est nécessaire. Mais, en sens inverse, il résulte de l'article 8 que la voie de la révision n'est
pas requise pour les modifications a apporter aux regles, quelle qu'en soit la matiére, qui ne figurent pas dans un des
textes constitutionnels en vigueur. La révision ne s'appliquant qu'a des textes, les Chambres demeurent donc capables
de réglementer par des lois pures et simples tout ce qui n'est régi que par de la coutume. Assurément, il est des coutumes,
des idées regues, des aspirations générales, auxquelles le 1égislateur ne saurait porter atteinte sans soulever contre lui
des réprobations violentes. En fait, la coutume peut donc posséder, sur le législateur, une puissance de limitation
indéniable. Mais c'est la une limitation d'ordre politique ou moral, et non d'ordre juridique. En droit, il n'est pas de
coutume a laquelle la législation ne puisse déroger. Et, par conséquent, le juriste ne peut pas parler de coutume
« constitutionnelle » : car cette prétendue coutume constitutionnelle ne posséde point juridiquement la force spéciale
qui est la condition essentielle de la notion de Constitution. Nous ne saurions donc admettre la doctrine qui prétend qu'a
coté de leur ceuvre constitutionnelle si concise, les constituants de 1875 ont laissé subsister implicitement une
Constitution coutumiere, qui compleéte et étoffe la Constitution écrite. La vérité est qu'en s'abstenant de donner une
consécration textuelle aux principes ou institutions qu'ils considéraient comme fixés par les précédents traditionnels, les
constituants de 1875 ont laissé cette partie de notre droit public dépourvue de valeur proprement constitutionnelle: ils
I'ont abandonnée a la libre puissance du Parlement, celle-ci ne demeurant ainsi limitée, quant a la réglementation des

conséquences a tirer de ces principes, que par les égards que le Parlement doit a I'opinion. »




DOCUMENT 2 : S. Rials, « Réflexions sur la notion de coutume constitutionnelle » in La Revue

administrative, n°189, 1979, p. 265-273.
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Réflexions sur la notion de coutume constitutionnelle

A PROPOS DU DIXIEME ANNIVERSAIRE DU REFERENDUM DE 1969

par Stéphane RIALS,

Assistant docteur & U'Université de Paris 11,
Muitre de conférence & ULE.P. de Paris.

1. Ainsi que I'a noté, il y a quelques années, un
auteur partisan d'une large admission de la coutume
dans l'ordre du droit constitutionnel, le probleme de
la coutume constitutionnelle est parmi «les plus
ardus et les plus confus du droit constitutionnel » (1).

Le plus curieux, alors qu'en général la doctrine
s'accorde pour considérer que la coutume. est une
source en plein déclin, et quasi résiduclle dans notre
systeme juridique, est qu'un grand nombre d'auteurs
tendent a lui conférer une place accrue en droit
constitutionnel, surtout depuis 1958. Mais ces mémes
auteurs, s'ils s‘entendent en gros sur les éléments
constitutifs de la notion de coutume, divergent dés
lors qu'il sagit de les discerner dans la pratique. Au
terme d'une soixantaine d'anndes de débats serrds,
cette incertitude persistante doit alerter l'attention.

A-t-on 12 un concept réellement utile en droit consti-
tutionnel 2 Ou plutét un certain laxisme doctrinal
ne tend-il pas A le rendre si commode qu'il en devient
inutile, voire dangereux ? Si l'on juridise — par des
raisonnements sinon artificicux du moins parfois
spécieux — ce qui semble étre du non-droit (et parfois
méme de l'anti-droit), ne se condamne-t-on pas a ne

as poser les vraies questions et peut-étre 4 entraver
cs progrés de I'Etat de droit ? Le dixiéme anniver-
saire du référendum de 1969 nous donne l'occasion —
a la lumiére des trés riches études intervenues depuis
*lors — de proposer quelques bréves reéflexions sur
une question fondamentale. -

(1) Gicquel, Essal sur ls pratique de la Ve République, 1968, p. 30.

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

SAINT-JUST, L'esprit de la Révolution.

On précisera 'd’abord la substance de la notion de
coutume dans ses rapports avec le droit constitu-
tionnel (I) avant d’examiner la question de la plus ou
moins grande légitimité de la coutume constitution-
nelle selon la nature des divers ordres juridiques
nationaux (I1). '

1. SUBSTANCE DE LA NOTION DE COUTUME
ET DROIT CONSTITUTIONNEL

A) La notion de coutume constitutionnelle

2. 11 faut parvenir & une définition suffisamment
exigeante et précise si l'on veut qu'elle soit efficace
et qu'elle ne contribue pas 2 ajouter a l'incertitude.
On le verra, c'est en e?fet I'imprécision des termes
et l'absence de rigueur des analyses qui ont été a
l'origine de I'hypertrophie de la place du concept de
coutume constitutionnelle dans la doctrine contem-
poraine.

L'existence d'une coutume suppose celle de deux
éléments bien distincts :

— un élément matériel, encore dit objectif ou de
fait, le corpus, l'usage ;

— un élément immatériel ou psychologique, sub-
jectif, l'animus, la conviction du caractére juridique
de cet usage.

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

(2) Prélot, « Sur une interprétation coutumidre de larticle 11, Le
Monde, 15 mars 1969.
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Pour qu'il y ait usage, il faut que quatre conditions
soient réunies, la répétition, la durée, la constance
et la clarté.

La répétition. On a parfois exhumé pour les besoins
de la démonstration au terme de laquelle la répétition
ne -serait pas dans tous les cas utile un philosophe
aujourd’hui oublié, Théodule Ribot, qui soutenait
que « I'habitude commence au premier acte». En
vérité, un acte isolé ne saurait tenir lieu d'usage. Et,
pour rester dans le cadre de la problématique de
Ribot, on peut dire que, quand bien méme I'habitude
commencerait-elle au premier acte, ce qui est une
évidence non pas psychologique mais logique, on ne
saurait le savoir qu'a la suite de sa répétition. En
I'absence de celleci, le premier acte n'est pas le
premier mais l'unique et le probléme ne se pose pas,
par définition, de savoir s'il a engendré une habitude
ou un usage. ;

Mais — sachant qu'en droit constitutionnel la
répétition n'est pas aussi aisée qu'en d'autres disci-
plines, de par le caractére unique 4 un moment donné
des acteurs du jeu constitutionnel — a partir de
combicen de mises en auvre convient-il de parler de
répétition ? Le Doyen Vedel, et a sa suite d'autres
auteurs, ont soutenu — justement & propos de 'usage
inconstitutionnel de I'article 11 en 1962 — qu'un scul
acte pouvait suffire a la constitution d'une coutume (3).
I1 faut bien voir cependant qu'ils se sont alors placés
dans la perspective de l'élément psychologique de la
coutume, de l'opinio iuris, dissimulant ainsi les néces-
sités objectives du corpus au nom de I'ampleur
nationale et de l'instantandité d'un animus lui-méme,
on y reviendra, douteux.

Il faut donc absolument retenir la nécessité d'une
répétition, c'est-a-dire de la multiplication de situa-
tions identiques, comme condition de 1'éclosion d'une
coutume. L'¢lément psychologique ne saurait contri-
buer — a supposer qu'il soit tres fort — qu'a limiter
le nombre des répétitions.

Deuxiéme condition, la durée : 14 encore, un pro-
bleme d'appreciation se pose; il apparait, bien sar,
que plus la fréquence est forte, moins il y a lieu de
se montrer exigeant quant a la durée.

Troisieme condition, la constance : l'usage doit étre
régulierement suivi, ne pas étre interrompu par des
actes contraires.

Quatriéme condition enfin, la clarté : la suite des
faits éventuellement constitutifs d'un usage ne doit
pas avoir un sens équivoque. Pour prendre un exemple
sur lequel on reviendra — car il n'est pas certain
qu'il constitue une véritable coutume constitution-
nelle — il apparait que la responsabilit¢ du Gouver-
nement devant le Scénat, sous la III* République, a
été incertaine jusqu'a la chute du Gouvernement Léon
Bourgeois, en il896 : lors de leur chute quelques années
auparavant, les Gouvernements Tirard et Falliéres
étaient presque disloqués et leur mise en minorité
devant le Sénat avait pu étre considérée par certains
comme un simple prétexte a leur deépart.

4. Un usage assorti de la conviction de son carac-
tere proprement juridique. La encore, le vocabulaire
utilisé n’est pas absolument dépourvu d'ambiguités.
Tantét il est question d’opinio iuris, d'estimatio
communis, de consensus, a dit le Doyen Vedel ; tantét,
il est question de sentiment d'obligation, d‘opinio
necessitatis. Le climat qu'entretiennent les premiéres
formules peut étre favorable a premiére vue au

(3) Vedel, « Le droit, le fait, la coutume s, Le Monde, 27 julllet
1968 ; « Lo droit par la coutume », L Monde, 22-23 décembre 1968.

développement d'unc conception moins restrictive de
la coutume. Mais, en toute logique, il semble qu'il ne
faille parler de coutume constitutionnelle qu'a partir
du moment ot un comportement apparait non scule-
ment tolérable, propre a susciter une adhésion assez
floue, mais encore parfaitement fondé en droit. Peu
importe 2 cet égard que la conviction affecte une
obligation de faire ou de ne pas faire, ou que la
coutwine ait pour seul objet de légitimer une procé-
dure simplement concurrente de la procédure anté-
rieurement congue comme seule constitutionnelle.

B) Typologie des coutumes constitutionnelles

5. Les typologies classiques, élabordes par des
juristes appartenant a des systémes constitutionnels
écrits, sont articulées autour de la question de la
valeur relative de la coutume par rapport a la
constitution écrite. De fagon trés abstraite, une coutu-

. me peut avoir valeur :

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

— infra-constitutionnelle mais constituante; la
coutume a une valeur inféricure a celle de la consti-
tution ¢crite mais, dans le silence de cette constitution,
elle a une valeur de nature constitutionnelle; on
admet alors la possibilité d'une coutume practer
constitutionem ou supplétive;

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

— la coutume invoquée peut enfin n'étre qu'une
«lecture » particuliere de la constitution déerite; on
parle en ce cas de coutume secundum constitutionem
ou interprétative ; mais v a-t-il nécessité de se référer
alors a la coutume? Llinterprétation — si clle est
interprétation ¢t pas davantage — se confond, par une
fiction nécessaire, avec l'acte interprété; dés lors, la
prétendue coutume interprétative doit étre réputde
ne pas avoir d'existence en dehors de la constitution
formelle.

Au scin de la coutume contra constitutionem, on
distingue encore ce qu'il est possible de nommer la
coutume positive et la coutume négative :

— la coutume positive est celle qui contredit effec-
tivement les dispositions de la constitution décrite;
ceux qui l'admettent prétendent parfois la rattacher
au vicil adage error communis fac ius;

— la coutume négative ou abrogatuire : elle n'est
mensonge juridique que par omission, et comme telle
a pu étre plus facilement admise.

En réalité, et on y reviendra, une telle distinction

‘n’a pas licu d'étre : le droit public — droit de la

compétence — ne saurait distinguer entre un men-
songe constitutionnel par action et un mensonge
constitutionnel par omission.

6. Ces typologies, nécessaires a la mise en ccuvre
du dc¢bat doctrinal, demeurent peu précises, 1l est
généralement impossible de distinguer cntre une
coutume interprétative et une coutume supplétive :
quelle est la latitude de I'interprétation ? Comme l'a
fort justement remarqué M. Chevallier, « en matiére
constitutionnclle, toute violation se donne pour une
interprétation » (4). Et la notion méme de coutume

(4) J. Chevailler, « La coutume et le droit constitutionnel frangais »,
RDP, 1970, p. 1413,
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interprétative, comme on vient de le voir, n'a pas
grand sens.

C) Spécificité de la coutume constitutionnelle

7. Le Doyen Hauriou avait pensé — ce ne fut pas le
seul auquel s'essaya cet esprit foisonnant d'idées —
pouvoir brosser le tableau suivant de I'évolution des
formes du droit- : «Les formes juridiques diverses
employées pour l'organisation de I'Etat en vue de la
liberté sont, dans l'ordre historique de leur appari-
tion : les institutions coutumiéres, qui sont de tous
les temps; le régne dc la loi...; les constitutions
nationales » (5). Peu importec le fond méme de la
distinction proposcée. L'intérét de cette derniére réside
dans ce qu'elle repose sur un critere formel. Il ne
s'agit pas ici de se demander, a la suite de 'ensemble
de la doctrine coutumiére, quelle est la place de la
coutume dans la hiérarchic des normes : cela suppo-
serait tranché le probléeme de savoir s'il convient de
laisser une place 4 la coutume dans le cadre d'un
systeme de droit constitutionnel décrit d'une part, et
de constitution rigide d'autre part, ce dont on débattra
plus loin.

Simplement, d'emblée, il faut convenir qu'une défi-
nition différenticlle de la coutume dans ses rapports
avee le droit écrit ne peut porter que sur les aspects
formels de ces deux modalités g'expression e la
régle de droit, et non sur leur contenu qui peut effec-
tivement étre identique. Or, d'un point 2\e vue formel,
logiquement, dés lors qu'il y a droit écrit, la coutume
doit étre considérée comme une source de droit
inféricure et résiduelle,

Sans reprendre les belles pages de Gény sur l'évolu-
tion du formalisme juridique (6), on peut convenir de
ce que le formalisme est inhérent 2 la notion méme
de droit. Le formalisme n'implique pas V'écrit. Mais,
dés lors que 1'écrit 'emporte, il est tendanciellement
exclusif du non-écrit, car il introduit un second niveau
de formalisme : au formalisme de ce que la regle de
droit d'éerit, il ajoute un formalisme dans la fagon
méme d'opérer la description, une contrainte relative
en quelque sorte au medium utilisé. La seule existence
d'un droit écrit ne peut pas ne pas avoir pour consé-
quence l'assignation a la coutume d'uné place subor-
donnée dans la hiérarchie des normes.

8. On voit dés lors quelles sont les difficultés que
rencontre l'introduction de la notion de coutume en
droit constitutionnel : :

— les_conditions exigées pour qu'il y ait coutume
sont difficilement réunics en droit constitutionnel et
les obstacles rencontrés pour la réalisation des condi-
tions de ré?élilion, de constance et de clarté impli-
quent en général une durde importante ;

— deés lors qu'il y a constitution écrite, et a fortiori
derite et rigide, l'infériorité formelle de la coutume
prend un relief particulier. Car, répétons-le, selon une
formule classique, en droit public — dés lors du
moins qu'on s'¢loigne de schéma rousseauiste pur
de la souveraineté populaire absolue — il ne s'agit
pas pour les acteurs du jeu d'excrcer des droits mais
des compétences.

La question essentielle est donc bien celle de la
1égitimité de la coutume constitutionnelle,

~ (5) M. Hauriou, Précls de droit constitutionnel, 1929, p. 216;
v. Gouet, La on droit feuti b ot en droit consti-
tutionnel international, 1932, p. S.

(6) Science et technique du droit privé positif, t. 3, éd. 1921,
‘Pp. 100 ot sulv.

II. LEGITIMITE
OU ILLEGITIMITE DE LA COUTUME
EN DROIT CONSTITUTIONNEL

A) Les théories de la coutume constitutionnelle

9. La doctrine a élaboré des théories trés diverses
dont il est impossible de rendre compte exhaustive-
ment ici (6 bis). Longtemps, la suprématie révolution-
naire de la loi et de I'écrit a poussé les publicistes &
écarter fermement l'idée de coutume constitution-
nelle. Soit la suprématie de la loi était congue comme
absolue et le probléme ne présentait guére d'intérét ;
soit cette suprématie était — et ce fut souvent le cas
plus tard bien que le droit positif frangais nait pas
suivi — transféré, avec la méme vigueur, a la consti-
tution écrite et la notion méme de coutume consti-
tutionnelle se trouvait bannie.

