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C’est surtout d’un point de vue juridique que nous allons étudier le problème du contrôle juridictionnel de la constitutionnalité des lois ; nous insisterons moins sur l’opportunité politique d’un tel contrôle, d’abord parce que cet aspect est beaucoup plus contingent et ne prête pas à une solide construction scientifique, ensuite et plus profondément, parce que cette question est plus qu’une réforme politique facultative et temporaire : c’est l'épanouissement normal et complet de toute notre armature constitutionnelle, telle même qu’elle résulte des lois constitutionnelles de 1875; c’est la sanction juridique régulière du droit public interne, qui deviendra par ce moyen un droit « parfait », et qui suivra ainsi parallèlement le mouvement d’extension du règne du droit, qui à pris une ampleur si considérable en droit international public, surtout depuis la guerre 1914-1919.
Etudier ce problème, ce n’est donc pas construire ingénieusement, mais fragilement, une nouvelle théorie juridique ; ce n’est pas plus une amusette pour juristes, que ce n’est un tremplin électoral ‘pour députés en mal de réformes constitutionnelles ; ce n’est même pas « une question de doctorat absolument
—— mn
chimérique », comme lécrivait naguère avec dédain Laband %. C’est bien plutôt une sanction pratique et nécessaire, si l’on veut vraiment voir respecter nos institutions existantes fondamentales. Cette étude doit procéder d’une analyse approfondie des rapports juridiques des pouvoirs publics et des institutions qui les limitent. Loin d’être un rouage accessoire dans le gouvernement étatique, cette pratique est un moyen de tendre vers le but de tout gouvernement moderne : assurer le règne du droit jusque dans les organes de décision les plus hauts placés.
Ce qui fait encore l’ampleur de: notre problème, c’est, outre le but si élevé, que nous venons de faire entrevoir, le fait qu’il se pose sous tous les régimes, et qu’il doit être résolu de même, si les principes juridiques et le bon sens sont seuls suivis : que ce soient les volontés d’un monarque, d’un empereur, ou les lois votées par des Assemblées représentatives, toutes, elles pourront être canalisées, dirigées, et au besoin annihilées par ce qu’on appelait sous l'Ancien Droit les lois fondamentales, par ce qu’on est convenu de nommer aujourd'hui Les Constitutions rigides. Et ce qui fait la profondeur et la permanence de ce problème, c’est qu’il ne s’agit pas de décréter de l’extérieur cette prééminence des lois fondamentales ou constitutionnelles ; par suite même de l’existence de constitutions rigides, ces dernières doivent s’imposer à n'importe quel législateur. En droit pur, dès lors que nous vivons sous une Constitution rigide, la solution
(1) LaBanD, Le droit public de l'Empire allemand, t. FL p. 322, (Giard et Brière 1901)
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ne peut faire l’ombre d’une difficulté et le problème pourrait se résoudre par un syllogisme “.
Mais nous ne nous en tiendrons pas à cet aspect logique et doctrinaire de la question, qui ne vaudrait pas une heure de peine, si elle n’était qu’un jeu de l'esprit. Nous devrons tenir compte des données plus complexes de la science politique, et, pour ne parler que de la France, qui nous retiendra longuement, nous devrons examiner comment ce problème, juridiquement si simple, à été recouvert d’une gangue de préjugés historiques, juridiques, politico-philosophiques, qui ont constitué et constituent encore des obstacles sérieux à l'établissement de ce contrôle juridictionnel.
Pourtant, socialement, politiquement, le problème qui nous occupe trouve bien des éléments de solution: la protection des individus à l'encontre du pouvoir exécutif est réglée de façon satisfaisante : les règlements administratifs illégaux sont écartés à propos de tel litige déterminé par les tribunaux judiciaires ; le Conseil d'Etat va plus loin, et annule erga omnes les règlements entachés d’excès de pouvoir. Pourquoi traiter différemment le pouvoir législatif ? Tout comme le pouvoir exécutif, il n’est qu’un pouvoir constitué, c’est-à-dire qu’il tient son autorité d’une délégation constitutionnelle. Sous peine de réduire à néant juridiquement la Constitution, il faut une sanction à ses manquements. Nous pouvons même aller
(1) En simplifiant encore, nous pourrions arriver à un syllogisme de cette sorte:
Toute loi inférieure doit s'effacer devant la loi supérieure
Or les lois ordinaires sont inférieures à la Constitution
Donc les lois ordinaires doivent s’effacer devant la Constitution.
4 INTRODUCTION plus loin et dire que, sans cette sanction, le droit constitutionnel, au sens étroit du mot, n’est qu’un droit imparfait, qu’un ensemble de préceptes de morale publique tout comme une partie du droit international public, et plus même que ce dernier, certaines sanctions internationales, dans le détail desquelles nous n’avons pas à entrer, étant prévues et réglées minutieusement, et, on peut bien le dire, efficacement parfois.
Si nous regardons en gros le fonctionnement de nos pouvoirs publics, depuis un siècle, nous remarquerons que ce qui & fait le malheur de nos régimes constitutionnels successifs, c’est qu’ils se sont séparés en deux, pouvoir exécutif, pouvoir législatif, et que, tantôt l’un, tantôt l’autre dominait ; nous avons assisté successivement aux excès de l’autorité concentrée aux mains d’un seul, comme aux abus de l’omnipotence parlementaire. Le malheur, c’est que le pouvoir judiciaire n’ait pas joué le rôle d’arbitre ou de contrepoids, pour départager ou retenir les deux autres, car là où il n’y a que deux pouvoirs en présence, on peut être sûr que c’est la guerre et la lutte sans merci, jusqu'à ce que l’un absorbe l’autre. De plus en plus, de bons esprits se rendent compte des dangers d’un parlementarisme effréné, qui n’est qu’une autre forme d’absolutisme, dont les hommes de 1789 ‘eux-mêmes avaient voulu nous garder ; de moins en moins les décisions des Parlements jouissent d’une admiration et d’un respect quasi-mystiques. La loi peut et doit être critiquée parfois ®,
(1) Depuis la guerre surtout, des critiques, venant tant de l’extrême droite que de l'extrême gauche, se sont attaqués violemment, non pas à telles ou telles lois mal venues, mais au régime
De cette nécessité de limiter le Parlement par le droit de la Constitution, la doctrine s’en convainc chaque jour davantage et, s’il y a une vingtaine d’années encore, les auteurs admettaient comme un dogme que les tribunaux n’ont pas le droit d'examiner la constitutionnalité des lois, aujourd’hui, par une réflexion éclairée, la presque unanimité reconnaît que ce droit ne peut pas leur être refusé®. Pour notre part, nous voudrions essayer de systématiser ce nouveau point de vue, tout en tenant compte des objections qui ont pu s'élever contre un tel pouvoir accordé aux tribunaux.