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

Alors, la trés grande majorité de la doctrine suivait
cette opinion. Ainsi, en 1930, dans sa thése, M. Del-
volvé estimait-il que la coutume constitutionnelle
n'était pas une notion juridique pour deux raisons,

* « la- premiére, c'est que ces prétendues régles dispa-

raissent dés la premiére manifestation d'un usage
contraire; la deuxiéme, c'est que nul n'est qualifié
pour en reconnaitre lexistence juridique »(8). Et il
poursuivait : « Ce n'est’'pas qu'il faille nier un certain
role de la coutume, et un role important, sur l'activité
de I'Etat. Mais ce role n'est pas juridique » (9). Cette
derniere formule, pour ne pas étre trés heureuse

uisqu'elle introduit la notion de coutume non
furidlque dans la sphére méme du droit, est dépourvue
d'obscurité,

Julien Laferriére, tant dans son Manuel de droit
constitutionnel gue dans un article resté fameux, de
1944, devait opérer la synthése de cette tendance
doctrinale : «Au risque de paraitre faire preuve

. d'esprit rétrograde, et de nous en tenir & un clas-

sicisme trop étroit, nous croyons que cette idée d'une
coutume constitutionnelle, source de régles faisant
partie du droit positif frangais et complétant la
constitution de 1875 avec une valeur juridique équi-
valente a celle des dispositions qu'elle édicte, ne doit
étre admise qu'avec beaucoup de prudence et de

(6 bis) Voir d'utiles dével sur ces théories in Prélot et
Boulouls, Institutions politiques et droit constitutionnel, 7* éd. 1978,
PP. 200 et sulv.

(6 ter) Contribution & la théorie générale de I'Etat, 1922, t. 2, p. 582,
ne 10,

(7) 1bid. t. 1, p. 683,
(8) P. Delvoivé, La délégation de matidres en droit public, 1930, p. 11.
(9) ibid., p. 15.
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réserve. Elle est commode ; nous serions tenté de dire
qu'elle I'est trop » (10).

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

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

10. Face a ces théories restrictives se sont pourtant
affirmés des points de vue tout autres. On a souvent
— en ce domaine comme dans tant d'autres — distin-
gué entre les doctrines objectivistes et volonta-
ristes (13). Les doctrines objectivistes : I'école du droit
naturel bien sir pour laquelle la coutume, comme
toutes les autres sources, ne fait que constater,
reconnaitre la regle de droit; l'école historique alle-
mande dont l'intluence a été tres grande a la fin du
siecle dernier en France avec l'introduction des ccuvres
de Savigny et de Puchta (théorie de la conscience
commune du peuple). Les doctrines volontaristes : la
tendance naturelle du positivisme est a la dévalorisa-
tion de la notion de coutume; cependant, le souci
de la positivité, la théorie de 'approbation du peuple
ou de la nécessité sociale ont pu conduire certains
auteurs de cette famille & ménager une certaine place
a la coutume,

Mais, en réalité, en France, par-dela ces clivages
classiques, il convient surtout de retenir deux grands
courants en faveur d'une large admission de la
coutume constitutionnelle : un courant sociologique
et I?En courant démocratique, plus ou moins entre-
mélés,

Les idées de Durkheim furent « reues » en droit —
d'une fagon qui n'est pas toujours au-dela de toute
contestation — par l'intermédiaire du Doyen Duguit
(14). Selop Duguit, a la différence des régles de droit
constructives, €tablies par I'Etat, les régles de droit
normatives, qui sont au fondement de ces derniéres,
dérivent essenticllement de l'état de la conscience
sociale, lui-méme conditionné par les sentiments de
sociabilité et de justice. Il ne convient donc pas
d'établir une hiérarchie dans laquelle la suprématie
du droit constitutionnel écrit s'imposerait a la coutu-
me. Si la norme juridique change dans le groupe
social, la nouvelle norme doit logiquement 'emporter
sur le droit constitutionnel construit. Ces idées de
Duguit (15) furent développées par ses disciples, avec
des nuances, et notamment par Marc Réglade (16) et
Yvon Gouet (17).

Quant au courant «démocratique», cest Reni
Capitant qui l'a le micux incarné (18). Cet auteur

(10) J. Laferridre, « La {le, son rdle et sa
valeur en France », RDP, 1944, p. 23 ; v. sussi Manusi de droit constitu-
tionnel, éd. 1947, p, 33.

(11) Manusl élémentaire de droit constitutionnel, 1949, p. 121.

(12) « A propos des ot des pratiq; lles »,
RDP, 1973, pp. 1275 et suiv,

(13) V. par ex. Magd el Hsiw, La coutume constitutionnelle en droit
public francais, thése multig., Paris, 1969.

(14) V. E. Pisier-Kouchner, Le service public dans la théoris de I'Etat
de Léon Duguit, 1972,

(15) Traité de droit constitutionnel, 3¢ éd., 1927, t. 1, pp. 65 & 183.

(16) La coutume en droit public interne, 1919,

(17) Op. cit.

(18) V. Contérence du stage des avocats au Consell d’'Etat, Gaz, Pal.,
20 ot 21, i, 1930; et « Lo droit constitutionnel non écrit », Recueil
d'études en I'honneur de F. Gény, t. 3, p. 155.

partait des idées de positivité, d'effectivité. Et, dans
une perspective tout d'abord pragmatique, il estimait
qu'il convenait de considérer prioritairement le droit
— si l'on peut dire — e¢n vigueur. Il lui apparaissait
que le droit positif était loin d'étre exclusivement un
droit écrit. Jusqu'a ce point du raisonnement, l'origi-
nalité de la position de René Capitant ne transparait
pas. Ce qui la caractérise, c'est son insistance sur
I'idée que le peuple, par le jeu de la coutume, est le
constitluant supréme permanent : la force consti-
tuante de la coutume n'est qu'un aspect de la souve-
raineté populaire. Intéressante aussi; la conception
de Capitant au terme de laquelle si le droit positif se
constitue de droit décrit et de droit non écrit, il faut
distinguer au sein de ce dernier entre droit coutumier
au sens strict et droit « novateur », c'est-a-dire —
on y reviendra — droit en train de se faire.

C’est, semble-t-il, dans le méme courant qu'il faut
situer M. Duverger. S'il n'a pas admis, on le verra,
a l'instar du Doyen Vedel, que la pratique de l'article
11 de la Constitution de 1958 par le Géndral de Gaulle
ait pu constituer une coutume (19), son argumentation
a cependant été dépourvue d'ambiguité : « Le fait
que le recours au référendum de l'article 11 paraisse
irrégulier en matiére constitutionnelle n‘empéche pas
qu'une réforme de la Constitution réalisée par ce
moyen soit valable du moment qu'elle a été adoptée
par le peuple. L'article 3 de ladite Constitution pro-
clame que le référendum est V'expression d.: la souve-
raineté nationale. Par conséquent, en répondant
« oui » & la question qui lui est posée, le peuple couvre
en quelque sorte l'irrégularité originaire du référen.
dum » (20). :

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

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

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

(19) « Ls carte forcéde », Lo Monde, 22.23 décembre 1968.
(20) tnstitutions politiques et droit constitutionnel, éd. 1971, t. 2,

p. 205.

(21) L. Rolland, « Le projet du 17 janvier et |a question des décrets-
lois », RDP, 1924, pp. 50 et 51,

{21 bis) Op. cit., p. 89.

(22) M. Hauriou, op. cit., pp. 260 et 261 ; on. comprend mal, & la
lecture de ces pages du Doyen. do. Toulouse comment Mme Batailler

pu, Le Conseil d'Etat juge p. 143, qu'll il
une valeur supi ituti ile a la
(23) Drait constituti | et institutl [ q 1968, p. 277.

(24) Art. précit,

(25) Dans le Traité de Science politique, t. 4, 2¢ éd., 1969, p. 291,
M. Burdeau exclut toute possibilité de coutume constitutionnelle dans le
cadre d'une constitution rigide ; M. Gicquel, op. cit., p. 31, estime
pourtant devoir le classer parmi les déf de la :ru(ot

ituti 5 le que ce soit a juste titre s! l'on se référe &

Oroit politiques, 16 éd., 1974, p, 61, ou
I'éminent juriste adopte une pusition trés assouplle.
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avaient pour origine la Déclaration de 1789 (26). Ceite
position demeura isolée pour une raison simple : dans
la mesure méme ol la supériorité des lois constitu-
tionnelles ne peut étre consacrée que d'un point de
vue lormel, les régles de la Déclaration — quelle que
soit leur éminence matérielle — ne sauraient avoir
une force supra-constitutionnelle, puisqu'elles ont été
€élaborées par le méme organe, la Constituante, et
sclon la méme procédure que la Constitution de 1791.
Plus méme, le texte de 1789 ne se voulait — son titre
lindique — qu'une déclaration de principes pour
laquelle la sanction royale ne fut pas demandee et
dont il n'apparait pas que ses auteurs aient voulu
faire un texte de droit positif. .

La majorité des « maximalistes » s'est donc conten-
tée de poser — avec la volonté de dépasser le forma-
lisme classique — qu'il y a une égalité des normes
matéricllement constitutionnelles pour peu que la
Constitution n'édicte pas que la forme de leur adop-
tion doive élre considérée comme subordonnée. Et,
sans qu'il soit poussible ainsi de les accuser de nier
la supdriorité formelle de la Constitution au moins
lorsque celleci est rigide, puisque ces auteurs seraient
alors tout J)réls a condamner Ja loi anti<constitution-
nelle, ils admettent la légitimité de coutumes contra
constitutionem. Telle est, on I'a vu et on le reverra,
la position de MM. Vedel et Duverger. Il semble que
Mme Batailler (27) et M. Gicquel aient aussi adopté
cette conception. Ce dernier auteur n'a-t-il pas d'ail-
leurs  significativement cité dés le début de son
ouvrage cette phrase de Royer-Collard : « Les consti-
tutions ne sont pas des tentes dressées pour le
sommeil » 2 (28).

12, Tl faut revenir un instant sur les idées de René

Capitant car elles ont — méme lorsqu'elles ne la
convainquaient pas — considérablement marqué la

doctrine (29). La notion de droit « novateur » implique
a elle scule un considérable glissement de la notion

méme de droit. Parler de droit 2 propos de ce qui-

n'est_encore que de linfra-droit. — et qui ne sera
peut-étre jamais du droit — n'estce pas d’emblée
renoncer aux avantages du formalisme juridique ?

Méme si René Capitant distingue droit « novateur »
et droit coutumicr, la nature du premier concept
laisse deviner qu'il préfere a la [lixité de la régle
écrite Vinstantanéité du choix juridique prétendu de
masses constituantes en permanence. Ce choix est
peut-étre, d'un point de vue purement politique,
défendable. La question est de savoir dans quelle
mesure il est compatible avec les divers systéemes
de droit.

B) Légitimité de la coutume constitutionnelle dans
les systémes globalement coutumiers

13. 11 n'est pas besoin de s'étendre longuement sur
cette idée que, dans un sysiéme globalement coutu.
micr, la coutume constitutionnelle est logiquement
légitime. L'exemple le plus fréquemment invoqué est
cclui de l'ancien régime frangais et de ses lois fonda.
mentales du royaume. On se référe aussi souvent au
systeme anglais,

(26) Op. cit., t. 3, pp. 554 et suiv.

(27) Op. cit., pp. 141 et sulv.

(28} Op. cit.

(29) V. recemment encore les étudas' du Professeur Lévy : « De
1 e & I' h

I'idée de q d'une théorie des
du- droit itutl | et de leur sanction », Recusil d'études
-en-h & Ch. Ei 1974, pp. 81 et suiv.; « Le rdle de la

coutume et de Is jurisprudence dans |'éluboration du droit -

En vérité, pour ce qui est de l'ancien régime
frangais, Marion notait justement que chacun avait
quelque peu tendance a consacrer les principes qui
lui tenaient A cceur du qualificatif prestigieux de loi
fondamentale du royaume : il y a effectivement eu
de longue date de véritables coutumes constitution-
nelles dans l'ancienne France, mais méme 2 l'époque
de leur apogée, elles étaient peu nombreuses et déja
alors il y avait une forte tendance a la multiplication
irraisonnée des prétendues « coutumes » (30). C'est dire
que l'examen de ces coutumes a l'évidence légitimes
initie A4 certaines des perversions inhérentes a la
notion méme de coutume constitutionnelle.

14. L'exemple anglais pose des problémes plus
complexes encore. En Angleterre, c'est une évolution
coutumiére qui, de 1689 a l'avénement de Victoria,
a fait peu 2 peu sortir de la monarchie constitution-
nelle consacrée — mais sans aucune précision — par
les textes, la monarchie parlementaire dualiste puis,
trés vite, moniste. En 1689, le Roi conservait une
action politique personnelle, choisissait et révoquait
librement et individuellement ses conseillers ; ceux-ci
n'étaient responsables que pénalement par la pro-
cédure de l'impeachment. Au terme de l'évolution,
I'Angleterre était dotée d'un régime parlementaire
dans lequel le Cabinet, organe collégial, était large-
ment indépendant de la Couronne et politiquement
et solidairement responsable devant une chambre
qu'il avait en contrepartie la faculté de dissoudre.

Or, il apparait que cette évolution . : nous sommes
tentés — en dépit des quelques textes qui la jalonnent
— de considérer comme globalement coutumiére n'est
pas jugée telle. du point de vue de la technique
juridique, outre-Manche. Le droit constitutionnel
anglais, pour ce qu'il a de coutumier lato sensu,
distingue en fait entre le law of the constitution et les
conventions of the constitution. Le premier seul —
formé en réalité de quelques régles écrites et de
réegles non écrites — est sanctionné par le juge et
seules les régles non décrites par lui édictées, a I'exclu-
sion de toute autre pratique institutionnelle, sont
considérées comme des coutumes constitutionnelles
a proprement parler. Quant aux conventions, les
juristes les plus classiques comme Dicey leur refu-
saient le caractére de véritables régles de droit (31).

Dans la mesure ol les conventions supportent
I'essentiel du régime parlementaire britannique tel
qu'il s'est forgé depuis trois siécles, il semble bien en
vérité qu'il faille les considérer comme de véritables
coutumes que nul n'oserait contester. Il y a la en
tout cas un phénoméne curieux qui met en évidence
une réalité plus complexe qu'il y parait d'abord et
qui illustre les difficultés de la notion de coutume.

C) Légitimité ou illégitimité de la coutume constitu-
tionnelle dans les systemes de constitution écrite

15. Une constitution écrite peut étre bréve ou
détaillée ; elle peut étre souple ou rigide. Par ailleurs,
elle peut ou non prévoir un controle de la constitu-
tionnalité des lois. Le réalisme le plus élémentaire
conduit a penser qu'il ne saurait y avoir de consti-
tution rigide sans la garantie d'un tel contréle. Mais
en droit, cette derniére remarque n'a pas d'intérét
et le contrdle n'est pas un élément nécessaire de la
rigidité s'il lui est en fait indispensable.

(30) Marion, Dictionnsire des Institutions de la France aux XVile et
XVille siécles, rééd. 1969, p. 341,
(31) - Albert V. Dicey, Introduction to the study of the lsw of the

tionnel », Mélanges Waline, pp. 39 et suiv,

London, Sth ed., 1945 ; Burdesu, Traité de sclence politique,
t. 4, 2 éd., 1968, pp. 28 et suiv.
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La notion de briéveté est sans doute relative, mais
il est possible malgré tout de concevoir que certains
textes ne couvrent pas 'ensemble des rapports consti-
tutionnels envisageables a priori 4 partir de l'économie
générale du systéme qu'ils instaurent. Quoi qu'il en
soit, il apparait qu'une constitution bréve, et de ce
fait lacunaire par rapport aux nécessités normatives
du fonctionnement des pouvoirs publics, ne peut
manquer de voir se développer des pratiques complé-
tant ses dispositions sur des points essentiels. Ces
pratiques peuvent remplir les conditions énumérées
plus haut et nécessaires 4 la naissance de coutumes
véritables. Il peut en aller de méme dans le cadre
d'un texte détaillé, mais les chances sont moindres.
Si la constitution est souple, il n'y a pas lieu de
s'offusquer d'un tel mouvement de la pratique durable
au droit consacré. Encore que tout obstacle formel
ne soit pas écarté de par les seules conséquences
qu'emporte la notion de constitution écrite (v. supra)
et que, dés lors que la constitution écrite est détaillée,
il faille supposer qu'existe une présomption' d’exhaus-
tivité du texte désigné comme constitutionnel. Plus
génante est la figure d'une constitution a la fois
lacunaire sur des aspects nécessaires du fonctionne-
ment des institutions et rigide. Dans ce cas, il ne
semble pas qu'on puisse admettre le développement
de coutumes praeter constitutionem : indluctablement
se _développeront des pratiques, mais il faudra leur
refuser le statut de coutumes constitutionnelles véri-
tables. Car, dés lors que la suprématie formelle de la
constitution est consacrée par l'existence d'une pro-
cédure spéciale de révision, souvent difficile et res-
trictive, on ne saurait admettre que la répétition
d'actes formellement inférieurs puisse avoir pour
effet de la compléter. Il faut considérer a fortiori
que la coutume contra constitutionem est illégitime
dans le cadre d'une constitution rigide.