Ce mouvement de défiance (et non d’hostilité) à l'égard du pouvoir législatif se traduit, jusque dans les Constitutions les plus récentes et les plus diverses, par des institutions comme le référendum ou l’initiative populaire, qui ne sont pas autre chose qu’une mise de côté ou un amendement possibles des décisions des représentants ou même une suppléance à leur carence.
parlementaire lui-même. Notre attitude s'efforcera de rester celle d’un juriste qui essaie d'analyser les principes et les rouages du régime et d'y faire pénétrer des réformes, non pas dans le but de satisfaire des intérêts individuels ou collectifs, mais d'introduire un régime plus juridique dans les rapports des pouvoirs publics. Tel est précisément le but primordial de la question que nous étudions.
(1) Ne pourrait-on pas voir un rapprochement intéressant et fécond entre la critique de plus en plus poussée en droit privé de l’autonomie de la volonté et la critique naissante en droit public de l’absolutisme de la loi ; le problème est le même ; l'autonomie de la volonté fait en somme la loi des parties; la conception classique disait : cela est juste, parce que cela a été voulu, tout engagement librement voulu est juste ; on en arrivait à un fétichisme des volontés individuelles ; de même on a eu longtemps un fétichisme de la loi positive: « Cela est juste, parce que cela a été voulu par la volonté collective ».
Surtout beaucoup d'Etats nouveaux admettent formellement le contrôle de la constitutionnalité des lois, et, pour que cette pratique ne souffre aucun doute, elle est organisée le plus souvent par la Constitution elle-même ; c’est ainsi que la Roumanie, dont un arrêt célèbre avait reconnu aux tribunaux ordinaïres, dès 1912, le droit d'examiner la constitutionnalité des lois, en faisant jouer simplement les principes généraux 4, à réservé ce droit à la seule Cour de Cassation toutes sections réunies, qui statue toujours à propos d’un procès déterminé ©. La Tchécoslovaquie, par la Constitution du 20 février 1920, institue un Tribunal constitutionnel, chargé du contrôle de la constitutionnalité des lois, qui violeraient la charte constitutionnelle ®. L'Etat libre de Bavière a organisé lui-aussi un contrôle du pouvoir législatif : d’après l’article 70, 1° de la Constitution du 14 août 1919, la Cour de justice d'Etat (Staats gerichtshof) statue sur les accusations dirigées contre les Ministres, les réclamations formées en vertu de la Constitution et le contentieux constitutionnel, pour lesquels une action devant les tribunaux judiciaires n’est pas ouverte ; et, d’après l’article 72, les autorités, chargées du service de la justice, examinent dans leurs décisions, si une loi qu’elles ont à appliquer n’est pas en
(1) Cf. Arrêt du tribunal d'Ilfove (Roumanie), confirmé par la Cour de Bucarest, rapporté dans la Revue du droit public, 1912, t. 29, p. 138 et s., avec la note de M. G Jèze. Cf. DarLoz, 1912, 2. 20. SrREY, 1912, 4, 9 et la note de M. Berthélemy, et sur pourvoi Cassation Roumanie, Pand Pér., 1912, 4, 28. |
(2) Article 103 de la Constitution du 28 mars 1928.
(3) Pour plus de détails, cf. les thèses de M. Edouard Jozzx: Le ouvoir législatif dans la République Tchéco-Slovaque ; celle de
. Otakar FLanpEerkA: Le contrôle de la Constitutionnalité des lois en Tchéco-Slovaquie, Paris 1926.
opposition avec une disposition de la Constitution de l’Empire allemand, de cette constitution ou d’une autre loi constitutionnelle ®. La Constitution fédérale de la République d'Autriche du ler octobre 1920, organise une Cour de justice constitutionnelle qui déclare qu’une loi de pays est inconstitutionnelle sur la proposition d’un gouvernement de pays, mais elle juge aussi d'office, quand la loi en question forme la condition d’une décision de la Cour de justice constitutionnelle ®. La Constitution prussienne du 30 novembre 1920 proclame, dans un article 87, que la solution des litiges constitutionnels est du ressort de la Haute Cour de justice. L'Union des Républiques Socialistes Soviétiques aurait elle-même organisé, dans sa Constitution du 7 juillet 1923, une Cour Suprême dont .« la compétence s'étend à l'évaluation, sur la demande du Comité central exécutif, de la légalité au point de vue constitutionnel de telle ou telle décision prise par les Républiques de l’Union » ®. Dans d’autres pays
(1) Pour plus de détails, cf. Revue du droit public, janvier, février, mars 1925 n° 1, p. 111.
(2 Pour plus de détails, cf. la thèse de M. Abel Verdier, Paris, 1924.
(3) Art. 43 : « Un Tribunal Suprême de l'Union est adjoint au Comité exécutif central. Ce tribunal examine entre autres les lois des diverses Républiques au point de vue de leur conformité à la Constitution ». Pour plus de‘détails, cf. Revue du Droit public, «le contrôle de la constitutionnalité des lois soviétiques », octobre, novembre, décembre 1925 ; là, la primauté du pouvoir exécutif à l'égard du pouvoir législatif est liée actuellement en Russie à l'absence de signes formels d'une législation ; le régime soviétique étant un régime de force, et non de droit, la conception de la Loi, au sens formel du mot, lui est étrangère. D'autre part, ce Tribunal Suprême de l'Union aurait pour but également « d’examiner et d'attaquer devant le C. I K (Comité central exécutif) sur les conclusions du Procureur du Tribunal Suprême de l'Union R.S.S., les arrêts, décisions et sentences des tribunaux suprêmes des Républiques unies, dans le cas où ces actes judiciaires seraient en contradiction avec la législation fédérale ou porteraient atteinte aux intérêts des autres Républiques» C'est un contrôle de la constitutionnalité non plus des lois, mais des jugements.
une réforme constitutionnelle, instituant une Cour Suprême, est à l’ordre du jour; c’est ainsi que, le 6 août 1926, le Sénat de Pologne à voté un ordre du jour, invitant le gouvernement à élaborer un projet de loi en vue de la création d’un Tribunal constitutionnel, chargé de statuer sur les différends résultant de l'interprétation de la Constitution.
En France, il ne nous paraît pas opportun, ni même peut-être possible politiquement, comme dans ces nouveaux Etats ou dans ces anciens Etats réformés, d'introduire une Cour Suprême spéciale. Nous allons étudier le problème tel qu’il se présente chez nous, sans recourir à aucun amendement constitutionnel. Deux éléments serviront utilement à nous éclairer, le passé de notre pays, la pratique américaine.
Le passé de notre pays nous apportera surtout des éléments négatifs pour la construction de notre thèse ; nous les examinerons pourtant, parce qu’il est toujours intéressant et utile de se rendre compte de la consistance et de la persistance légitime ou non fondée d’idées, qui se parent souvent du nom de principes traditionnels, alors qu’elles ne sont que des réactions contingentes ou des innovations d’un moment de l’histoire.