Faut-il, c'est la derniére question qui se pose ici,
considérer comme admissible en revanche le déve-
loppement d'une telle coutume dans le cadre d’une
constitution souple? La réponse doit étre nuancée.
Le fait qu'en principe le texte constitutionnel ait été
élaboré par un organe particulier, parfois méme
ratifié par le peuple alors supposé véritable consti-
tuant, incite & I'adoption d'une position négative. Mais
en derniére analyse, ne peut-on pas considérer qu'une
telle coutume dans un tel contexte jouit d'une quasi-
légitimité ? Un tel point de vue ne fait que mettre en
évidence l'ambiguité de la notion méme de consti-
tution souple, le recours A une constitution dcrite
impliquant l'isolement d'un certain nombre de regles
jugées essentielles et I'idée de souplesse excluant dans
le méme temps la possibilité technique du maintien
de cet isolement. Si la violation et la révision passent
par les mémes formes, comment s'étonner que Ja
violation répétée ait valeur de révision ?

On le voit, la coutume n'est pas nécessairement
illégitime dans le cadre d'un systéme de constitution
écrite lorsque celui<ci est souple. Mais, dés lors que
la constitution se veut rigide, aucune coutume consti-
tutionnelle ne saurait étre discernée : il ne faut parler
que de pratiques inconstitutionnelles ou de pratiques
constitutionnelles, mais dépourvues de toute valeur
juridique, méme si leur importance, 4 un autre point
de vue, est réelle.

16. Ces propositions permettent de reconsidérer les
« coutumes constitutionnelles » habitucllement citées
comme telles par la doctrine. Si I'on classe le Pacte
de 1830 — ce qui semble admissible — au rang des
constitutions souples (alors que le systéme de l'octroi

employé en 1814 apparait exclusif d'une telle quali-
fication), il faut convenir que l'accord tacite cntre
les deux pouvoirs partics au pacte ait pu suffire a
compléter le systéme constitutionnel prévu par le
texte dans un sens parlementaire dualiste. Il faut
ajouter toutefois que I'évolution n'était pas achevée
en 1848 et que la coutume n'était pas tout a fait
constituée si elle ¢élait en trés bonne voic de l'étre.
Sur 16 ministeres, 6 s'étaient retirés devant une mani-
festation de défiance des députés : il y avait 14 une
trés forte indication, mais non la garantie définitive
de la stabilisation du régime dans le sens mentionné.

17. L'histoire de la II1* République est d'un grand
intérét pour la question étudide : les lois de 1875 sont
d'un rare laconisme, mais elles prévoicnt la rigidité,
rigidité assez illusovire au demcurant, car d'une part,
aucune sanction n'est prévue pour garantir le texte
et, dautre part, la révision n'est guére difficile. 11
n'est pas étonnant que le plus long des régimes fran-
gais — régime qui, au surplus, a connu .de telles
inflexions de sa pratique — ait suscité l'attention de
la doctrine . coutumitre. Un cxamen rapide laisse
cependant percevoir que celle-ci a considérablement
hypertrophié le role de la coutume dans le fonction-
nement des institutions de 1875 4 1940,

Aucun exemple de coutume contra constitutionem
n‘emporte la.conviction. Le plus fréquemment invoqué,
celui de la fameuse « constitution Grévy », suffit a
s’en persuader. A la suite de la crise du 16 mai 1877,
qui s'était achevée par la déconfiture de Mac-Mahon
— sa soumission d’abord, puis sa démission plus tard,
apres qu'il se fut, convaincu de I'impossibilité de réta-
blir I'dquilibre dualiste du régime — le nouveau
Président, Jules Grévy, crut bon, on le sait, de déclarer
dans son message du 7 février 1879 que, « soumis
avec sincérité a la grande loi du régime parlemen-
taire », il n'entrerait «jamais cn lutte contre la
volonté nationale exprimdée par ses organcs constitu-
tionnels ». Par la suite — ¢t Eicn que Grévy lui-méme,
d'un tempérament asscz autoritaire, ait pratiqué en
coulisses une politique plutot active et pas toujours
heureuse — les prérogatives essenticlles du chef de
I'Etat, qui lui donnaicnt les moyens de jouer un role
politique, telles que le droit de dissoudre la Chambre
ct la faculté de demander une deuxieme délibération,
demeurerent lettre morte. Par ailleurs, les autres
pouvoirs du Président — le commanden:nt des
armées, la négociation des traitds, la nomination aux
emplois — ne furent plus exercés effectivement par
lui. Il n'est pas difficile de montrer que cette évolution
n'a pas entrainé la formation de coutumes constitu-
tionnelles : ce n'est pas le droit mais la nature du
rapport des forces qui interdisait aux présidents
successifs d'avoir le plein exercice de leurs pouvoirs
constitutionnels. Si Casimir-Péricr a accepté la prési-
dence, c’est parce qu'il a pensé, sur le fondement des
textes de 1875, qu'il lui serait possible d’annuler I'effet
de pratiques par Jui jugées désastreuses. Et s'il a
renoncé, aprés six mois sculement, ce n'est pas parce
qu'il se heurtait 4 une quelconque coutuine, mais
parce qu'en fait, son entreprise s'avérait impossible.
De la méme maniére, si Millerand n'a pas procédé a
la dissolution de la Chambre du Cartel en 1924, ce
n'est pas parce qu'il a cu peur de transgresser la
prétendue coutume contra constitutionem s'y oppo-
sant : sa politique active, du fait de l'acceptation de
la chambre bleu horizon, avait montré qu'un rapport
de forces plus favorable permettait au chef de I'Etat
de joucr un réle en dépit des coutumes invoquées ;
s'il n'a pu dissoudre en 1924, c'est pour une raison
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tenant a la constitution formelle, aux procédures
prévues par les constituants cinquante ans lus tot,
a savoir la nécessité de l'avis conforme du Sénat.

On ne saurait davantage adhérer a la thése selon
laquelle la pratique des décrets-lois aurait constitué
une coutume. L'on sait que le recours a cette techni-
que fut abondant sous la If1* a- partir de 1926, apres
un premier échec da, en 1924, A la victoire du Cartel.
Sous l'empire de la Constitution de 1946 — et en
dépit de l'article 13 qui linterdisait formellement —
elle se renouvela et le Conseil d’Etat qui, les choses
dtant ce qu'elles étaient, la savait inéluctable, la
consacra indirectement au terme d'un raisonnement
aussi spécicux que subtil (avis du 6 février 1953). Il
est impossible de soutenir qu'il y ait eu la coutume
a moins d'admettre que la nccessité du moment — si
relative soit-elle — est constituante. Pourquoi couvrir
du mantecau pudique et rassurant de la coutume ce
qui ne fut que violation tolérée — et sans doute
politiquement ovpportune — des textes ?

Le bilan ne saurait étre différent pour la coutume
praeter constitutionem. Il faut retenir d'abord deux
pratiques dotées d'une grande stabilité :

— linstitution, dés 1876, avec Dufaure, d'une prési-
dence du Conseil ;

— la théorie que consacrera la jurisprudence admi-
nistrative de la limitation des pouvoirs du Gouverne-
ment démissionnaire A l'expédition des affaires cou-
rantes, théorie élayée, dit-un, par la « tradition répu-
blicaine ».

Ces pratiques ne semblent pas pouvoir étre consi-
dérdes comme des coutumes. D'une part, répétons-le,
toute constitution rigide est exclusive de l'existence
de coutumes constitutionnelles ayant wne valeur juri-
dique comparable a celle du texte: constitutionnel
lui-méme. D'autre part, ces deux pratiques semblent
avoir davantage répondu a des nécessités de travail
qu'au sentiment d'une quelconque obligation juridi-
que. Le Président du Conscil a pu ainsi, tout au long
du régime, taniot, rarement, exercer exclusivement
cette fonction, tantét, et c'était le principe, détenir un
portefeuille particulier. La vérité est’ que la logique
du jeu parlementaire impliquait le développement

d'un tel poste sans que la question dcfl'obligalion.

juridique qu'il fut pourvu ait jamais été soulevée.
D'ailleurs, la Présidence du Conseil dut attendre
longtemps avant de comporter un embryon de services
particulicrs lui permettant de micux jouer son role
de coordination, et le milicu des années trente avant
de pouvoir disposer de locaux adéquats a Matignon.
Quant 4 la théorie de l'expédition des affaires cou-
rantes, on ne peut la rattacher qu'a la volonté de
parlementaires  raisonnables d'autolimiter — sans
qu'on puisse assimiler cette autolimitation & une
renonciation a leurs compétences — les effets de la
mise en jeu de la responsabilité du Cabinet : un
refus desdits parlementaires de proroger cette prati-
que aurait sullit a la faire cesser.

Les auteurs considérent souvent comme un élément
coutumicr la responsabilité du Cabinet devant le
Sénat. De fait, pendant les vingt premiéres années de
la [II*, aucun Cabinet n‘avait eu & partir devant
I'hostilité de la Chambre haute. Les démissions de
Tirard ¢t Fallicres, au début des années 1890, conser-
vaicnt un caractére équivoque car leurs Cabinets
étaient en voie de désagrégation. En revanche, en
* 1896, Léon Bourgeois fut contraint a la démission
par le Sénat qui lui refusa les crédits nécessaires au
rapatricment du corps expéditionnaire de Madagascar.,
Briand c¢n 1913, Herriot en 1925, Tardieu en 1930,
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Laval en 1932, tomberent ainsi devant le Sénat, Léon
Blum, en 1937 et en 1938, refusa par contre de solli-
citer la confiance de cette assemblée et préféra pré-
senter sa démission comme volontaire, ce qui ne
change rien 2 la cause de son départ. Mais la préro-
Eative sénatoriale ne résulte nullement de la coutume.
‘article 6 de la loi du 25 février 1875 prévoyait en
effet la responsabilité des ministres devant «les
chambres ». Cet exemple est particulierement intéres-
rant ;: non seulement il n'étaye pas la théorie de la
coutume constitutionnelle, mais il montre qu'il ne
saurait y avoir désuétude de prescriptions constitu-
tionnelles écrites puisque vingt années de réserve
n‘avaient pu faire perdre sa compétence au Sénat.

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

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

19. Quelques exemples de coutumes constitution-
nelles américaines sont encore fréquemment invoqués.
La constitution de Philadelphie, assez: précise, est au
surplus rigide, ce qui exclut a priorl la validité de
tels exemples.

Le développement du contrdle de la constitution-
nalité aprés 1803 n'est pas ainsi l¢ fruit d'une coutume.
La constitution, par la généralité des pouvoirs qu'elle
donnait 2 la Cour supréme et par la suprématie qu'elle
s'attribuait impliquait une telle évolution qui, au
demeurant, avait été envisagée par les constituants.

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

De 1787 & 1940, aux Etats-Unis, on avait parlé — 2
la suite de l'attitude de Washington sur ce point —
d'une coutume selon laquelle le mandat présidentiel
n'aurait pu donner lieu qu'a un unique renouvelle-
ment. Or, Roosevelt fut trois fois réélu. Par la suite,
fut significativement consacrée la supériorité de la
Constitution écrite par I'élaboration du XXII* amen-
dement portant interdiction d'une deuxieme réélec-
tion. Notons que la II1* République avait connu une
situation comparable. Grévy avait. été élu pour la
seconde fois chef de I'Etat en décembre 1885 (il devait
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démissionner dés 1887 a la suite du scandale Wilson).
Pendant plusieurs décennies, nul président ne fut
réélu et l'on parlait déja de coutume : la réélection
d'Albert Lebrun, en avril 1939, infirma cette analyse.

Autre coutume fréquemment invoquée, celle de la
désignation directe du président des Etats-Unis, déve-
loppée dés les origines alors que les constituants de
Philadelphie souhaitaient un systéme réellement mé-
diatisé. En vérité, a2 chaque élection présidentielle,
au moins l'un des électeurs présidenticls utilise sa
liberté constitutionnelle de vote sans que cette atti-
tude puisse, bien sur, puisqu’elle est conforme a la
lettre de la Constitution, faire l'objet d'une sanction
ou se voir privée des effets de droit qu'clle comporte.

20. La V* République a donné licu a un enrichisse-
ment du corpus des exemples classiques de coutumes
constitutionnelles et a contribué 4 redonner de l'actua-
lit¢é & une question ancienne et dont on aurait pu
supposer qu'elle avait perdu une partie de son charme
pour la doctrine. On a successivement invoqué :

— une coutume du « domaine réservé » a la suite du
discours de M. Chaban-Delmas aux assises UNR de
Bordeaux, le 15 novembre 1959 ;

— une coutume de la responsabilité prioritaire du
Premier ministre devant le président de la République
par le systéme de la « démission-révocation » ;

— une coutume du retour aux commissions perma-
nentes ;

— une coutume du vote par délégation des élus.

Moins nombreux — et on le congoit — furent les
commentateurs qui se hasarderent a parler de coutu-
me a la suite du refus du Général de Gaulle de convo-
quer le Parlement en session extraordinaire a la
demande de la majorité des députés, en mars 1960 (32).

On peut considérer brievement que :

— non seulement le prétendu « domaine réservé »
na jamais constitué une coutume, mais encore qu'il
n‘a jamais eu de réelle consistance : le premier prési-
dent de la V* République — et a fortiori ses succes-
seurs — ne s'est jamais cantonné a quelque domaine
3ue ce fut si, au gré des circonstances et en fonction

e ses intéréts, il a pu privilégicr tel ou tel secteur (33) ;

— d'une maniére générale, la nature des rapports
Président/Premier ministre depuis vingt ans, ¢t notam-
ment le systéme de la «démission-révocation », ne
tiennent aucuncment a une quelconque coutume en
voie d'¢laboration : il s'agit de simples pratiques
fonddes sur lidentité conjoncturclle des majorités
présidentielle et parlementaire ;

— bien que l'article 43 de la Constitution de 1958
fasse de I'examen des projets ou propositions par une
commission spéciale la regle, et de leur examen par
une commission permanente l'exception, le fait que
I'examen en commission spéciale demeure exception-
nel, mais non pas inexistant, ne suffit pas a consi-
dérer que l'on est en présence d’'une coutume : il y a
12 une pratique — pecut-étre contestable quant a la
bonne marche du travail parlementaire — dont on ne
saurait dire qu'elle viole larticle 43 tel qu'il est
rédigé et qui correspond a l'une de ses lectures
possibles ;

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

(32:' Pour 3;”10 liste extensive de coutumes sous la Ve, v. Gicquel,
op, cit., p. 39.

(33) V. notre ouvrage, Les idées politiques du Président Georges
Pompidou, PUF, 1977, pp. 154 et suiv.

auxquels les abscnts ont confié¢ leur clef ne consti
tuent bien évidemment pas une coutume ; inévitables,
elles ne sont qu'une violation de l'article 27.

21. Mais le grand débat, le plus intéressant aussi,
est celui qui s'est engagé a propos de l'utilisation de
I'article 11 en place de l'article 89 pour réviser la
Constitution.

Il fut entamé par un article du Doyen Vedel, « Le
droit, le fait et la coutume », paru en juillet 1968 (34).
L'éminent juriste y estimait qu'« il existe une morale
professionnelle du juriste. Elle lui commandait, en
1962, de dire que le recours direct au référendum
était inconstitutionnel ; clle lui commande encore,
en 1968, de dire que les textes ne souffrent pas une
autre interprétation. Mais elle lui commande aussi de
dire que, bonne ou mauvaise, une pratique que sa
réussite et l'assentiment populaire ont transformée
en coutume a modifié¢ le droit constitutionnel de la
France». Les 22 et 23 ddécembre, le Doyen Vedel
précisait encore : « En 1962, les électeurs ont été
irrégulierement consultés, mais ils ont voté librement
et en pleine lumiére. 1l est tout de méme difficile de
ne pas retrouver la cettc opinio iuris ou, si l'on pré-
fére, ce consensus qui est le véritable fondement de
la coutume et dont la pratique n'est ¢n fin de compte
que 'expression » (33).

Le méme jour, le professeur Duverger reconnais-
sait, on I'a déja vu, la pleine souveraineté au peuple,
maijs n'estimait pas qu'il y ait pour autant coutume
A proprement parler (36).

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

Et, un peu plus tard, le débat allait cncore se
compliquer avec lintervention, en 1972, de MM.
Schwartzenberg et Fessard de Foucauld. « Le précé.
dent (de 1962), se demandait le premicer, n'a-t-il pas
créé une coutume constitutionnelle qui autorise
désormais a utiliser l'article 11 au licu de l'article 89
pour réviser la loi fondamentale? L'argumentation
est ingénicuse. Elle n'a qu'une faille : omettre I"échec
de cette méme procédure au référendum du 26 avril
1969. Le « non» de 1969 efface le « oui» de 1962. Par
leurs résultats contradictoires, les deux précédents
s‘entre-annulent » (39). Réponse de M. Fessard de Fou-
cauld : «Le «non» de 1969 renforce au contrairve la
coutume référendaire qui tient a la procédure, non
au résultat » (40).

Les prodiges de subtilité mis au service des diverses
démonstrations ne peuvent que susciter V'admiration.
Mais, au terme de ces pages, il faut bicn constater
leur totale incompatibilité avec les principes les
mieux assurés et les plus classiques du droit constitu-
tionnel : :

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

e il n'y a pas d'usage 2 défaut” de répétition, de
durée, de constance et de clarté de la pratique rété-
rendaire étudide ;

(34) Le Monde, 27 juillet 1988, p. 7.
(35) « Le droit par |a coutume =, Le Monde, 22-23 juillet 1968 ; v. une
position volsine in Hamon et Deicros, Une République présidentieile,

t. 2, 1977, p. .
(36) Ibid., « La carte forcée ».
(37) « Contre le viol des Constitutions », Le Monde, 9-10 mars 1969,

p. 7.

(38) « Sur une Interpré . idre » de l'article 11+, Le
Monde, 1S mars 1969.

(33) « Sur l'alternance », Le Monde, 29-30 octobre 1972,

(;ol l).' Monde, 7 novembre 1972 (avec une réponse de M. Schwart.
zonberg).
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@ il n'y a pas d'opinio luris par absence justement
de clarté : il est tres douteux que le peuple se soit
prononcé sur la procédure elle-méme en se pronongant
sur le fond; et a supposer qu'il l'ait fait, cela est
improuvable ;

@ de toute fagon, dans une constitution aussi rigide
que la nétre, la coutume constitutionnelle en géngral,
et la coutume contra constitutionem en particulier,
sont inadmissibles : il ne peut y avoir que des prati-
ques anti-constitutionnelles (et c’est le cas en l'espece)
ou compatibles avec Constitution ;

— en dehors de la question particuliere de la coutu-
me, il n'est pas vrai que le peuple ait pu valablement
modilier la Constitution en dchors des formes prévues
par celle-ci. Le peuple n'est pas constituant en perma-
nence et dans n'importe quelles conditions : 1'adoption
de la Constitution, de constituant originaire et incondi-
tionné le fait constituant institué dans la mesure pré-
vue par l'article 89. L'on objectera a cette position
l'irréalisme de son juridisme : bien sar, les constitu-
tions sont des utopies mais, on I'accordera, des utopies
bicnfaisantes et le role des juristes n'est pas de
cautionner du nom de droit ce qui échappe, et parfois
contredit le droit.

22, L'affaire de la nature de la pratique de 1962 et
1969 semble au demeurant bicn close puisque, le

8 novembre 1977, devant le Conseil constitutionnel, le
Président Giscard d’Estaing a précisé qu’«aucune
révision de la constitution n’est possible que si elle
est d'abord votée en termes identiques par I'’Assemblée
nationale et le Sénat ».

Mais, de tous ces débats, nous serions tentés de
dégager une lecon plus générale. Dans les deux
contributions précitées, le Professeur Lévy insistait
sur la nécessité de distinguer deux attitudes possibles
pour le juriste, celle de la dogmatique et celle de la
sociologie juridiques. De maniére plus large, l'on
pourrait méme dire que le méme homme peut avoir
trois positions dans le méme temps a propos d'une
situation constitutionnelle : une position de juriste
pur, une position d'historien ou de sociologue, et
enfin, une position de politique. Chacune de ces posi-
tions a sa logique propre qui est parfaitement valide
dans sa sphere propre.

Mais il convient d'éviter le mélange des genres et
de protéger le domaine du droit le plus qu'il se peut :
il n'a rien a gagner 4 des annexions abusives. Le droit
n'est pas le tout de la vie politique, encore moins de

la vie sociale, et il ne saurait raisonnablement en.

aller autrement.

SR.

zeigen verdffentlicht.

DIE VERWALTUNG

Zeitschrift fiir Verwaltungswissenschaft
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DOCUMENT 3: Conclusions du commissaire du gouvernement Keller dans 1’arrét du Conseil d’Etat, sect., 5 mai
2006, Schmitt in RFDA, 2006, p. 678-685 (extraits).

Constitué au debut du mois de juin 2005, le gouvernement de M. de Villepin avait déja pris 31 ordonnances avant la
fin du mois de juillet suivant, ce qui a conduit le professeur Delvolvé a qualifier I'été 2005 d' « été des ordonnances »,
dans un récent article publié dans cette revue. Parmi ces textes figure une ordonnance du 6 juin 2005 modifiant le code
des juridictions financiéres, qu'un requérant de Thionville, M. Marc Schmitt, vous demande d'annuler.

Cette ordonnance, prise sur le fondement de l'article 64 de la loi du 9 décembre 2004, définit les conditions dans
lesquelles la Cour des comptes et les chambres régionales des comptes peuvent effectuer conjointement certains
controles. Elle confie aussi aux chambres régionales des comptes le contréle de certains groupements d'intérét public.
Enfin, elle met a jour le code des juridictions financieres en ce qui concerne le Rapport annuel de la Cour des comptes
et les pouvoirs d'instruction de ses magistrats.

Ce n'est pas ce contenu - il est vrai un peu austére - que critique M. Schmitt. Celui-ci se borne a contester la legalité
externe du texte : il soutient, par un moyen unique, que le gouvernement de M. de Villepin n'était pas habilité & prendre
cette ordonnance, car l'autorisation avait été donnée par le Parlement au gouvernement précédent dirigé par M. Raffarin.
Il en déduit que le Premier ministre et le ministre de I'Economie n'étaient pas compétents pour contresigner cette
ordonnance. L'importance de cette question a justifié qu'elle fit directement soumise a votre Section du contentieux.

(..)

4. 1l convient aussi de s'interroger sur le lien de confiance personnelle qui s'établissait entre le Parlement et le
gouvernement a l'occasion du vote de la loi d'habilitation ; si ce lien a pu justifier autrefois la nature personnelle de
I'habilitation, il n'en va plus de méme aujourd'hui.

Le caractére personnel de la confiance accordée au gouvernement était déterminant sous la X1Ve République, lorsque
les gouvernements étaient faits et défaits par un Parlement & la confiance changeante. Comme I'écrivait le professeur
Auby dans la chronique que nous avons déja évoquée, « si un principe peut étre dégagé de la pratique des Ille et XIVe
Républiques, ce ne peut étre que celui de la personnalité de la délégation ». Ce point de vue, on I'a dit, a été largement
admis par la doctrine de I'époque.

Ainsi, la loi du 11 juillet 1953 a personnellement conféré des pouvoirs spéciaux au gouvernement Laniel, celle du
14 ao(t 1954 au gouvernement Mendés-France, celle du 16 mars 1956, sur I'Algérie, au gouvernement Guy Mollet.
Dans cette lignée, la premiére loi prise sur le fondement de I'article 38 de la Constitution de la Ve République, votée le
4 février 1960 apres la semaine des barricades, donnait une habilitation personnelle au gouvernement de Michel Debré,
« sous la signature du général de Gaulle », pour prendre les mesures nécessaires au maintien de I'ordre en Algérie.

Incontestablement, le Parlement n'entendait alors remettre ses pouvoirs qu'au gouvernement auquel il avait accordé
sa confiance. Et si cette précision ne figurait que dans certaines lois d'habilitation, c'était sans doute parce que
I'Assemblée avait voulu, dans des circonstances politiques particuliéres, réaffirmer un principe qui, de toutes fagons,
allait de soi. On peut donc comprendre que la thése de I'hnabilitation personnelle ait continué de prévaloir jusque dans
les premieres années de la Ve République, chez des juristes encore imprégnés des pratiques précédentes.

Mais le contexte politique n'est plus le méme : aujourd'hui, c'est le fait majoritaire qui domine les relations entre le
Parlement et le gouvernement. En dehors des changements de majorité électorale, les gouvernements successifs,
nommeés par un méme Président de la République, continuent d'étre soutenus par le Parlement. Aussi longtemps que ce
lien de confiance n'est pas manifestement rompu, il est permis de penser qu'un gouvernement peut Iégitimement
bénéficier d'une habilitation donnée a son prédécesseur. Et si la confiance est rompue, on sait que rien n'interdit au
Parlement de revenir sur I'habilitation antérieurement consentie.

L'argument tiré du lien personnel de confiance entre le Parlement et le gouvernement a donc perdu beaucoup de sa
force, et le changement de pratique intervenu sous la Ve République en témoigne. D'aprés une étude conduite par
Catherine Boyer-Mérentier, auteur d'une thése sur les ordonnances de l'article 38 (31), parmi les 21 lois d'habilitation
prises de 1960 a 1992 et ayant effectivement abouti & I'intervention d'une ordonnance, 8 de ces lois ont été utilisées par
un autre gouvernement que celui auquel l'autorisation avait été accordée. Cette tendance s'est poursuivie et méme
accélérée : pour ne se référer qu'a I'année derniére, sur les 28 ordonnances prises en 2005 sur le fondement de la loi du
9 décembre 2004, 18 l'ont été par le gouvernement de M. de Villepin. Notons au passage gue si vous deviez un jour
sanctionner cette pratique, beaucoup de ces ordonnances, qui n'ont pas éte ratifiées, seraient entachées d'incompétence
; et cette incompétence pourrait toujours étre invogquée par voie d'exception.
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5. Or nous croyons que vous devez tenir compte de cet usage qui est fait aujourd'hui de I'article 38 par des acteurs
constitutionnels qui, de plus, ont la conviction d'étre dans le droit. En disant cela, il n'est pas dans notre intention de
vous proposer de constater I'existence d'une coutume constitutionnelle au sens strict du terme, qui aurait créé une regle
de droit nouvelle. Mais rien ne vous interdit de vous référer a la coutume pour interpréter la Constitution ; non pas une
coutume contra legem, mais une coutume praeter legem - plus exactement praeter Constitutionem - ou encore une «
convention de la Constitution », pour reprendre I'expression utilisée par Pierre Avril dans un ouvrage paru sous ce titre
en 1997.

« Les constitutions deviennent ce qu'en font les nations », a dit Malraux dans le discours qu'il a prononceé le 4
septembre 1958, place de la République, lors de la cérémonie commémorative de la proclamation de la Ille République
au cours de laquelle le général de Gaulle, chef du gouvernement, a présenté le projet de Constitution. On pourrait ajouter
gue les constitutions deviennent aussi ce qu'en font leurs acteurs.

Le doyen Hauriou ne disait pas autre chose, dans son Précis de droit constitutionnel, ou il admettait qu'on puisse
avoir recours a la coutume pour interpréter la régle de droit. Quant a Louis Rolland, I'auteur des fameuses « lois » du
service public, c'est « sans hésitation aucune » que, dans un article publié & la Revue de droit public en 1924, il
reconnaissait I'existence d' « une véritable coutume constitutionnelle réservant au Parlement le soin de réglementer
I'exercice des libertés ».

Le Conseil d'Etat lui-méme, plutdt réticent a I'idée d'une coutume nationale, s'est plusieurs fois référé a l'usage ou a
la tradition. On peut citer, pour I'anecdote, quelques décisions qui se réferent a une tradition locale : un arrét Martin du
14 janvier 1927 (Lebon p. 45) juge « qu'il est constant que, d'apres les usages de Lyon, c'est le propriétaire qui a la
charge du ramonage des cheminées ». Plus récemment, une décision Préfet de police ¢/ Desmet du 19 janvier 1968
(Lebon p. 47) a jugé que les conditions d'accés des commercants a la Foire & la ferraille de Paris « résultent d'usages
constants ». De méme, par une décision Ministre de I'Economie et des Finances c/ Perrier et Pélissard du 27 juin 1973,
vous avez admis l'existence d'un droit sur les bois « cr(is et a croitre », résultant de coutumes locales du Haut-Jura.

De fagon moins anecdotique, le Conseil d'Etat s'est plusieurs fois référé a la tradition républicaine, notamment en
matiére de décrets-lois, sous la XIVe République.

C'est ainsi que, dans l'avis du 6 février 1953 que nous avons déja mentionné, le Conseil d'Etat, pour délimiter les
matiéres réservées a la loi, s'est fondé sur « la tradition constitutionnelle républicaine résultant notamment du Préambule
de la Constitution et de la Déclaration des droits de I'nomme et du citoyen de 1789 ». Cette référence a la tradition a été
reprise par plusieurs décisions sur les décrets-lois, par exemple I'arrét d’Assemblée Syndicat des grossistes en matériel
électrique de la région de Provence et autres déja cité, qui annule deux dispositions d'un décret-loi par lesquelles le
gouvernement était intervenu dans un domaine « réservé au législateur par la tradition constitutionnelle républicaine ».
Le commissaire du gouvernement Bernard Tricot, qui concluait sur cette affaire, rangeait la tradition parmi les «
éléments de la loi » (35). Cette tradition a ensuite été codifiée a l'article 34 de la Constitution de 1958.

Vous avez aussi jugé, par votre décision d'Assemblée Brocas du 19 octobre 1962 (Lebon p. 553), que « selon un
principe traditionnel du droit public, le gouvernement démissionnaire garde compétence (...) pour procéder a I'expédition
des affaires courantes ».

Beaucoup plus récemment, par une décision Hoffer du 13 mai 2005 (Lebon p. 200 ), qui porte sur le décompte des
temps de parole durant une campagne officielle a la radio et a la télévision, vous avez jugé « qu'en raison de la place
qui, conformément a la tradition républicaine, est celle du chef de I'Etat dans I'organisation constitutionnelle des pouvoirs
publics, le Président de la République ne s'exprime pas au nom d'un parti ou d'un groupement politique ». C'est
également & la « tradition républicaine » que vous vous étes référés, comme l'avait déja fait le Conseil constitutionnel
(36), pour juger que I'exposé des motifs pouvait Iégalement accompagner un projet de loi soumis a référendum (Hoffer,
15 avr. 2005, qui sera mentionné aux tables du recueil ).

Rien ne vous interdit donc, pour interpréter l'article 38 de la Constitution, de vous référer a la pratique actuelle : vous
pourrez ainsi constater que le caractéere impersonnel de I'habilitation est désormais conforme a I'usage, sans qu‘aucun
des pouvoirs constitutionnels y trouve a redire. Et votre décision donnera a cet usage force de jurisprudence.

6. Nous observons aussi que le caractére impersonnel de I'habilitation n'a jamais fait I'objet de réserves de la part du
Conseil constitutionnel.