Si nous étudions d'un peu près la pratique américaine dans une première partie, c’est parce que c’est, le pays qui le plus anciennement a pratiqué ce contrôle ; il y à là-bas des fondements solides, qui pourront nous servir de base. Qu’on ne nous objecte pas qu'il est bien dangereux de transplanter cette institution dans un pays si éloigné, si différent de traditions, de mœurs privées et publiques, L’argument aurait pu
valoir à peu près aussi fortement contre l’introduction des coutumes parlementaires anglaises sous la Restauration. Nous nous sommes bien « anglicisés » ; pourquoi ne nous « américaniserions-nous » pas un peu ? ©. D’autant plus que l'introduction de cette institution dans notre pratique. judiciaire amènerait un élément de pondération dans le régime parlementaire et suppléerait ainsi un peu à la si vieille armature constitutionnelle de la Grande-Bretagne, car, il ne faut pas nous lé dissimuler, nous sommes un pays aussi neuf à bien des égards par rapport au régime parlementaire que les Etats-Unis eux-mêmes.
Qu’on ne nous objecte pas non plus que c’est le caractère fédéral, qui à fait introduire cette pratique aux Etats-Unis ; sans doute ce caractère y a été pour quelque chose, mais son influence à été loin d’être prédominante : la preuve, c’est que les lois d'Etat peuvent être déclarées inconstitutionnelles par rapport à la Constitution de cet Etat même ; les lois fédérales ellesmêmes peuvent être déclarées inconstitutionnelles ; la preuve encore, c’est que la plupart des arguments juridiques, invoqués par les auteurs de droit public américain eux-mêmes, valent pour tous les pays, même les plus unitaires. Ce qu’il faut retenir, c’est que le fédéralisme est une raison de plus d'établir notre institution, car cette dernière limite les dangers de divergences sur les points les plus importants, et si cette institution
(1) Cutte « américanisation » n'aurait guère de couleur exotique. Outre que bien des pays, notamment beaucoup parmi ceux de l’Europe centrale, ont adopté le contrôle de la constitutionnalité des lois, ne peut-on pas soutenir plus profondément que cette pratique judiciaire n'est pas d'une époque ou d’un pays, mais que, certaines conditions très générales réalisées, elle s'impose comme une solution rationnelle et équitable, dans tout gouvernement constitutionnel, parvenu à un stade vraiment « juridique ».
fonctionnait chez nous, ne pourrait-on pas être amené à établir une large décentralisation, en évitant les particularismes sur les points qui exigent unité de vue et qui pourraient être inscrits dans la Constitution ? Et ainsi notre institution aurait amené une réforme que beaucoup jugent désirable ; à moins que ce ne soit le mouvement inverse et que la décentralisation plus poussée ne fasse sentir la nécessité de maintenir, par l’exception d’inconstitutionnalité, l’unité de décision nécessaire sur certains points.
L'étude de la pratique américaine nous paraît en tout état de cause indispensable pour porter un jugement concret sur l'institution que nous étudions: il y a en effet une jurisprudence très abondante et variée qui nous montrera jusqu'où s’est étendu ce contrôle juridictionnel, et, s’il s’y est glissé quelques abus, nous permettra peut-être d’en préserver notre pays. Cette étude comparative est particulièrement intéressante pour des Français, car les Etats-Unis. dans les débuts au moins, subirent l'influence des « Philosophes », des « Publicistes » du XVIITe siècle ; il sera instructif de noter que certaines de leurs théories, qui étaient et sont encore considérées comme des obstacles à l’établissement de notre contrôle, ontau contraire servi à le fonder de l’autre côté de l'Atlantique ®,.
(1) Il serait du reste naïf d’exagérer ces concours d'influence, de se représenter l'Amérique comme une Démocratie analogue en tous points à la nôtre ; il y a au contraire de multiples divergences, patentes en droit public, et que M. Tardieu s’est attaché à noter dans d'autres domaines également; mais s’il y a évidemment entre l'Amérique et nous « un obstacle » à mesurer, à surmonter peut-être, n'y a-t-il pas aussi des institutions qui, avec toutes les précautions et les adaptations nécessaires, au prix même de certaines conversions juridiques et surtout politiques, pourraient être transplantées chez nous, et cela contribuerait à rendre « l'obstacle » moins insurmontable.
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C’est aux Etats-Unis enfin, que nous trouverons. à notre avis, la meilleure organisation pratique de ce contrôle ; disons succinctement qu’il fonctionnerait, et à l’occasion d’un litige déterminé, et que son effet ne serait pas l’annulation de la loi erga omnes, mais sa mise de côté dans la seule affaire en litige ; d’où l'effet restreint mais efficace quand même de ce contrôle ; c’est, si l’on veut, une sorte d’exception d’incompétence de la loi contraire à la Constitution, sans qu’il y ait déclaration formelle et générale d’inconstitutionnalité : c’est l'exception d’inconstitutionnalité, et non pas le recours en annulation de la loi analogue au recours pour excès de pouvoir devant le Conseil d'Etat, mais contre les actes administratifs illégaux et non plus contre la loi.
Cette exception d’inconstitutionnalité, dont nous venons d'indiquer le fonctionnement schématique, pourrait-elle se poser en France ? Plus souvent qu’on ne le suppose. Malgré la brièveté de nos lois constitutionnelles, les tribunaux peuvent très bien se trouver en présence de lois qui n’ont pas été votées suivant la procédure constitutionnelle : vote par une seule Chambre, vote par les deux Chambres, mais avec un texte différent, priorité donnée au Sénat pour une loi de finance, loi qui n’a pas été promulguée par le Président de la République, etc... Des cas de ce genre se sont produits ; nous les noterons au passage. L’irrégularité est si forte qu’on peut se demander s’il n’y aurait pas inexistence radicale de la loi.
L’exception d’inconstitutionnalité pourrait encore s'appliquer, lorsqu'une loi entrerait en contradiction avec les principes supérieurs du droit public contemporalu: séparation des pouvoirs, matières réservées
par la coutume constitutionnelle aux Chambres, inamovibilité des magistrats, non rétroactivité des lois, annalité du budget, autorité de la chose jugée, etc.
Plus nombreux encore seraient les cas d’application de notre exception, si l’on accordait une sanction juridique aux droits individuels ou sociaux. en faisant écarter par les tribunaux, comme lois inconstitutionnelles, toutes celles qui ne se contentent pas de réglementer légitimement les libertés publiques, mais qui portent atteinte avec excès à leur exercice ; tomberaient alors toutes les lois d'exception, qui limitent abusivement les libertés individuelles ou publiques : liberté de la presse, liberté des cultes, liberté de l’enseignement, propriété, liberté d'association, etc. Que deviendraient alors les lois sur les Congrégations enseignantes, bien des lois fiscales, plusieurs dispositions des lois sur les loyers. Le champ d’application de notre exception peut donc être très vaste et très pratique ; nous ne le parcourons ici que très rapidement, pour montrer l’ampleur du sujet et les multiples intérêts qui s’y rattachent, nous réservant de discuter plus tard l’extension à donner à cette exception, en essayant de déterminer la compréhension juridique du concept Constitution ®.
Avant d’en arriver là, précisons dans quel esprit nous allons entreprendre cette étude. Nous n’ignorons pas que d’autres avant nous ont examiné la question, tels en particulier MM. Jacques Leblanc © et Ho Hio
1) Cf. Infra, Section II, chap. IV, $ 2.
(2) Jacques LeBLanc, Du pouvoir des tribunaux d'apprécier en France la constitutionnalité des lois, thèse, Paris 1924.
Ky®%. Mail il nous a paru que ces thèses, très solides | pour l’étude de la jurisprudence et renfermant des conclusions, que nous considérons sur bien des points comme acquises, contiennent des lacunes : l’histoire de nos Constitutions, notamment sous l’angle de leur sanction juridique, y est quelque peu négligée. Nous la restituerons dans un premier chapitre ; nous étudierons les lois constitutionnelles de 1875 dans un chapitre deuxième, sous le même angle. Surtout il nous semble qué les deux auteurs précités, peut-être par scrupule de n’apporter que des matériaux juridiques et jurisprudentiels, n’ont pas assez insisté sur lés obstacles divers, fuyants parfois, mais combien réels au fond, qui se sont présentés en face de ce contrôle juridictionnel. Il ne nous suffira pas d’en dresser l'inventaire ; nous en montrerons le peu de consistance, à moins que nous ne puissions les changer en fondements ; ce sera l’objet d’un chapitre troisième. Enfin, dans un chapitre quatrième, nous essaierons de décrire l’organisation pratique de ce contrôle juridictionnel ; c’est là que l’exemple des Etats-Unis nous aidera beaucoup. Il y aura pourtant une question délicate à élucider qui ne se pose pas aux Etats-Unis : sous l’empire de nos lois constitutionnelles de 1875, jusqu'où s'étendent nos principes constitutionnels ?
Nous élargirons ainsi le problème, considérant en particulier que l’appui de la jurisprudence française ne peut être suffisant pour fonder des précédents : il y à un trop petit nombre d’arrêts, et ceux-là mêmes, qui paraissent les plus catégoriques, n’ont pas envisagé
(1) Ho Hro KYy, Le contrôle de la constitutionnulité des lois en France, thèse, Paris 1926,
l’exception d’inconstitutionnalité pour la retenir directement. Nous essaierons de montrer que la solution du problème qui nous préoccupe est liée à l’exacte compréhension des plus hauts principes du droit public et de la science politique, comme ceux de la souveraineté de l'Etat et dans l'Etat, la conception qu’il convient de se faire de la loi, les sources du droit public interne, la vraié notion de la séparation des pouvoirs, la portée juridique du principe de la souveraineté nationale, etc.
Ce qui est intéressant, ce n’est pas seulement l’étude de ces vastes questions, c’est la méthode nouvelle avec laquelle il faut les aborder, si l’on veut admettre malgré elles ou à cause d'elles l’exception d’inconstitutionnalité ; il faut abandonner un certain conceptualisme juridique, qui fait prendre pour des réalités concrètes, immuables, intangibles ce qui n’est au fond que notions juridiques abstraites, artificielles ; non pas que nous réprouvions l’usage de ces notions ; elles ont leur utilité pour l’élaboration d’une technique ; mais il faut les prendre pour ce qu’elles sont, c’est-à-dire pour une représentation inadéquate et toujours déficiente de la réalité juridique et politique ; il faut bien se garder de les prendre pour la réalité même, définitivement et complètement aperçue: par exemple la notion de souveraineté nationale a été bien souvent conçue métaphysiquement comme le fondement réel et unique de l’autorité étatique ; Ja Nation fut alors considérée comme une personne morale, et elle fut titulaire d’un ensemble de droits subjectifs de commandement ; d’où l’unité et l’indivisibilité de la souveraineté nationale, conçue comme étant la volonté de la Nation personnifiée ; nous tou-
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chons du doigt cette tendance qui consiste à concrétiser, à « personnifier » ce qui n’est que constructions abstraites, à prendre « la paille des mots pour le grain des choses ». Réduite au contraire à ses proportions légitimes, la souveraineté nationale n’est plus le fondement réel et unique, le couronnement aussi de l’autorité étatique ; elle n’est qu’un mode contingent de désignation des autorités constituées dans l'Etat. Il n’est pas inutile d'éliminer la première conception de la souveraineté nationale ; outre qu’elle est une erreur juridique et philosophique, elle implique, sinon en droit, du moins en fait, l’omnipotence de l’organe le plus direct de la volonté générale, du Parlement, et par suite le fétichisme de la loi, conception délé-
tère, pour l’organisation d’un contrôle juridictionnel
des actes législatifs.
L'étude que nous allons entreprendre supposera aussi un examen critique de la notion courante de la loi: oui ou non, la loi positive n'est-elle que l’expression de la volonté générale, dépouillée de tout contenu objectif, ou est-elle au contraire l’appréhension immédiate ou réfléchie d’un ordre immuable rationnel ? La vraie loi, même en droit positif, ne procède-t-elle pas plutôt à la fois d’une activité synthétique de notre esprit, qui entrevoit un idéal d’ordre, de justice, et qui cherche à le réaliser ; et d’une observation minutieuse des données contingentes, au milieu
desquelles nous nous débattons, mais qu’il faut domi-
ner, organiser, pour en devenir, dans la mesure de nos moyens les maîtres, non pas par la force et la puissance de domination, mais dans le droit et la justice ?
Nous nous convaincrons ainsi que l'étude que nous avous entreprise est plus qu’une réforme de détail,
qu’on apporte toute faite à l’homme politique, elle exige sur les questions les plus importantes une conversion complète des idées couramment reçues. À l’heure où l’on songe à réorganiser les services publics, et en particulier la justice, dans un but d’économie ou de plus grand rendement, ne pourrait-on pas attirer l’attention des juristes, des hommes politiques, des bons citoyens eux-mêmes sur une pratique qui ne demande aucune réforme positive compliquée. mais qui vise seulement, dans les cadres juridiques préexistants, à faire pénétrer un peu plus de justice, à réaliser un peu plus complètement ce que tout juriste digne de ce nom doit poursuivre sans trêve : « l’état de droit » ?