Il est vrai que celui-ci ne censurerait sans doute pas cette pratique - & supposer qu'il la considére comme irréguliére
- s'il devait en juger & lI'occasion d'une loi de ratification dont il serait saisi : il constaterait que le Parlement, en ratifiant
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I'ordonnance, I'a en quelque sorte purgée de tout vice au regard de la loi d'habilitation, comme il I'a fait dans une décision
du 2 décembre 2004 (37). Le Conseil constitutionnel pourrait en revanche censurer un projet de loi d'habilitation dont
la durée irait au-dela de la législature, mais il n'en a jamais été saisi a notre connaissance. Le Conseil pourrait aussi étre
conduit a vérifier la 1égalité d'une ordonnance impersonnelle non ratifiée dans I'hypothese - peu probable il est vrai - ou
cette ordonnance organiserait une consultation électorale nationale et serait contestée a l'occasion du contentieux de
I'élection : c'est alors au Conseil constitutionnel, juge de I'élection, et non au Conseil d'Etat, qu'il reviendrait d'apprécier
la légalité de I'ordonnance en cause (38). Quoi qu'il en soit, méme en dehors de ces deux hypothéses, le Conseil
constitutionnel aurait pu avoir I'occasion d'exprimer des réserves sur la pratique impersonnelle de I'habilitation : il ne I'a
pas fait.

Enfin, la constitutionnalité de cette pratique semble également admise par ce qu'il est convenu d'appeler « l'autre aile
» de cette maison : si le Conseil d'Etat, en formation administrative, avait émis des objections a ce sujet, on peut penser
que le gouvernement aurait demandé une nouvelle habilitation au Parlement.

Au terme de cette analyse, il nous semble que, quelle que soit la force de la solution contraire, le caractére
impersonnel de I'habilitation est justifié par des arguments nombreux et convaincants. C'est pourquoi nous vous
proposons de juger que, sous réserve de dispositions contraires figurant dans la loi d'habilitation, I'autorisation donnée
par le Parlement en application de l'article 38 de la Constitution ne bénéficie pas au seul gouvernement en fonction au
moment ou elle a été délivrée, mais reste valable jusqu'au terme prévu par la loi, sauf si une loi ultérieure en dispose
autrement. Si vous nous suivez, vous en déduirez que le gouvernement de M. de Villepin était habilité a prendre
I'ordonnance attaquée, et que le Premier ministre et le ministre de I'Economie étaient compétents pour la contresigner.

ANNEXE
Conseil d'Etat, Section, 5 mai 2006, Schmitt

Requéte par laquelle M. Schmitt demande au Conseil d'Etat d'annuler, pour exces de pouvoir, I'ordonnance n° 2005-
647 du 6 juin 2005 modifiant le code des juridictions financiéres ;

Vu les autres piéces du dossier ;

Vu la note en délibéré, enregistrée le 2 mai 2006, présentée par M. Schmitt ; Vu la Constitution, notamment ses
articles 5, 13, 19, 38 et 41 ; Vu le code des juridictions financieres ; Vu la loi n° 2004-1343 du 9 décembre 2004 de
simplification du droit, ensemble la décision du Conseil Constitutionnel n° 2004-506 DC du 2 décembre 2004 ; Vu le
décret du 31 mai 2005 relatif a la cessation des fonctions du gouvernement ; Vu le décret du 31 mai 2005 portant
nomination du Premier ministre ; Vu le décret du 2 juin 2005 relatif a la composition du gouvernement ; Vu le code de
justice administrative ;

Sans qu'il soit besoin de statuer sur la fin de non-recevoir opposée par le Premier ministre et le ministre de
I'Economie, des Finances et de I'Industrie ;

Considérant qu'aux termes du premier alinéa de l'article 38 de la Constitution : « Le gouvernement peut, pour
I'exécution de son programme, demander au Parlement l'autorisation de prendre par ordonnances, pendant un délai
limité, des mesures qui sont normalement du domaine de la loi » ; que, sous réserve de précisions contraires apportées
par la loi d'habilitation prise sur le fondement de ces dispositions, l'autorisation donnée par le Parlement produit effet
jusqu'au terme prévu par cette loi, sauf si une loi ultérieure en dispose autrement, sans qu'y fasse obstacle la circonstance
que le gouvernement en fonction a la date de I'entrée en vigueur de la loi d'habilitation différe de celui en fonction a la
date de signature d'une ordonnance ;

Considérant que la loi du 9 décembre 2004 de simplification du droit a habilité le gouvernement & prendre, par
ordonnances, diverses mesures relevant du domaine de la loi ; que, s'agissant des ordonnances relatives aux juridictions
financieres mentionnées a l'article 64 de cette loi, la durée de I'nabilitation a été fixée a une période de six mois & compter
de la date de publication de la loi au Journal officiel ; qu'il ne ressort pas des termes de la loi que le Iégislateur ait habilité
le seul gouvernement en fonction a la date de son entrée en vigueur ; qu'ainsi, l'unique moyen de la requéte tiré de ce
que lI'ordonnance attaquée méconnait I'article 38 de la Constitution, en ce qu'elle est contresignée par un Premier ministre
et un ministre n'ayant pas compétence pour ce faire en raison du changement de gouvernement résultant de I'intervention
du décret du 31 mai 2005, doit étre écarté ;

Consideérant qu'il résulte de ce qui précéde que la requéte de M. Schmitt doit étre rejetée ;... [rejet]

(MM. Cassagnabeére, rapporteur ; Keller, commissaire du gouvernement).
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DOCUMENT 4 : M. Troper, « Du fondement de la coutume a la coutume comme fondement » in Droits, n°3, 1986, p.

11-24.
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DOCUMENT 5 : R. Capitant, « Le droit constitutionnel non écrit » in Mélanges Francgois Gény, Paris, Sirey, 1934,

tome I11, p. 1-8.
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DOCUMENT 6 : A.V. Dicey, Introduction a I’étude du droit constitutionnel (1885), trad. Fr., Paris, Giard & Briére,
1902, p. 20-28 (extraits)

« Le droit constitutionnel, dans le sens ou ce terme est employé en Angleterre, semble embrasser toutes les régles
intéressant directement ou indirectement l'exercice de la puissance souveraine dans I'Etat. 1l comprend, par suite, entre
autres choses, toutes les regles qui définissent les organes du pouvoir souverain, toutes celles qui gouvernent leurs
relations réciproques ou qui déterminent la fagon dont l'autorité supréme ou les membres de cette autorité exercent leur
pouvoir. Les régles du droit constitutionnel fixent I'ordre de la succession au trne, reglent les prérogatives du magistrat
supréme, déterminent la forme de la législature et son mode d'élection. Elles concernent aussi les ministres, leur
responsabilité, leur sphere d'action, limitent le domaine sur lequel s'étend la souveraineté de I'Etat et déterminent quels
sont les sujets et quels sont les citoyens. Remarquez I'emploi intentionnel du mot régles et non du mot lois. Si je
I'emploie, c'est pour appeler I'attention sur ce fait que les régles composant le droit constitutionnel, au sens anglais du
terme, comprennent deux sortes de principes ou maximes, d'un caractére entierement différent.

Les premieres de ces regles sont, au sens le plus strict, des lois; ce sont, en effet, des régles qui — écrites ou non
écrites, édictées par statutes ou dérivées de la coutume générale, de la tradition, des maximes faites par les juges, connues
sous le nom de common law — sont sanctionnées par les tribunaux ; ces régles constituent « le droit constitutionnel »,
dans le sens propre de ce terme, et peuvent, pour faciliter la distinction d'avec les autres, étre appelées collectivement «
le droit de la constitution ».

L'autre sorte de régles se compose de conventions, maniéres de voir, habitudes ou pratiques, qui, quoique pouvant
régler la conduite des différents organes du pouvoir souverain du ministere, ou des autres fonctionnaires, ne sont pas,
en réalité, des lois proprement dites, attendu gu'elles ne sont pas sanctionnées par les tribunaux. Cette portion du droit
constitutionnel peut, pour faciliter la distinction, étre appelée les « conventions de la constitution », ou la morale
constitutionnelle. Pour dire la méme chose d'une fagcon quelque peu différente, le « droit constitutionnel », tel que
I’entendent en Angleterre le public et des auteurs autorisés, se compose de deux éléments. Le premier, — ce que j'appelle
ici la « loi de la constitution », — comprend ce qui, indubitablement, est du droit ; l'autre élément, — appelé ici les
« conventions de la constitution », — se compose de maximes ou pratiques qui, quoique pouvant servir de regle de
conduite ordinaire & la couronne, aux ministres et autres personnes soumises & la Constitution, ne sont pas strictement
des lois. (...)

C'est la loi constitutionnelle proprement dite qui, seule, a, pour le jurisconsulte, un intérét réel. Sa fonction propre
est de montrer quelles sont les regles légales, — c'est-a-dire les régles reconnues par les tribunaux, — qui peuvent se
trouver dans les différentes parties de la Constitution, et découvrira aisément une quantité respectable de ces lois ou de
ces regles. Les régles déterminant la situation légale de la couronne, les droits Iégaux de ses ministres, la constitution
de la Chambre des lords, celle de la Chambre des communes, les lois régissant I’Eglise établie, les lois qui déterminent
la situation des Eglises non établies, celles qui régissent I'armée, — toutes ces lois et une centaine d'autres lois font
partie de la loi de la constitution, elles font partie du véritable droit du pays, autant que les articles de la Constitution
des Etats-Unis font partie du droit de I’Union. »

DOCUMENT 7 : G. Burdeau, Traité de Science Politique, 3™ éd., Paris, LGDJ, tome IV, p. 28-35.

12. - Constitution 1égale (law of the constitution) et conventions
constitutionnelles. — Pour ne pas s’abuser sur la signification de la P
la constitution anglaise et comprendre ce que revét sa nature cou- °
tumiére, il faut distinguer, dans le droit constitutionnel anglais,
deux catégories ou, plus exactement, deux couches superposées de
régles : la constitution légale et les conventions constitutionnelles.

1. — Ce que les Anglais appellent droit constitutionnel (lmv of
the constitution), c’est un ensemble de régles impératives organi-
sant les institutions et établissant, au profit ou a la charge des
gouvernants et des citoyens, des droits et des devoirs. Dispersés dans
Pensemble du droit écrit (statut law) et non écrit (common law),
chacun des éléments de ce systtme constitutionnel a sans doute
une origine irés ancienne qui remonte parfois aux premiers temps

 .de la monarchie anglaise. Mais I’agencement de ces divers &lé-
ments, leur articulation en wun tout cohérent indispensable pour
leur permetire de servir d’armature 3 un mécanisme gouverne-
mental “échappant a la fantaisie des personnalités dirigeantes, ne
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,.'_saur/aiel_lt se recommander d’une ancienneté aussi vénérable. Les
_piéces sont. vieilles, mais la machine est relativement moderne.
Elle est l'ccuvre des parlementaires du xvie siecle, en particulier
du parti des whigs de la révolution de 1638 qui imposa, en fait,

une organisation: politique neuve, ‘dans:le: moment . méme our Locke -
en-exposait . la. théorie  raisonnée (59):. Historiquement, .cette « cons: -

titution légale » porte donc une date que lon peut identifier :
illustrée, au point. de vue du droit écrit, par P’Act of Settlement
de 1700 et par le Parliament Act de 1705, elle regut sa consécration
lors de I’avénement de la dynastic de Hanovre en 1715. ‘

Ainsi, méme en ne considérant que le law of the constitution, il
est abusif de parler d’une constitution millénaire. Ce qualificatif
enchante les esprits avides de stabilité politique; ils y voient I'ex-
plication de I’aisance avec laquelle les institutions anglaises s’adap-
~.tent aux circonstances les plus imprévues comme aux situations
les plus redoutables. Il faut renoncer pourtant a cette ihterpré-
tation commode. On ne dira pas d’un édifice qu’il est millénaire
sous prétexte qu’il est. fait de rocs qui ont attendu pendant des
siécles, dans la carriere, le ciseau du tailleur de pierres. On ne
saurait ‘le dire davantage de la « constitution légale » anglaise
dont chaque morceau peut, a coup sir, se réclamer d’une ancien-

neté qui fait remonter son origine a Guillaume le Conquérant ou

a Edouard III, mais dont I’agencement est un produit de la fin
du xvir siécle (60). - )

2. — 11 s’en faut, d’ailleurs, que cette « constitution légale » soit
toute la constitution anglaise; sa ,partie actuelle et vivante, ce ne
sont ni les régles du statut law, ni méme celles du common law,
ce sont les conventions constitutionnelles, seconde couche, ' récente
celle-ci et toujours renouvelée, du droit constitutionnel de I’Angle-
terre.

Depuis que Freeman (61) et Dicey (62) ont attiré lattention
des juristes sur Pimportance de leur place dans I’armature politique
britannique, les conventions de la constitution n’ont cessé . de voir

s'accroitre leur influence... sans qu’il soit devenu pour autant plus

facile de les définir. En effet, elles s’opposent bien au droit strict,

(39) Cf. A. KoULICHER, Les constitutions de ’Angleterre, Arch. philos. du dr.,
1932, n° 34, p. 494. ~

(60) Cf. l'ironique distinction faite par BaceHor (La constitution anglaise, trad.
frang. par M. Gaulhiac, 1869, p. 13) entre les parties imposantes de la constitution
anglaise et ses parties efficientes.

(61) E.A. FreemaN, Growth of the English Constitution, 1re &d., 1876, pp. 109

et suiv. ; trad. frang. par A. Delaye, 1877. :
(62) A.V. Dicey, Introd..a Vétude du dr. constit., 1902, pp. 321 et suiv.
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DOCUMENT 8 : O. Beaud, « Les conventions de la Constitution. A propos de deux th

1986, p. 125-135.
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qu’ « un systéme d’organes »?2 en renversant la hiérarchie des normes. Désormais, -
la place de celles-ci ne dépend plus de ’organe qui les édicte, mais de celui qui les
interprete. Est-il légitime de transposer, en droit public interne, cette théorie de
Pinterprétation 4 des systémes coutumiers ? Pour donner une signification 4 une
norme, ne faut-il pas supposer nécessairement que celle-ci préexiste ? Interpréter
consiste 3 attribuer un sens, parmi d’autres possibles, 2 une disposition. Or, dans un
systéme coutumier, cette norme n’existe pas a I’état latent en tant que possibilité
théorique offerte A I’interprétation ; elle est en train de se faire. Il y a donc identité
entre la norme de référence et la norme issue du travail d’interprétation.

Enfin, si ’interprétation de tout organe constitutionnel est authentique, si donc
le droit est partout, ne risque-t-il pas alors d’étre nulle part ? Ayant tiré les consé-
quences les plus radicales de la théorie de P’interprétation, J. Rossetto est conduit &
conclure en faveur d’un « relativisme institutionnel » (p. 227). D’apreés lui, « la Consti-
tution qu’on peut lire n’existe pas. Elle ne contient que des régles virtuelles, équi-
voques dans leur signification, seule P’interprétation est en mesure de faire accéder
au statut de normes efficaces » (p. 174). Qui garantira alors la validité de cette inter-
prétation ? Dans le cas d’un systtme coutumier (ol Pinterprétation est décentra-
lisée), ce sera — dit-on — la concurrence entre les organes d’application qui limitera
leur pouvoir d’interprétation. Mais cette thése de 1’ « interprétation concertée »
(S. Sur) n’est-elle pas d’un excessif optimisme ?

Olivier BEAUD.

DOCUMENT 9 : Cour Supréme du Canada, Avis du 28 septembre 1981 sur le rapatriement de la Constitution (extrait) |

I—La nature des conventions constitutionnelles

Une partie appréciable des régles de la constitution canadienne est écrite. On ne les trouve pas dans un document
unique appelé constitution mais dans un grand nombre de lois dont certaines ont été adoptées par le Parlement de
Westminster, tel /’Acte de I’Amérique du Nord britannique, 1867, 1867 (R.-U.), chap. 3, (I’A.A.N.B.) ou par le Parlement
du Canada comme [’Acte de I’Alberta, 1905 (Can.), chap. 3, [’Acte de la Saskatchewan, 1905 (Can.), chap. 42, la Loi
sur le Sénat et la Chambre des communes, S.R.C. 1970, chap. S-8, ou par les législatures provinciales comme les lois
¢lectorales provinciales. On les trouve également dans des arrétés en conseil, tels I’arrété impérial en conseil du 16 mai
1871 qui admet la Colombie-Britannique dans 1’Union, et I’arrété impérial en conseil du 26 juin 1873, qui admet I’ile
du Prince-Edouard dans I’Union.