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PREMIÈRE PARTIE
La Pratique Américaine
Les Etats-Unis d'Amérique sont considérés à juste titre comme la terre d'élection de l’exception d’inconstitutionnalité. C’est le pays qui, le premier et d’une façon ininterrompue, à connu cette pratique judiciaire ; c’est le pays qui l’a développée avec toutes ses conséquences. Ce n’est pas seulement une mesure de circonstance, une réforme introduite par opportunité politique ; c’est une institution vivante, qui découle essentiellement de la conception américaine du droit constitutionnel. Des juristes et des hommes politiques illustres, à la fin du XVIIIe siècle ou au début du siècle dernier, en ont dégagé la théorie et ont mis en plein relief les arguments juridiques qui militent en faveur de ce contrôle.
Nous allons, dans un premier chapitre, passer en revue les conditions historiques qui expliquent l’apparition sur le sol des Etats-Unis de cette pratique si vénérable. Nous examinerons, dans un chapitre deuxième, les arguments juridiques en faveur de ce contrôle judiciaire. Ce qui fera l'intérêt de ces développements,
c’est que la plupart de ces arguments ont été mis en pleine lumière par les auteurs eux-mêmes ou les commentateurs directs de la Constitution fédérale, preuve que cette dernière à été inspirée profondément par la théorie juridique que nous exposerons. Ce qui élargira encore l'intérêt de ces arguments, c’est que la plupart, à supposer certaines conditions réalisées, valent pour tous les temps et tous les pays, pour .la France en particulier. La majorité de ces arguments, nous les puiserons, non pas chez certains « publicistes » plus ou moins apocryphes d’outre-atlantique, mais dans «le Fédéraliste», ce commentaire vivant de la Constitution, comme l’a appelé James Bryce ©.
Nous étudierons ensuite le fonctionnement pratique et les extensions jurisprudentielles de ce contrôle, nous inspirant sur ce point des études si fouillées et s1 vivantes de MM. Edouard Lambert et Halfred C. Brown, de l’Institut de droit comparé de Lyon, et d’articles de grandes revues de droit public américaines ou internationales. Nous pourrons, pour terminer, apprécier la valeur passée et présente de cette pratique, et faire quelques pronostics sur son évolution possible et sur ses perspectives d’avenir.
(1) Le Fédéraliste, collection Boucard et Jéze (Paris Giard et Brière 1902). BorGgaup, Etablissements et révisions des Constitutions, p 160, (Paris, Thorin et fils, 1893), va jusqu'à dire du Fédéraliste : «Il est la première autorité qu'on invoque aux Etats-Unis, en matière de droit constitutionnel. Il a acquis l'importance et le poids d’un texte officiel ». De fait, il a été composé par les auteurs de droit public les plus illustres de l’époque, et plusieurs même furent des rédacteurs ou au moins des conseillers dans l'élaboration de la Constitution fédérale du 17 septembre 1787.
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Les Origines historiques
La pratique américaine du contrôle judiciaire de la constitutionnalité des lois est aussi ancienne que la Constitution fédérale, plus ancienne même à certains égards. En effet, on peut d’abord voir une origine historique de notre contrôle judiciaire dans la pratique du Pacte Colonial, tel qu’il était appliqué et par là Métropole, et surtout par les émigrés américains ; n’oublions pas l’origine de ces derniers: en s’expatriant vers le Nouveau Monde, ils emportaient avec eux les traditions du gouvernement « libéral » anglais, et l’idée des garanties de la personne humaine, contenues dans la Magna Charta, cette Grande Charte qui avait été arrachée à Henri III par les évêques, les comtes et les barons en 1215, solennellement confirmée par le dit roi, le 12 novembre 1216 et le 6 novembre 1217, promulguée dans son texte à peu près définitif le 11 février 1225 ; elle à été considérée et est encore regardée par la plupart comme « la Bible politique ». l’acte qui a le plus contribué à instaurer le régime représentatif. Plus tard, les derniers venus des colons importèrent en Amérique l’ensemble des principes de libertés, conquis pendant la Révolution anglaise de 1688, principes pour lesquels les Anglais avaient héroïquement lutté jusqu’au jour où ils avaient définiti-
vement triomphé de l’absolutisme des Stuarts. Ce qui fait l’originalité de la sanction des principes affirmés dans la Grande Charte et ultérieurement, c’est que, pour les Américains, cette sanction n'avait pas seulement lieu de s'exercer contre le roi, mais aussi contre le Parlement britannique. La conception américaine allait donc plus loin que la Grande Charte: elle affirmait qu’il existe certains droits et certaines libertés que la loi elle-même ne peut abolir. L’absolutisme du Parlement était jugé aussi odieux que l’absolutisme du roi.
Les émigrants apportaient aussi avec eux, indépendemment des souvenirs de la Grande Charte ou du Bill des Droits de 1688, les principes d'équité sanctionnés par le common law, ce common law qui prenait le pas sur le statute law, sur la loi écrite, car par suite même de la pratique constitutionnelle anglosaxonne, les juges n’avaient nullement le fétichisme de la loi écrite, comme on. l’a depuis bien longtemps dans les pays de formation latine. Ce sont même les juges qui, bien souvent, par Le case law judiciaire, les cas jugés, font les lois et même la loi la plus haute, la Constitution, « a judge made Constitution ». Les juges américains, Gès le début, jouirent ainsi d’un prestige particulier, et loin d’être asservis à la loi, au statute law, ils prirent l’habitude de la juger, de l’interpréter suivant les principes du common law, d’y suüppléer au besoin, si bien que le statute law, la loi positive, r’entrait dans le common {[aw, le droit vivant traditionnel, que s’il était agréé par les juges ® ; avant
(1) « Notre système de common law consiste à appliquer à de nouvelles combinaisons de circonstances les règles de droit que nous tirons des principes légaux et des précédents judiciaires »
toute sentence judiciaire, une loi positive n’est qu’imparfaite. N'est-ce pas le chemin tout préparé pour reconnaître aux juges le pouvoir d’écarter une loi ordinaire comme contraire à la Constitution ?
Mais cette formation juridique générale, commune à tous les pays anglo-saxons, prit une tournure spéciale aux Etats-Unis. N'oublions pas l'attitude des émigrés à l’égard de la Métropole.:La plupart s'étaient expatriés à la suite de difficultés religieuses, témoin les nombreuses «colonies » irlandaïises, qui s'étaient fondées dans tout le nord de l’Amérique. Ces émigrants, tout en gardant un certain loyalisme, emportèrent des sentiments de défiance envers un pays qui les avait. fait souffrir dans certaines de leurs libertés les plus chères ou dans leurs croyances les plus intimes. Ceux qui n’avaient pas à se plaindre de la Métropole partaient avec l’idée de faire des affaires ; ce qu’ils désiraient avant tout, :c’était qu’on leur laissât le plus de liberté; économique, et partant, politique, possible. Les uns comme les autres, se trouvant dans un pays de colonies, pouvaient craindre les abus d'autorité des délégués de la Métropole. Aussi s’empressèrent-ils de définir les rapports juridiques qui les rattachaient à l'Angleterre. Loin de faire preuve de servilité, ils traitèrent d’égal à égal avec la Métropole, et conclurent bien souvent avec elle
(Frédérick Porrocx : À first book ‘of jurisprudence for students of the Common law. London 1900, p. 333). Même conception du Common law chez les juristes américains: « La meilleure constatation du Common law se trouve dans les décisions des Cours de justice contenues dans les nombreux volumes de reports et dans les traités et digestes des hommes instruits. Les espèces sur lesquelles sont intervenues des jugements deviennent des précédents pour des espèces futures qui reposent sur des faits analogues et se plient aux mêmes raisons » (JAMES KENT: Commentaries on American Law, 12° édition 1873, p. 475).
de vrais contrats, supposant le concours ‘de deux volontés libres. Ces émigrants, gens énergiques et audacieux pour la plupart, apportaient avec eux un esprit de plus en plus marqué d’individualisme, qui se traduisait jusque sur le terrain du droit public par. un attachement particulier à un certain nombre de droits naturels : « était-il étrange, écrit James Beck. que les premiers colons, comme ils avaient bravé les rigueurs et les périls d’un dangereux voyage et se voyaient assaillis, au milieu de la solitude, par la maladie, la famine et le meurtre, fissent appel, afin d'organiser leur propre gouvernement, à ces vérités essentielles de toute société humaine et ‘revendiquassent, non seulement leurs droits héréditaires d’Anglais. mais aussi leurs privilèges particuliers de :pionniers dans un désert inviolé. » 4 Ces émigrants montrèrent une préférence naturelle pour le gouvernement local, qui se traduisait sous trois formes :principales : ®
a) Le gouvernement de Province Royale, où le roi déléguait l’exercice de ses attributs à de simples . fonctionnaires, ses représentants, qui recevaient directement leurs pouvoirs de sa personne ; avec cette délégation, il y avait en même temps une série de privilèges concédés et garantis juridiquement ; tel fut le cas de New-Hampsire, des Etats de New-York, de New-Jersey, de Virginie, etc.
b) Le gouvernement de propriétaires, comme le Maryland, le Delaware et la Pennsylvanie, où les principaux attributs de la puissance publique apparte-
(1) James Becx, La Constitution des Etats-Unis, traduction de M. John CHARPENTIER (Paris Armand Colin 1923), p. 12, ‘
(2) Pour plus de détails, cf. Alphonse Gourp, Les premières Chartes américaines (Paris, Imprimerie Nationale 1885-1903).
naiïient. avec la propriété du sol, soit à quelques personnes déterminées, soit à des compagnies.
c) Le gouvernement à Chartes, comme le Massachusets, le Rhode-Island et le Connecticut, où les principaux attributs de la puissance publique étaient exercés par le peuple. Dans ces trois dernières colonies, de formelles chartes de corporations furent accordées par la Couronne, chartes qui, en elles-mêmes. étaient des embryons de Constitution. Les colons acquirent ainsi des droits écrits, concernant le gouvernement de leurs affaires intérieures.
Dans toutes les formes de Colonies, nous retrouvons cette idée de contrat, non pas seulement d’un « Contrat social », qui retracerait hypothétiquement d’ailleurs *, et en termes généraux, la formation de toute société politique, mais d’un vrai contrat, précis, limité, conclu à un point défini de l’espace et du temps, entre deux pouvoirs déjà constitués, entre deux volontés libres. la Métropole et les Colonies d’émigrants. Ainsi pendant plus de cent ans, il a paru naturel à des hommes qui étaient très éloignés des centres civilisés, de discuter, de se quereller même avec la Mère Patrie, sur la signification ou la portée de la Charte, qui leur avait été octroyée. Peu à peu s'implante cette idée
(1) Nous ne faisons pas là une hypothèse sur la conception de Rousseau sur ce point, c'est Rousseau lui-même qui nous déclare dans la préface du Discours sur l’origine de l'inégalité : « Que mes lecteurs ne s'imaginent donc pas que j'ose me flatter d'avoir vu ce qui me paraît si difficile à voir ; jai commencé quelques raisonniements ; j'ai hasardé quelques conjectures, moins dans l'espoir de résoudre la question que dans l'intention de l'éclaircir et de la réduire à son véritable état ». Dans le Contrat Social, il nous parle des clauses de ce contrat, qui, « bien qu'elles n'aient peut-être jamais été formellement énoncées, sont partout les mêmes, partout tacitement admises et reconnues » (Contrat Sociül, livre 1, chapitre VI, Paris, Société nouvelle de librairie et d’édition 1903).
qu'on pouvait en argumentant, en discutant, limiter les droits du Gouvernement, et ces limitations reposaient juridiquement sur l’idée même de contrat. Ainsi se forma peu à peu en Amérique, même avant toute Constitution d'Etat ou fédérale, au sens formel du mot, cet esprit qui considérait les droits constitutionnels, non pas tant comme des privilèges spéciaux accordés par la souveraineté plénière, et révocables ad nutum, unilatéralement, que comme des obligations contractuelles, susceptibles de sanctions judiciaires à l’encontre du souverain lui-même. Sans doute, si partout la Métropole prétendait retenir de grandes prérogatives, partout aussi le peuple, par les constitutions ou les lois, que composaient ses représentants, créait dans toutes les colonies des règles importantes de droit public. Au Maryland, tout propriétaire, ou le délégué de tout propriétaire pouvait protester contre tout acte qu'il croyait contraire aux principes essentiels du gouvernement ou au bien de la colonie ; si la protestation était jugée fondée, la loi était annulée de plein droit. Cette pratique s’étendit: le Roi ou quelque autorité constituée de la métropole recevait, au moins implicitement des chartes elles-mêmes, un véritable droit de révision sur les lois ; une théorie fut même admise à la fin par certains colons et quelques jurisconsultes, d’après laquelle partout où une Charte royale, véritable contrat entre la Couronne «et les Colons, n’attribuait pas expressément au roi le droit d'annuler à son gré les lois coloniales, le droit de prononcer en dernier ressort sur le caractère constitutionnel de ces lois devait appartenir aux juges anglais, en principe également indépendants du Roi, qui les nommait à vie, et des colons, qui n’avaient
aucun pouvoir sur eux. C’est ainsi qu’en 1761, James Otis, du Massachusets, protestait, dans un discours, contre les ordres de perquisition au sujet des taxes intérieures ; pour lui, cette illégalité était basée sur la violation des droits constitutionnels de protection des Anglais dans leurs propres maisons. Il déclarait que « les Acts du Parlement », attentatoires au caractère sacré du foyer, devaient être tenus pour nuls, et bien mieux, considérés comme violant la Charte accordée au Massachusetts. Sans doute, toutes les Chartes coloniales ne contenaient pas des clauses politiques ; une des premières de ce genre, c’est, d’après James Bryce, l’Acte qu’on à appelé: « Ordonnance fondamentale du Connecticut faite par les habitants de Windsor, d’Hartford et de Wethenfield en 1638, année mémorable, où la révolte ecclésiastique de l’Ecosse sauva les libertés de l’Angleterre. Le Connecticut fut ensuite soumis à des règlements réguliers par la Charte accordée par Charles If, en 1662, au Gouverneur et à la Compagnie du Connecticut ® ».