Une autre partie de la Constitution du Canada est formée de régles de common law. Ce sont des regles que les
tribunaux ont élaborées au cours des si¢cles dans 1’exécution de leurs fonctions judiciaires. Une part importante de ces
régles a trait a la prérogative de la Couronne. Les articles 9 et 15 de I’A.A.N.B. prévoient:

9. A la Reine continueront d’étre et sont par le présent attribués le gouvernement et le pouvoir exécutifs du
Canada.

15. A la Reine continuera d’étre et est par le présent attribué le commandement en chef des milices de terre et de
mer et de toutes les forces militaires et navales en Canada.

Par ailleurs, 1’Acte ne s’étend pas beaucoup sur les éléments du «gouvernement et pouvoir exécutifs» et 1’on doit
recourir a la common law pour les découvrir, mis a part 1’autorité déléguée a I’exécutif par la loi.

En common law, I’autorité de la Couronne comprend notamment la prérogative de grace ou de clémence et le pouvoir
de constituer en compagnie par charte de fagon a conférer une capacité générale analogue a celle d’une personne
physique. La prérogative royale met la Couronne dans une situation privilégiée en tant que créanciere, en ce qui concerne
I’héritage de terres a défaut d’héritiers ou relativement a la propriété de métaux précieux et bona vacantia. C’est
également aux termes de la prérogative et de la common law que la Couronne nomme et accrédite des ambassadeurs,
déclare la guerre, conclut des traités et c’est au nom de la Reine que 1’on délivre des passeports.

On désigne du terme générique de droit constitutionnel les parties de la Constitution du Canada qui sont formées de
régles législatives et de régles de common law. En cas de doute ou de litige, il appartient aux tribunaux de déclarer le
droit et, puisque le droit est parfois violé, il appartient en général aux tribunaux d’établir s’il y a effectivement eu
violation dans des cas donnés et dans 1’affirmative d’appliquer les sanctions prévues par la loi, qu’il s’agisse de sanctions
pénales ou civiles telle une déclaration de nullité. Ainsi, quand les tribunaux déclarent qu’une loi fédérale ou provinciale

37



excede la compétence 1égislative de la législature qui 1’a adoptée, ils la ‘déclarent nulle et non avenue et ils refusent de
lui donner effet. En ce sens, on peut dire que les tribunaux administrent ou font respecter le droit constitutionnel.

Bien des Canadiens seraient probablement surpris d’apprendre que des parties importantes de la Constitution du
Canada, celles avec lesquelles ils sont le plus familiers parce qu’elles sont directement en cause quand ils exercent leur
droit de vote aux élections fédérales et provinciales, ne se trouvent nulle part dans le droit constitutionnel. Par exemple,
selon une exigence fondamentale de la Constitution, si I’opposition obtient la majorité aux élections, le gouvernement
doit offrir immédiatement sa démission. Mais si fondamentale soit-elle, cette exigence de la Constitution ne fait pas
partie du droit constitutionnel.

Une autre exigence constitutionnelle veut que la personne nommeée premier ministre fédéral ou provincial par la
Couronne et qui est effectivement le chef du gouvernement ait 1’appui de la chambre élue de la 1égislature; en pratique,
ce sera dans la plupart des cas le chef du parti politique qui a gagné une majorité de siéges a une élection générale. Les
autres ministres sont nommeés par la Couronne sur 1’avis du premier ministre fédéral ou provincial lorsqu’il forme ou
remanie son cabinet. Les ministres doivent continuellement jouir de la confiance de la chambre élue de la Iégislature,
personnellement et collectivement. S’ils la perdent, ils doivent soit démissionner, soit demander a la Couronne de
dissoudre la législature et de tenir une élection générale. La plupart des pouvoirs de la Couronne en vertu de la
prérogative sont seulement exercés sur I’avis du premier ministre ou du cabinet ce qui signifie que ces derniers I’exercent
effectivement ainsi que les innombrables pouvoirs délégués par les lois a la Couronne en conseil.

Pourtant, on peut dire qu’aucune de ces régles essentielles de la Constitution n’est du droit constitutionnel. C’est
apparemment Dicey qui, dans la premiére édition de son ouvrage Law of the Constitution, en 1885, les a baptisées
«conventions constitutionnelles», une expression qui est rapidement devenue consacrée (voir W. S. Holdsworth, «The
Conventions of the Eighteenth Century Constitution», (1932) 17 lowa Law Rev. 161). Sous ces termes, Dicey décrit les
principes et régles du gouvernement responsable, dont plusieurs ont été cités ci-dessus et qui régissent les relations entre
la Couronne, le premier ministre, le cabinet et les deux chambres du Parlement. Ces régles ont été élaborées en Grande-
Bretagne au moyen de la coutume et du précédent au cours du dix-neuviéme siecle et ont été exportées dans les colonies
britanniques qui obtenaient leur autonomie.

Dicey a d’abord donné I’impression que les conventions constitutionnelles sont un phénoméne moderne, propre au
Royaume-Uni. Mais il a reconnu dans des éditions ultérieures que 1I’on trouve différentes conventions dans d’autres
constitutions. Comme I’a écrit sir William Holdsworth (précité, a la p. 162):

[TRADUCTION] En fait, des conventions doivent se développer en tout temps et dans tous les endroits ou les
pouvoirs du gouvernement sont conférés a différentes personnes ou organes, ou, en d’autres mots, il y a une
constitution mixte. «Les parties constituantes d’un Etat», dit Burke, [French Revolution, 28.] «sont obligées d’étre
fideles a leurs engagements publics les unes envers les autres, et vis-a-vis de tous ceux qui tirent un sérieux intérét
de leurs promesses, de méme que I’ensemble de 1’Etat est obligé d’étre fidéle a ses engagements envers les
différentes collectivités.» Nécessairement, des régles conventionnelles prennent forme pour régir les mécanismes
des différentes parties de la Constitution, leurs relations réciprogues et avec les sujets.

Au sein de I’Empire britannique, les pouvoirs du gouvernement étaient conférés a différents organes qui ont fourni
un terrain fertile & la croissance de nouvelles conventions constitutionnelles, inconnues de Dicey, par lesquelles des
colonies autonomes ont acquis un statut égal et indépendant au sein du Commonwealth. Plusieurs d’entre elles ont été
consacrées par le Statut de Westminster, 1931, 1931 (R.-U.), chap. 4.

Une constitution fédérale assure la répartition des pouvoirs entre divers gouvernements et législatures et peut aussi
constituer un terrain fertile de croissance de conventions constitutionnelles entre ces derniers. 1l est concevable par
exemple que 1’usage et la pratique puissent donner naissance a des conventions canadiennes relatives a la tenue de
conférences fédérales-provinciales, a la nomination des lieutenants-gouverneurs, a la réserve ou au désaveu des lois
provinciales. C’est a cette possibilité que le juge en chef Duff fait allusion quand il parle de [TRADUCTION] de
« 1’usage constitutionnel ou pratique constitutionnelle» dans le Renvoi sur le pouvoir de réserve et de désaveu des lois
provinciales, a la p. 78. Auparavant, il les avait baptisées [TRADUCTION] «conventions constitutionnelles reconnues»
dans I’arrét Wilson v. Esquimalt and Nanaimo Railway Co., a la p. 210.

L’objet principal des conventions constitutionnelles est d’assurer que le cadre juridique de la Constitution
fonctionnera selon les principes ou valeurs constitutionnelles dominantes de 1’époque. Par exemple, la valeur
constitutionnelle qui est le pivot des conventions dont on vient de parler et qui se rapportent au gouvernement
responsable est le principe démocratique: les pouvoirs de 1’Etat doivent étre exercés conformément aux veeux de
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I”¢lectorat. La valeur ou principe constitutionnel auquel se rattachent les conventions qui régissent les relations entre les
membres du Commonwealth est 1’indépendance des anciennes colonies britanniques.

Fondées sur la coutume et les précédents, les conventions constitutionnelles sont habituellement des régles non
écrites. Toutefois certaines ont pu étre consignées dans les comptes rendus et documents des conférences impériales,
dans le préambule des lois tel le Statut de Westminster, 1931, ou dans les comptes rendus et documents des conférences
fédérales-provinciales. Réguliérement les membres des gouvernements s’y référent et les reconnaissent.

Les régles conventionnelles de la Constitution présentent une particularité frappante. Contrairement au droit
constitutionnel, elles ne sont pas administrées par les tribunaux. Cette situation est notamment due au fait qu’a la
différence des regles de common law, les conventions ne sont pas des régles judiciaires. Elles ne s’appuient pas sur des
précédents judiciaires, mais sur des précédents établis par les institutions mémes du gouvernement. Elles ne participent
pas non plus des ordres législatifs auxquels les tribunaux ont pour fonction et devoir d’obéir et qu’ils doivent respecter.
En outre, les appliquer signifierait imposer des sanctions en bonne et due forme si elles sont violées. Mais le régime
juridique dont elles sont distinctes ne prévoit pas de sanctions de la sorte pour leur violation.

Peut-étre la raison principale pour laguelle les régles conventionnelles ne peuvent étre appliquées par les tribunaux
est qu’elles entrent généralement en conflit avec les régles juridiques qu’elles postulent. Or les tribunaux sont tenus
d’appliquer les régles juridiques. Il ne s’agit pas d’un conflit d’un genre qui entrainerait la perpétration d’illégalités. Il
résulte du fait que les regles juridiques créent des facultés, pouvoirs discrétionnaires et droits étendus dont les
conventions prescrivent qu’ils doivent étre exercés seulement d’une fagon limitée, si tant est qu’ils puissent 1’étre.

Des exemples illustrent ce point.

En droit, la Reine, le gouverneur général ou le lieutenant-gouverneur pourrait refuser de donner la sanction a tous
les projets de lois adoptés par les deux chambres du Parlement ou par une assemblée législative selon le cas. Mais par
convention, ils ne peuvent de leur propre chef refuser de donner la sanction a aucun projet de loi pour quelque motif que
ce soit, par exemple parce qu’ils désapprouvent la politique en cause. Il y a 1a un conflit entre une régle juridique qui
crée un pouvoir discrétionnaire total et une régle conventionnelle qui le neutralise complétement. Mais, comme les lois,
les conventions sont parfois violées. Si cette convention particuliére était violée et la sanction refusée a tort, les tribunaux
seraient tenus d’appliquer la loi et non la convention. Ils refuseraient de reconnaitre la validité d’une loi qui a fait I’objet
d’un veto. C’est ce qui s’est produit dans ’affaire Gallant v. The King. Le jugement dans cette affaire est en harmonie
avec I’arrét classique Stockdale v. Hansard ou, en Angleterre, la Cour du Banc de la Reine a décidé que seules la Reine
et les deux chambres du Parlement pouvaient faire ou défaire les lois. Le lieutenant-gouverneur qui avait refusé la
sanction dans I’affaire Gallant I’a apparemment fait vers la fin de son mandat. S’il en avait été autrement, il n’est pas
inconcevable que son refus aurait entrainé une crise politique qui aurait amené sa destitution, ce qui montre que si
remédier a une violation de convention ne reléve pas des tribunaux, par contre la violation n’est pas nécessairement sans
remede. Le remede reléve d’autres institutions gouvernementales; en outre, ce n’est pas un remede formel et il peut étre
administré avec moins de certitude ou de régularité qu’il le serait par un tribunal.

Une convention fondamentale dont on a parlé ci-dessus offre un autre exemple du conflit entre droit et convention:
si apres une ¢€lection générale ou I’opposition a obtenu la majorité des sieges, le gouvernement refusait de donner sa
démission et s’accrochait au pouvoir, il commettrait par 1a une violation fondamentale des conventions, si sérieuse
d’ailleurs qu’on pourrait la considérer équivalente a un coup d’Etat. Le remede dans ce cas releverait du gouverneur
général ou du lieutenant-gouverneur selon le cas, qui serait justifié de congédier le ministere et de demander a
1I’opposition de former le gouvernement. Mais si la Couronne n’agissait pas promptement, les tribunaux ne pourraient
rien y faire si ce n’est au risque de créer un état de discontinuité juridique, c’est-a-dire une forme de révolution. Une
ordonnance ou un réglement adopté par un ministre en vertu de pouvoirs conférés par la loi et valide par ailleurs ne
pourrait étre invalidé aux motifs que, par convention, le ministre ne devrait plus étre ministre. Un bref de quo warranto
visant les ministres, en supposant que le quo warranta puisse étre utilisé contre un ministre de la Couronne, ce qui est
trés douteux, ne serait d’aucune utilité pour les destituer. Si on leur demandait de justifier leur présence a un poste
ministériel, ils répondraient qu’ils I’occupent de par le bon plaisir de la Couronne aux termes d’un mandat émanant de
cette derniere et cette réponse serait compléte en droit car, en droit, le gouvernement est en poste de par le bon plaisir
de la Couronne bien que par convention il le soit de par la volonté du peuple.

Ce conflit entre la convention et le droit qui empéche les tribunaux de faire respecter les conventions, empéche
¢galement ces dernicres de se cristalliser en reégle de droit, & moins que la cristallisation se fasse par 1’adoption d’une
loi.
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C’est parce que la sanction des conventions reléve des institutions gouvernementales autres que les tribunaux, tels le
gouverneur général, le lieutenant-gouverneur, les chambres du Parlement ou I’opinion publique et, en définitive,
I”¢lectorat, qu’on dit généralement qu’elles sont politiques.

Avec égards, nous adoptons la définition de convention donnée par le savant juge en chef du Manitoba, le juge
Freedman, dans le renvoi du Manitoba, précité, aux pp. 13 et 14:

[TRADUCTION] Qu’est-ce qu’une convention constitutionnelle? On trouve d’assez nombreux écrits sur le sujet.
Bien qu’il puisse y avoir des nuances entre les constitutionnalistes, les experts en sciences politiques et les juges
qui y ont contribué, on peut énoncer comme suit avec un certain degré d’assurance les caractéristiques essentielles
d’une convention. Ainsi il existe un consensus général qu’une convention se situe quelque part entre un usage ou
une coutume d’une part et une loi constitutionnelle de I’autre. Il y a un consensus général que si 1’on cherchait a
fixer cette position avec plus de précision, on placerait la convention plus prés de la loi que de ’'usage ou de la
coutume. Il existe également un consensus général qu’une convention est une régle que ceux a qui elle s’applique
considerent comme obligatoire». Hogg, Constitutional Law of Canada (1977), p. 9. Selon la prépondérance des
autorités sinon le consensus général, la sanction de la violation d’une convention est politique et non juridique.

Il faut garder a I’esprit toutefois que bien qu’il ne s’agisse pas de lois, certaines conventions peuvent étre plus
importantes que certaines lois. Leur importance dépend de la valeur ou du principe qu’elles sont censées protéger. En
outre, elles forment une partie intégrante de la Constitution et du régime constitutionnel. Elles relévent du sens du mot
«Constitution» dans le préambule de /’Acte de I’Amérique du Nord britannique, 1867:

Considérant que les provinces du Canada, de la Nouvelle-Ecosse et du Nouveau-Brunswick ont exprimé le désir
de contracter une Union Fédérale ... avec une constitution reposant sur les mémes principes que celle du Royaume-
Uni:

C’est pourquoi il est tout a fait juste de dire que violer une convention revient a faire quelque chose
d’inconstitutionnel méme si cela n’a aucune conséquence juridique directe. Mais on peut aussi utiliser les termes
«constitutionnel» et «inconstitutionnel» dans un sens juridique strict, comme par exemple dans le cas d’une loi déclarée
ultra vires ou inconstitutionnelle. Une équation permet peut-&tre de résumer ce qui préceéde : conventions
constitutionnelles plus droit constitutionnel égalent la Constitution compléte du pays.

DOCUMENT 10 : Cour Supréme du Royaume-Uni, 24 janvier 2017, R (Miller & others) v Secretary of State for
Exiting the European Union [2017] UKSC 5 (extrait, § 151).

« En parvenant a cette conclusion nous ne sous-estimons pas 1I’importance des conventions
constitutionnelles, dont certaines jouent un rdle fondamental dans le fonctionnement de notre constitution.
La Convention Sewel joue un rdle important en ce qu’elle favorise des relations harmonieuses entre le
Parlement britannique et les parlements issus de la dévolution. Mais la détermination et le contréle de sa
portée, ainsi que la maniére dont elle est mise en ceuvre, ne relévent pas des attributions constitutionnelles
du pouvoir judiciaire, qui sont de garantir le rule of law. »

[ “In reaching this conclusion we do not underestimate the importance of constitutional conventions, some
of which play a fundamental role in the operation of our constitution. The Sewel Convention has an
important role in facilitating harmonious relationships between the UK Parliament and the devolved
legislatures. But the policing of its scope and the manner of its operation does not lie within the
constituzional remit of the judiciary, which is to protect the rule of law.”’]