Mais auparavant, de vraies Chartes de colonisation et de corporation avaient été concédées à des compagnies de navigation, telles les chartes de corporations de marchands sous le règne d'Henri Ier, celle accordée en 1463 par Edouard IV aux armateurs, qui faisaient le commerce avec la Flandre, la Charte de la Reine Elisabeth à la Compagnie des Indes Orientales en 1599. et la Charte de Charles Ier au Gouverneur et à la Compagnie de la baie du Massachusets dans la Nouvelle Angleterre en 1628. Ces Chartes avaient
(1) James Bryce, La République Américaine, collection Boucard et Jèze (Paris, Giard et Brière 1901) t. II, p. 24, note 1.
surtout, il est vrai, un caractère économique, et garantissaient des monopoles d’importation ou d’exportation, mais elles sanctionnaient également un certain nombre de privilèges à l'encontre des droits de la Couronne. Les premiers émigrants furent d’autant plus jaloux de ces privilèges, qu'ils étaient pour la plupart de formation puritaine ou calviniste. Leur conception pessimiste de la vie, leur individualisme religieux et social les portaient à prendre des précautions contre une autorité qui les avait persécutés parfois dans la métropole, ou qui au moins risquait d’empiéter sur les libertés légitimes de tout homme qui à son salut à faire. Cette influence des conditions économiques et des idées religieuses n’est pas à dédaigner, si l’on veut se rendre compte du milieu dans lequel furent élaborées les Constitutions des Etats et la Constitution fédérale.
Ainsi, dès les débuts de la colonisation, un courant très net et convergent de divers points se manifestait en faveur du contrôle judiciaire des « Acts» du Parlement. Ce contrôle avait déjà une double matière pour s’exercer: d’une part, les droits individuels, qui étaient même proclamés formellement par quelques déclarations solennelles, dont la plus importante et l’une des plus anciennes était la Déclaration des Droits du peuple de Virginie du 1# juillet 1776; à côté, ou à la place de ces déclarations formelles, les droits individuels étaient dégagés et protégés par une jurisprudence beaucoup plus hardie que celle de nos tribunaux actuels %. C’est ainsi que James
(1) Nous ne rapprochons pas la jurisprudence des Cours américaines de celle de nos anciens Parlements ; celle-ci, à certains égards, était plus hardie. À vrai dire, elle ne portait pas sur les
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LES ORIGINES HISTORIQUES 29 Beck nous dit que « quatre juges, antérieurement au XVIIIe siècle, avaient émis cette opinion, en particulier Cooper, que la Cour Suprême était parfaitement qualifiée pour invalider et pour annuler une loi, si dans l’esprit des juges, elle était contraire à la raison et à la justice naturelle ® ».
On peut encore soutenir que les Américains contemporains sont très attachés à leurs droits individuels ; l’esprit américain part de cette idée que l’individu à une valeur intrinsèque et qu’il possède le droit inné de développer sa personne. Les Américains se sont laissés très peu envahir par les idées sociologiques, qui en arrivent souvent à une « statolâtrie », à un culte de l'Etat, et à un écrasement de l'individu ; pour eux, l’individualisme n’est pas synonyme d’égoïsme, mais au contraire de liberté, d'initiative, de virilité, de générosité à l'égard de leurs semblables.
Mais un autre courant, en sens inverse pourrait-on dire, puisqu'il favorisait plutôt les droits de la Couronne, se dessina dès le début en faveur du contrôle judiciaire. Sans doute nous venons de voir qu'il y avait toute une série de droits naturels ou civils garantis juridiquement et sanctionnés par les tribunaux. En fait, ces droits ou privilèges étaient à peu près respectés par la Couronne, mais celle-ci
mêmes objets, car elle empiétait bien souvent sur le pouvoir législatif et s’attribuait par là des pouvoirs politiques, notamment en rendant des arrêts de règlement. Nous verrons, en étudiant le cas de la France, qu'à un certain point de vue, nos anciens Parlements avaient des attributions analogues aux Cours américaines, quand ils se prétendaient, par exemple,les gardiens des Lois FR nTle, vraie Constitution coutumière de l’Ancienne rance.
(1) James Bec, op. cit., p.147.
avait tout de même un pouvoir de contrôle et même, sur certains points particulièrement importants, comme l’armée, la marine, la justice, etc. de commandement sur les Colonies de la Couronne, quelle que soit d’ailleurs la forme de la Constitution concédée ou contractée. Il y avait ainsi tout un système de lois coloniales qui devaient s’imposer à toutes les colonies, et si des décisions des pouvoirs locaux étaient en contradiction avec des lois coloniales, ces dernières devaient l’emporter ; les dispositions qui les contredisaient étaient considérées comme nulles. L’un des cas les plus célèbres de loi inconstitutionnelle, sous le régime des Chartes coloniales, est le cas Trevett v. Weedem: en 1786, la Cour Suprême de Rhode- . Island considéra comme nulle et ne liant pas les tribunaux une loi de la législature, autorisant des condamnations après instructions sommaires et sans l’intervention du jury ; elle invoquait comme motifs à cette nullité les dispositions de la Charte coloniale, qui était encore à cette époque la Constitution de l'Etat, et d’après lesquelles le droit d’être jugé par un jury était absolu dans tous les cas. D’autres exemples de lois inconstitutionnelles sous le régime des Chartes coloniales s’étaient déjà présentés antérieurement: cas Holwes v. Walton en 1780 devant la Cour Suprême de New-Jersey, en 1782 en Virginie, en 1784 dans l’Etat de New-York®. Le plus souvent c’étaient les tribunaux coloniaux qui considéraient ces dispositions comme nulles, et, en appel le Conseil Privé (Privy Council). Il y avait donc ainsi des lois supérieures à d’autres lois et cette ‘hiérarchie était
(1) Rapporté par J. Bryce, op. cié., t. [, p. 357.
sanctionnée par les Tribunaux. Après la Déclaration d’Indépendance, les Etats-Unis deviennent un Etat fédéral. Les lois fédérales prennent la place des lois coloniales et s'imposent, sur les points réservés à la, législation fédérale, aux décisions des Etats ; les tribunaux qui avaient pris l’habitude d'examiner la conformité des lois des colonies avec les lois coloniales faites à la Métropole, se reconnaîtront le droit . de contrôler la constitutionnalité des lois d'Etats par rapport aux lois fédérales.