40




DOCUMENT 11 : A. Antoine, « Le jugement Miller, la dévolution et la convention Sewel » in JP Blog, 22 février
2017, [http://blog.juspoliticum.com/2017/02/22/le-jugement-miller-la-devolution-et-la-convention-sewel/] (extrait).

Le jugement Miller de la Cour supréme du Royaume-Uni figure désormais au panthéon des grandes
jurisprudences du droit constitutionnel britannique en ce qu’il limite encore un peu plus I’exercice de la
prérogative royale. Le probléme de droit relatif a la dévolution qui était également posé n’en parait pas moins
fondamental.

Selon les parties qui remettaient notamment en cause le jugement de la Haute cour d’Irlande du Nord[1], le
Gouvernement ou le Parlement auraient di consulter les institutions dévolues avant de notifier le retrait du
Royaume-Uni de I’Union européenne en vertu de 1’article 50 du TFUE. L’argument principal s’appuyait sur
une application et une portée étendues de la convention de la Constitution Sewel[2]. En vertu de cette norme
politique, reprise par la section 28 (8) de la loi de 1998 modifiée par le Scotland Act de 2016, « il est reconnu
que le Parlement du Royaume-Uni ne devra pas, normalement, légiférer sur les matiéres dévolues sans le
consentement du Parlement écossais »[3]. La convention va méme au-dela puisque le Parlement britannique
doit aussi obtenir I’accord des administrations dévolues pour tout texte altérant directement leurs compétences
Iégislatives ou exécutives[4]. Or la mise en ceuvre de I’article 50 du TFUE aurait cet effet dans la mesure ou
les entités dévolues sont contraintes, en vertu de la loi, d’assurer I’effectivité du droit de 1’Union européenne.
De surcroit, le retrait de I’Union aura pour résultat de priver les nations et les populations en cause d’un certain
nombre de droits et de libertés, ce qui ne serait guére concevable sans leur consentement.

La Cour supréme écarte a I’'unanimité ce raisonnement. Les juges soutiennent que, « lorsque le Parlement a
transpose les obligations issues du droit de I’UE dans la loi sur I’Irlande du Nord et les autres textes relatifs a
la dévolution, il s’est placé dans I’hypothése ou le Royaume-Uni est membre de I’Union européenne. Ce
présupposé est conforme au point de vue selon lequel seul le Parlement pourrait déterminer si le Royaume-
Uni doit demeurer au sein de I’Union européenne. Mais, en imposant les obligations européennes et en
investissant les institutions dévolues du pouvoir de mettre en ceuvre le droit de I’Union européenne, la
Iégislation relative a la dévolution ne va pas plus loin et n’exige pas que le Royaume-Uni reste un membre de
I’Union européenne ». La Cour conclut en précisant que, « au sein du Royaume-Uni, les rapports avec I’Union
européenne, tout comme toute autre question de relations internationales, relévent des compétences
réservées » a Westminster[5]. Aucune compétence parallele des parlements nationaux n’est ainsi envisageable
dans le processus de retrait de I’UE, ces institutions ne jouissant de prérogatives en la matiere que pour éviter
que le Royaume-Uni viole les obligations communautaires. L’argumentaire de la Cour est difficilement
contestable tant il suit la répartition des compétences prévue par les lois de dévolution.

En revanche, la démonstration emporte moins la conviction lorsqu’il s’agit d’interpréter la loi de 2016 qui
reprend la convention Sewel dont I’effet est de limiter I’omnipotence du Parlement britannique. Les juges ont
estimé qu’en dépit de sa consécration législative, ils ne sont «ni les parents ni les gardiens des conventions
politiques ; ils en sont au mieux des observateurs. En tant que tels, ils peuvent reconnaitre le caractére
opératoire d’une convention politique dans le contexte d’un contentieux visant a trancher une question de
droit, mais il ne peuvent pas en juger I’application et la portée, car ce sont des aspects qui relévent de la sphére
politique ». Reprenant un cél¢bre article de Monroe[6], 1a Cour confirme que « la validité des conventions ne
peut faire I’objet d’un contentieux devant un tribunal »[7].

De plus, cette convention consiste en des « moyens €tablissant des relations de coopération entre le parlement
britannique et les institutions dévolues lorsqu’il existe un chevauchement de compétences législatives »[8], ce
qui ne signifie pas pour autant que Westminster ait abandonné auxdites entités son pouvoir de légiférer dans
les compétences dévolues comme le rappellent les textes[9].

L’ensemble du raisonnement est conforme aux précédents qui prennent en compte des conventions de la
Constitution sans en donner une autorité juridictionnelle[10]. En revanche, I’argumentaire des juges est-il
toujours pertinent lorsque ladite convention est incluse dans une loi? Autrement dit, une convention
constitutionnelle peut-elle continuer d’étre une convention si elle est reprise par un acte législatif dont le juge
doit assurer le respect? Pour la Cour, la réponse est positive[11]. En se fondant sur une interprétation
téléologique du Scotland Act de 2016, elle estime que le Parlement n’a pas souhaité conférer a la convention
Sewel la portée d’une regle susceptible d’étre interprétée ou appliquée par les juridictions. Pour justifier leur
position, les juges considérent que les expressions « il est reconnu » et « ne devra pas normalement 1égiférer »

de la section 2 de la loi n’auraient pas été utilisées si le Parlement avait voulu faire de la convention une norme
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«justiciable ». En outre, la nature politique de la disposition est confirmée par une lecture combinée avec la
section 1 qui lie ’existence des institutions dévolues et de leurs compétences a I’appartenance de 1’Ecosse au
Royaume-Uni. Or seul le peuple écossais peut, par réeférendum, mettre fin a cette appartenance[12] , décision
qui est de nature politique et dont le résultat, sur le fond, ne peut étre contesté devant les juridictions.

(..)

Un probléme essentiel s’ajoute : le Parlement étant souverain, la reconnaissance législative d’une convention
liant sa compétence peut-elle étre sanctionnée par le juge ? Cette interrogation n’a pas été soulevée par la Cour
supréme. Pourtant, elle nous parait non moins pertinente que 1’argumentation bréve retenue dans le jugement.
En effet, si la convention Sewel est une régle de droit strict, elle investirait les tribunaux du pouvoir d’en
assurer la protection en cas de violation. Or, comme cette norme vise les rapports entre Westminster et les
parlements nationaux, admettre que les juridictions puissent la contrdler reviendrait a considérer qu’elles ont
la compétence d’écarter une loi du Parlement britannique non conforme au Scotland Acta 1’occasion
d’un judicial review par exemple. Le juge ne saurait s’arroger ce pouvoir, sauf a reconnaitre a la loi de 2016
un statut spécifique 1’autorisant a remettre en cause la procédure législative. Si la Cour avait adopté une telle
position, elle aurait fait preuve d’une audace considérable qui aurait largement dépassé le volontarisme a
I’origine du rejet de la compétence du Gouvernement pour notifier le retrait du Royaume-Uni de 1’Union
européenne sans intervention législative. D’ailleurs, dés lors que la Cour consacre au préalable la compétence
des parlementaires pour autoriser la mise en ceuvre de 1’article 50, il aurait été difficile de soutenir qu’ils
dussent se contraindre en consultant les parlements dévolus.

Une telle analyse ne doit pas occulter la conclusion de la Cour supréme qui souligne qu’elle ne « sous-estime
pas I’importance des conventions constitutionnelles ». Elle indique simplement que seul le respect du principe
de rule of law lui incombe, non celui d’assurer 1’effectivité de 1’application de conventions[16]. En lisant entre
les lignes, cette derniére conclusion des juges sonne tout de méme comme un avertissement au pouvoir
politique. IIs insistent sur «le role important que joue la convention Sewel pour faciliter des relations
harmonieuses entre le Royaume-Uni et les 1égislatures dévolues ». Partant, le Parlement doit s’assurer que,
politiquement, la qualité des rapports verticaux entre le centre et la périphérie soit préservée. Cependant, a
I’issue de I’adoption par les Communes du projet de loi autorisant le Gouvernement a actionner 1’article 50
du TFUE, force est de constater qu’aucun amendement n’a été adopté afin de garantir la prise en compte des
positions des entités écossaises, galloises et nord-irlandaises. A défaut d’un réglement amiable entre les
institutions britanniques et dévolues, la menace du recours a d’autres moyens politiques plus radicaux comme
les référendums d’indépendance en Ecosse et de réunification en Irlande du Nord pourraient devenir
rapidement réalité. Un moyen juridique en apparence secondaire dans le jugement Miller recele ainsi un écueil
politique majeur pour le Royaume-Uni.

[1] Voy. notre billet http://blog.juspoliticum.com/2016/11/16/chronique-du-brexit-novembre-2016/.

[2] Du nom de Lord Sewel qui avait la charge d’assurer la progression du projet de loi sur I’Ecosse devant le Parlement
en 1998.

[3] La loi relative au Pays de Galles, qui a regu 1’assentiment royal le 31 janvier 2017, contient la méme formulation.
[4] § 140 du jugement.

[5] § 129.

[6] Laws and Conventions Distinguished (1975) 91 Law Quarterly Review, p. 228.

[7] § 146.

[8] § 136.

[9] Sect. 5 (6) du Northern Ireland Act ; sect. 28(7) du Scotland Act de 1998 et sect. 107 (5) du Government of Wales
Actde 2006.

[10] Not. British Coal Corporation v The King (1935) A.C. 500 ; Attorney General v Jonathan Cape Ltd [1976] 1 QB
752 ; ReResolution to Amend the Constitution[1981] 1 SCR 753 (jugement de la Cour supréme du
Canada) ;Madzimbamuto v Lardner-Burke [1969] 1 AC 645 ; Court of Session, Imperial Tobacco v Lord Advocate 2012
SC 297. La Cour cite également 1’article 9 du Bill of Rights.

[11] § 148.
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[12] Sect. 1 insérant un article 63A (3).
[16] § 151

| DOCUMENT 12 : Extraits des débats a I’ Assemblée Nationale du 28 juin 2017,

M. le président. Avant de procéder au scrutin, je rappelle qu’il n’existe pas de dispositions du réglement relatives a
I'attribution des postes de questeurs, mais qu'il existe en effet une pratique constante, depuis 1973, consistant a ce
que I'un de ces postes soit attribué a 'opposition.

Nous allons procéder au premier tour de scrutin pour 'élection des questeurs. J'ouvre le scrutin, qui est annoncé
dans I'enceinte de 'Assemblée nationale.

(Le scrutin est ouvert a quinze heures quinze.)

M. le président. Le scrutin est ouvert pour une heure. Sa cléture sera annoncée par quatre sonneries. A l'issue du
scrutin, les scrutateurs se rendront au cinquieme bureau pour procéder au dépouillement.

Je vais suspendre la séance, qui reprendra vers dix-sept heures.
Suspension et reprise de la séance
M. le président. La séance est suspendue.
(La séance, suspendue a quinze heures quinze, est reprise a dix-sept heures dix.)
M. le président. La séance est reprise.

Mes chers collégues, voici le résultat du scrutin pour la nomination des questeurs.
Nombre de votants : 530

Bulletins blancs ou nuls : 28

Nombre de suffrages exprimés : 502

Majorité absolue : 252

Ont obtenu :

M. Florian Bachelier : 378 voix

Mme Laurianne Rossi : 378 voix

M. Thierry Solére : 306 voix

M. Eric Ciotti : 146 voix

Il'y a eu également quatre autres suffrages.

M. Florian Bachelier, Mme Laurianne Rossi et M. Thierry Solére ayant obtenu la majorité absolue des suffrages
exprimés, je les proclame questeurs de ’Assemblée nationale. (Applaudissements sur de nhombreux bancs.)

Tous les sieges de questeurs ayant été pourvus, il n’y a pas lieu de procéder aux autres tours de scrutin.
La parole est a M. le président Christian Jacob.

M. Christian Jacob. Monsieur le président, nous venons de rompre avec plus de cinquante ans de pratique
parlementaire : les droits de I'opposition viennent d’étre bafoués comme jamais ils ne I'ont été dans cet hémicycle.

Un député. Eh oui !

M. Christian Jacob. La majorité choisit son opposition : cela n’était jamais arrivé ! Cette opération a été menée par
sept ou huit de nos collégues, lesquels ont d’ailleurs menti et trompé les membres de leur groupe, si j’ai bien compris
ce qu'il s’est passé.
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En choisissant trois questeurs totalement acquis au Gouvernement — ce n’est absolument pas un reproche : cela
releve de leur responsabilité —, nous nous trouvons dans une situation extrémement grave, monsieur le président :
il N’y a plus de contrbéle budgétaire dans cette maison !

Mme Marie-Christine Dalloz. C’est vrai !

M. Christian Jacob. C’est la premiére fois que cela arrive ! Alors méme que la majorité ne cesse de parler de
transparence, jamais une telle situation n’a existé !

Monsieur le président, je ne sais pas comment cela évoluera, mais autant nous dire clairement que toutes les régles
tombent. Le calcul par points que vous nous avez présenté n’a plus d’utilité puisque c’est la majorité qui décide de
son opposition. Comprenez que les travaux de cette assemblée ne peuvent pas commencer de cette facon !

Je vous demande, monsieur le président, de réunir les présidents de groupe car jamais, dans I'histoire de notre
assemblée, les droits de I'opposition n'ont été piétinés comme ils viennent de I'étre, sur l'initiative de sept ou huit
individus qui ont menti, y compris a leur propre groupe parlementaire. (Vifs applaudissements sur plusieurs bancs.)

M. Julien Aubert. C'est scandaleux !

M. le président. La parole est a M. le président Franck Riester.

M. Franck Riester. Merci, monsieur le président. Chers collégues, le groupe des Constructifs se situe dans
I'opposition. Il s’est engagé (Exclamations sur plusieurs bancs)...

M. Bernard Deflesselles. C’est honteux ! Honte a vous !

M. Claude Goasguen. Dégage !

M. le président. S’il vous plait ! Seul M. Riester a la parole.

M. Franck Riester. Une élection vient de se tenir ; trois questeurs viennent d’étre élus... (Mémes mouvements.)

M. le président. Mes chers collegues, seul M. Riester a la parole.

M. Franck Riester. La candidature d’'un membre du groupe les Constructifs au poste de questeur a vocation,
contrairement a ce qu’a dit M. Jacob, a faire en sorte que les droits de I'opposition soient davantage
respectés. (Mémes mouvements.) Cette questure sera celle de tous les groupes de I'opposition.

M. Michel Herbillon. C’est la majorité qui choisit son opposition !

M. Franck Riester. Pourquoi continuer une pratique qui réserve la questure — c’est-a-dire I'endroit ou sont accueillis
les députés, ou est gérée cette maison — aux seuls députés d’un unique groupe de I'opposition ? Nous voulons
justement changer les pratiques et moderniser le fonctionnement de cette assemblée en ouvrant la questure a tous
les groupes de I'opposition. (Quelques applaudissements.)

M. le président. La parole est a M. Jean-Luc Mélenchon, pour le groupe de la France insoumise. Je donne la parole
uniquement aux présidents de groupe ; nous suspendrons ensuite la séance.

M. Jean-Luc Mélenchon. Merci, monsieur le président. Une situation nouvelle est donc créée : comme l'a dit le
président Jacob a l'instant, tout ce qui relevait de I'ancien monde — la répartition proportionnelle, les points, etc. —,
tout cela est fini puisque le précédent vote vient d’y mettre fin. Aprés tout, le réle d’'une assemblée est de voter : ces
reglements ne tombent pas du ciel !

Un député. Trés bien !

M. Jean-Luc Mélenchon. Nous les avons décidés dans le passé —je m’y associe —, et maintenant nous les
changeons.

C’est pourquoi je pense, a I'instar du président Jacob, que nous devons réunir les présidents de groupe pour mettre
immédiatement a I'étude la proposition raisonnable que je vous ai faite tout a I'heure (Sourires), a savoir étre tous
représentés par un vice-président. Sans doute cela pourrait-il compenser I'aigreur — compréhensible — du groupe
qui se sent frustré a cette heure et qui, ayant un vice-président, pourrait ainsi voir sa situation quelque peu adoucie.
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Javais donc raison et ma proposition était raisonnable : la preuve en a été donnée par nos votes ! (Quelques
applaudissements.)

M. Julien Aubert. Désignons plutot sept questeurs ! (Sourires.)

M. le président. Je vais réunir les présidents de groupe.
Suspension et reprise de la séance
M. le président. La séance est suspendue.
(La séance, suspendue a dix-sept heures quinze, est reprise a dix-huit heures vingt.)
M. le président. La séance est reprise.

Mes chers colleégues, la discussion avec les présidents de groupe a été un peu plus longue que prévu. Plusieurs
d’entre eux m’ayant demandé de pouvoir réunir leur groupe immédiatement dans les salles les plus proches de
I'hémicycle, je suspends a nouveau la séance pour une demi-heure.

Suspension et reprise de la séance
M. le président. La séance est suspendue.
(La séance, suspendue a dix-huit heures vingt-cing, est reprise a dix-neuf heures trente-cing.)
M. le président. La séance est reprise.

Avant de reprendre le cours de nos travaux, conformément a I'ordre du jour, je donne la parole a M. Christian Jacob,
président du groupe Les Républicains, qui souhaite s’exprimer.

M. Christian Jacob. Monsieur le président, la majorité a décidé de confier la gestion et le contréle budgétaires de
notre assemblée a trois députés soutenant la majorité présidentielle. M. Thierry Solére a en effet annoncé qu’il
voterait la confiance, et je rappelle que La République en Marche ne lui avait opposé aucun candidat.

Dans ces conditions, qui sont totalement inédites et contraires aux régles républicaines de toutes les démocraties
modernes, le premier et le principal groupe d’opposition, que j'ai 'honneur de présider, a décidé a 'unanimité de ne
pas cautionner ce que nous considérons comme un vrai déni de démocratie et un irrespect du pluralisme
politique. (Applaudissements sur plusieurs bancs.)

Monsieur le président, tant que les droits de 'opposition ne seront pas rétablis, nous refuserons de siéger au Bureau
de notre assemblée. (Mémes mouvements.)

DOCUMENT 13: Article 10, al. 7 du Reglement de 1’ Assemblée Nationale (résultant de la résolution n° 26
du 11 octobre 2017)

Les présidents des groupes choisissent, en fonction du nombre de points dont ils disposent, les postes qu’ils souhaitent
réserver a leur groupe. Cette répartition s’effectue par choix prioritaire en fonction des effectifs respectifs des groupes
et, en cas d’égalité de ces effectifs, par voie de tirage au sort. L’un des postes de questeur est réservé a un député
appartenant a un groupe s’étant déclaré d’opposition
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DOCUMENT 14 : Extraits des débats a la Chambre des députés du 18 juin 1877, Journal Officiel du 19 juin 1877, p.
4498-4511.

M. le ministre . (Auguste Paris, ministre des travaux publics dans le cabinet de Broglie...)

Le but que I’Assemblée a aussi cherché a atteindre a été de créer, avec la forme républicaine un gouvernement
constitutionnel, un gouvernement qui présentét pour la France des garanties de sécurité ; car il n’y a pas de gouvernement
qui puisse remplir les fins pour lesquelles il existe, s’il ne réunit pas ces conditions d’ordre matériel et moral qui sont
essentielles et supérieures a toutes les formes de gouvernement. (Trés-bien ! trés-bien ! a droite.)

A cOté de ce régime constitutionnel, il y en a un autre que nous connaissons depuis longtemps, que la France, hélas ! a
jugé a I’épreuve : c’est celui qui repose sur la délégation de la souveraineté nationale a une assemblée unique et qui ne
fait du pouvoir exécutif qu’un instrument matériel, que 1’exécuteur pur et simple des volontés du pouvoir délibérant. Ce
régime a trouvé dans 1’ Assemblée nationale et il se rencontre aujourd’hui en nous ses adversaires résolus. (Tres-bien !
tres-bien ! a droite.)

Ceci posé, nous avons a nous demander quelles sont les tendances manifestes, indéniables qui, du jour ou les lois
constitutionnelles ont fonctionné, ont cherché a en fausser I’application et qui en compromettraient, a un moment donné,
I’existence ?

Les Chambres étaient a peine réunies que 1’on venait déclarer, usurpant un droit d’interprétation qui n’appartenait qu’au
congres et en méconnaissant 1’évidence des textes, qu’il n’y avait dans 1’article 8 qu’une clause de révision restreinte,
que la révision ne pouvait étre que partielle et que 1’ Assemblée avait établi, le 25 février, une République absolument
définitive. (Interruptions diverses.)

(..)

Du moment ou le Président de la République a le droit de proroger les deux Chambres, de dissoudre la Chambre des
députés sur ’avis conforme du Sénat, il est incontestable qu’il a nécessairement une part dans la direction des affaires.
Il n’est pas réduit, je suppose, au réle d’un simple fonctionnaire chargé d’apposer des signatures sur les actes que lui
présentent ses ministres, et de donner une approbation toute matérielle aux décisions prises en dehors de lui.

Cette participation du Président au gouvernement peut étre plus ou moins restreinte ; elle n’a jamais ét¢ déniée d’une
fagon absolue.

A quoi servirait, en effet, le droit dont je parlais, de suspendre les sessions, de dissoudre méme la Chambre des députés
? Ces actes ne peuvent €tre motivés que par un dissentiment, par un conflit, et, s’il y a conflit, apparemment celui qui a
I’initiative de pareilles mesures, a le droit d’avoir son opinion personnelle, controlée nécessairement par les Chambres.
Et je demande a M. Gambetta lui-méme, qui est un grand partisan du systéme de centralisation et d’autorité, s’il est
possible de supposer qu’en France il n’existera jamais, a la téte du Gouvernement, un Président de la République qui se
contentera du role effacé des derniers rois de la monarchie mérovingienne. (Exclamations et applaudissements ironiques
a gauche.)

(..)

M. le ministre. J’ai dit comment les lois constitutionnelles avaient été volées et comment, peu a peu, dans la pratique,
I’esprit qui les animait avait ét¢ modifié. J’ai dit quelles étaient les diverses étapes par lesquelles on arrivait lentement,
mais sGrement... (C’est cela ! Trés-bien ! a droite.), a un régime tout différent, a celui de 1’ Assemblée unique dont je
parlais tout a I’heure, ayant a sa téte un simple exécuteur de ses volontés ...

(..)

M. Jules Ferry. L honorable M. Paris, nous fait une description singuliére de notre constitution républicaine, a laquelle
pourtant il a longtemps collaboré et qui n’est venue au monde que contre son gré ; car c’est un pére d’une singuliére
nature : il a fait pour empécher son enfant de naitre des efforts surhumains, dont nous avons tous été témoins. (Rires
approbatifs au centre et a gauche.)

L’honorable M. Paris a discuté sur le droit de dissolution, sur le droit de prorogation, sur le droit de suspension, et il a
conclu, en croyant faire preuve de logique sans doute, que, puisque le Président de la République a le droit de suspension,
le droit de prorogation et de dissolution, il se trouve par la méme investi du gouvernement personnel.
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Je ne ferai qu’une réponse : c’est que dans les constitutions monarchiques ou la responsabilité ministérielle et
I’irresponsabilité royale sont le mieux établies, dans la constitution anglaise, par exemple, qui est un chef-d’ceuvre en
ce genre, le pouvoir royal, qui est essentiellement irresponsable, jouit de ce droit de prorogation, de ce droit de
dissolution ; mais ce droit, si le Président de la République francgaise 1’exerce, c’est par 1’organe et par le bras d’un
ministére responsable. (Applaudissements.)

Voila, messieurs, 1’évidence, le bon sens !
Un membre & gauche. L’honnéteté !

M. Jules Ferry. Vous avez raison d’ajouter 1’honnéteté ; car si nous avions donné au Président de la République les
immenses pouvoirs dont vous avez tout a I’heure présenté le tableau, sans ce correctif de la responsabilité ministérielle,
nous aurions été malhonnétes et coupables envers notre pays.

(..)

M. Jules Ferry. C’est a deux ans de ces choses, qui sont dans toutes les mémoires, que tout a coup nous, qui avons
entendu faire de M. le maréchal de Mac Mahon le Président constitutionnel d’une république parlementaire, nous
apprenons, par la bouche de I'un de ses ministres, qu’il ne 1’a pas compris ainsi et que nous n’avons mis dans cette
Constitution, en la personne de M. le maréchal de Mac Mahon, que le garde et le factionnaire des partis hostiles a la
République... (Applaudissements a gauche), et, au lieu d’une République constitutionnelle, d’une République
parlementaire, si le langage des conseillers responsables de M. le Maréchal était exact, nous n’aurions constitué qu’un
Président, temporaire ou viager, qui serait la, dans la premiére magistrature de France, en vertu d’une perpétuelle
capitulation de conscience. (Trés-bien ! et applaudissements a gauche.)

Messieurs, I’histoire jugera la Constitution de février 1875, et je crois que le jugement qu’elle en portera ne sera pas
tres-différent de celui que je vais dire. L’histoire dira que sans doute cette Constitution était compliquée, qu’elle avait
des obscurités, des pieges plus ou moins savamment ménagés, des dangers, des ténébres ; elle dira cela ; mais elle
ajoutera que, méme avec cette Constitution, tout était facile si on 1’elit pratiquée loyalement des deux c6tés. (Bravos et
applaudissements prolongés a gauche et au centre. — Rumeurs a droite.)

DOCUMENT 15 : Message du 6 février 1879 de M. Jules Grévy, Président de la République, au Sénat, Journal Officiel
du 7 février 1879, p. 819.

Messieurs les Sénateurs,

L’ Assemblée nationale en m’¢levant a la présidence de la République, m’a imposé de grands devoirs.
Je m’appliquerai sans relache a les accomplir, heureux si je puis, avec le concours sympathique du Sénat et
de la Chambre des députés, ne pas rester au-dessous de ce que la France est en droit d’attendre de mes efforts
et de mon dévouement.

Soumis avec sincérité a la grande loi du régime parlementaire, je n’entrerai jamais en lutte contre la
volonté nationale, exprimée par ses organes constitutionnels.

Dans les projets de lois qu’il présentera au vote des chambres et dans les questions soulevées par
I’initiative parlementaire, le Gouvernement s’inspirera des besoins réels, des veeux certains du pays, dans un
esprit de progres et d’apaisement ; il se préoccupera surtout du maintien de la tranquillité, de la sécurité, de la
confiance, le plus ardent des veeux de la France, le plus impérieux de ces besoins.

Dans I’application des lois, qui donne a la politique générale son caractere et sa direction, il se pénétrera
de la pensée qui les a dictees, il sera libéral, juste pour tous, protecteur de tous les intéréts légitimes, defenseur
résolu de ceux de 1’Etat.

Dans sa sollicitude pour les grandes institutions qui sont les colonnes de I’édifice social, il fera une
large part a notre armée, dont I’honneur et les intéréts seront 1’objet constant de ses plus chéres préoccupations.

Tout en tenant un juste compte des droits acquis et des services rendus, aujourd’hui que les deux grands
pouvoirs sont animés du méme esprit, qui est celui de la France, il veillera a ce que la République soit servie
par des fonctionnaires qui ne soient ni ses ennemis, ni ses détracteurs.

Il continuera a entretenir et développer les bons rapports qui existent entre la France et les puissances
étranggres, et a contribuer ainsi a 1’affermissement de la paix générale.
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C’est par cette politique libérale et vraiment conservatrice que les grands pouvoirs de la République,
toujours unis, toujours animés du méme esprit, marchant toujours avec sagesse, feront porter ses fruits naturels
au Gouvernement que la France, instruite de ses malheurs, s’est donné comme le seul qui puisse assurer son
repos, et travailler utilement au développement de sa prospérité, de sa force et de sa grandeur.

DOCUMENT 16 : P. Avril, Les conventions de la Constitution, Paris, PUF, 1997, p. 48 et p. 129-130 (extraits).

Partagé entre des arriere-pensées contradictoires, 1’Assemblée nationale n’avait pas véritablement choisi
entre la monarchie et la République et elle avait renvoye la décision a plus tard. Cette décision fut prise « dans
les faits par le choix du peuple frangais qui en 1875 envoya une majorité républicaine a la Chambre et déjoua
en 1877 la tentative de dissolution de la Chambre par Mac-Mahon en y renvoyant une nouvelle majorité
républicaine ». Schmitt poursuit : « La force étonnante de ce cas particulier tient a ce que le refus du “‘coup
d’Etat’” de Mac-Mahon a constitué le choix politique du peuple francais pour la république et contre la
monarchie — un choix que I’ Assemblée nationale avait cherché a contourner dans les lois constitutionnelles
de 1875 » (Carl Schmitt, Théorie de la Constitution, Paris, PUF, 1993, p. 160).

La décision du peuple francais ne portait pas seulement sur la République, elle condamnait aussi la
dissolution et donc le renvoi de Jules Simon qui en avait été la cause, la Chambre n’acceptant pas que le
Président de la République puisse congédier un président du Conseil qui conservait sa confiance. Par la méme,
cette décision répudiait le dualisme, pourtant inscrit dans les lois constitutionnelles, et elle ouvrait la voie a la
souveraineté parlementaire dont on a vu plus haut la généalogie. Son instauration officielle devait étre
proclamée par le nouveau Président de la République dans son message aux chambres du 7 février 1879 :
« Soumis avec sincérité a la grande loi du régime parlementaire, je n’entrerai jamais en lutte contre la volonté
nationale exprimée par ses organes constitutionnels ».

Ce que Marcel Prélot appelait a juste titre la « Constitution Grévy » prolonge la décision populaire en
faveur du monisme républicain par une seconde révision, implicite, en lui adjoignant la renonciation a
I’exercice du droit de dissolution attribu¢ au Président de la République par Darticle 5 de la loi
constitutionnelle du 25 février 1875, et consacre ainsi le parlementarisme absolu.

On a donc la réponse a la question : comment la souveraineté parlementaire, en tant que norme non écrite,
a-t-elle été introduite dans la Constitution de la Ille République ?

(..)

Dans le cas d’une convention fondatrice, comme la souveraineté parlementaire pour la Ille République ou
’arbitrage présidentiel pour la Ve, la cause de I’effectivité réside dans la décision politique fondamentale issue
de manifestations de volonté du suffrage universel, c’est-a-dire qu’elle revét un caractére exclusivement
unilatéral : quelle place le processus quasi contractuel peut-il encore occuper ?

En 1875, le compromis dilatoire avait escamoté ’essentiel, et la décision fondamentale n’intervint qu’a
I’occasion de la crise du 16 mai 1877. Comme on 1’a vu au chapitre premier, cette décision ne portait pas
seulement sur la République, mais sur la forme spécifique qu’elle revétait : la souveraineté parlementaire,
c¢’est-a-dire un mode d’exercice particulier du pouvoir que désignait le terme abstrait de République.

C’est du moins ce que suggere I’enchainement des éveénements, puisque les €lections de 1877 avaient
consacré le pouvoir de la Chambre en désavouant le Président de la République. Mais ce sont les acteurs du
jeu parlementaire qui prolongerent cette décision fondamentale dont ils tirérent des conséquences qu’elle ne
comportait pas nécessairement. Le dualisme avait incontestablement été rejeté, certes, mais il subsistait une
incertitude sur le caractére qu’allait présenter le monisme triomphant. La preuve en est que les vainqueurs ne
concevaient pas le fonctionnement du nouveau régime de la méme maniére, les idées de Gambetta sur le
gouvernement de majorite etaient aux antipodes de celles de Grévy, celles de Ferry sur le role de 1’exécutif
s’opposaient a celles de Clemenceau, etc. Ce sont les acteurs qui, a travers les conflits qui ont marqueé les
années suivantes, ont tranché en écartant le monisme a 1’anglaise défendu par Gambetta au profit de ce que
Carré de Malberg appelait le « parlementarisme absolu ». Sa consécration a été apportée par le message de
Jules Grévy aux chambres qui, en 1879, formulait et reconnaissait la convention qui allait dominer le
fonctionnement du régime.
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