Ainsi, dès le début le caractère fédéral du. nouvel Etat américain présentera un milieu favorable à l’exercice de ce contrôle judiciaire, contrôle d'autant plus utile que sans lui, dans un vaste Etat fédéral, l’unité de vue et de décisions sur un certain nombre de points de première importance comme la défense nationale, le commerce entre Etats, la protection des étrangers, les relations extérieures, risquerait d’être brisée ®. Cette unité, les premiers Américains eurent là préoccupation de la sauvegarder, elle qui.pouvait être fortement mise en péril après les troubles de la guerre d’'Indépendance. C’est Curtis qui nous dit que « la Constitution américaine n’a été que la réunion des
(4) Il ne faut pourtant pas s’exagérer l'importance du caractère fédéral d'un Etat pour l'établissement de ce contrôle Ce contrôle est bien plutôt Né à l'existence de constitutions rigides; c'est ce que pense James Bryce : «Ceux-là se trompent, qui regardent les fonctions, que nous venons de décrire, comme spéciales aux Cours américaines, comme constituant un caractère propre et essentiel du gouvernement fédéral. La preuve que ces fonctions ne sont pas propres à une fédération est que la distinction des lois en lois fondamentales et lois inférieures peut également exister dans un gouvernement unifié; c'est qu'elle a, en fait, existé dans chacune des Colonies jusqu'en 1776 et dans chacun des 13 Etats de 1776 à 1789, et enfin qu'elle existe de nos jours dans chacun des 45 Etats » (aujourd'hui 48). (JAMES BRYCE, op. cûùt., t. 1, p. 320).
moyens pour sauver la liberté des conséquences d’une anarchie menaçante.. Née au milieu des obstacles, des périls et des fautes, elle fut manifestement la fille des circonstances et le fruit de nombreuses expériences ® ».
Aussi, guidés par cette préoccupation de protection, et soutenus par la tradition historique des Chartes coloniales, qui octroyaient quantités de privilèges, les constituants américains de la fin du XVIIIe siècle inscrivirent-ils dans leurs constitutions nombre de dispositions se rapprochant beaucoup de nos Déclarations des Droits. Dès le début, les Américains prirent l’habitude d'insérer dans leurs Constitutions d'Etats des dispositions de plus en plus nombreuses portant sur toutes sortes de matières. Ce mouvement ne fit que s’accentuer ; « le peuple de l'Etat, écrit John Marshall dès 1839, quand il fait une nouvelle Constitution, a pris l’habitude d'ajouter de plus en plus de restrictions et de prohibitions à l’encontre de sa législature © ».
Avec le temps, les Constitutions américaines prennent des proportions considérables ; c’est ainsi que la Constitution de Pennsylvanie du 16 décembre 1873 ne compte pas moins de trente-huit pages. Ces Constitutions américaines s’éloignent donc beaucoup des Constitutions continentales, et particulièrement des lois constitutionnelles françaises de 1875. C’est que dès le début les Américains eurent une conception
(1) Curris, History of the origine formation and adoption of the Constitution of the United States, volume 1, préface, p. 11. {S. Low son and Co, London 1854-1860).
.(2) Joan Marsaiz, The working of our system of Constitutional law, chap. V., p. 103 (Boston 1839).
beaucoup plus large de la Constitution ; ils y font entrer tout ce qu’ils ne veulent pas laisser dans le domaine de la législation ordinaire. En gens pratiques, ils ne se préoccupent pas de savoir, si c’est de la législation constitutionnelle quant au fond. Ils ne regardent qu’une chose, c’est qu'il y a un certain nombre de droits à protéger judiciairement ‘contre les législateurs, de même qu’ils les protégeaient autrefois contre la Couronne ; et ces droits, le meilleur moyen de leur assurer une sanction judiciaire, c'était de les ‘ insérer dans la Constitution : mais, et c’est à l’honneur des juges, les tribunaux ne donnèrent pas une interprétation littérale et figée des textes. Ils comprirent la portée des dispositions constitutionnelles. Comme l’a fait remarquer le Président Marshall. « la Constitution était une sorte de cadre de législation ; ce n’était pas la loi qu’on édictait une fois pour toutes, c'était un système contractuel, un plan dans lequel devait se développer la vie législative de la nation, une direction très nette donnée à l’évolution de la loi, rien de plus. mais pouvant évoluer au besoin, et s’adapter aux nécessités d’une nation aussi changeante que les Etats-Unis, qui ont vécu dans un âge où tout évolue et change rapidement © ». En face de tels antécédents historiques, et de la si vaste matière à contrôle, contenue dans les Constitutions américaines et accumulée au cours des âges, l’exception d’inconstitutionnalité ne pouvait que fonctionner librement et se développer avec :le temps. Maïs avant d'étudier le fonctionnement pratique et les extensions jurisprudentielles de cette institution, vous allons en examiner les fondements juridiques.
Ce
(1) Rapporté par James Beck, op. oûé., p. 149. 3
CHAPITRE II
Les Fondements Juridiques
Si les Américains ont pratiqué très tôt l’exception d’inconstitutionnalité, ce ne fut pas seulement pour des raisons historiques et locales. Avec une belle rigueur logique, un profond esprit juridique, en même temps qu’un sens très vif des réalités, ils dégagèrent les fondements juridiques de ce contrôle judiciaire. Ces fondements sont d'autant plus intéressants que, certaines conditions posées, ils valent pour tous les pays, pour la France notamment. Nous allons essayer de mettre en relief ces conditions générales et quasinécessaires d'application de ce contrôle juridictionnel.
La première condition, pour que l'exception d’inconstitutionnalité soit possible, nous pourrions même ajouter: pour qu’elle soit nécessaire, c’est qu’il existe une Constitution rigide, écrite ou coutumière, peu importe. Par Constitution rigide, opposée à Constitution souple, nous entendons toute constitution qui ne peut être modifiée ou abrogée comme une
(1) cf. supra, dans l'Introduction, p. 11, le fonctionnement schématique de ce contrôle.
loi ordinaire, mais qui exige pour son établissement, comme pour sa révision ou son abrogation, des formes plus solennelles, plus compliquées. Du seul point de vue formel, à défaut du point de vue matériel, qui vient souvent s’y ajouter, surtout dans les pays continentaux, la loi constitutionnelle rigide revêt une autorité plus grande que la loi ordinaire.
Dès qu’il existe une Constitution rigide, le con-
trôle juridictionnel doit être admis tout naturelle-
ment ; il est même appelé avec la rigueur d’un syllogisme. Nous ne pouvons mieux faire que de citer sur ce point l’illustre Chief justice John Marshall, qui, dans l'affaire Marbury v. Madison ®, à fait triompher la suprématie de la Constitution, et que James Bryce appelle «la Voix vivante de la Constitution » © ; « la Constitution est ou bien une loi supérieure suprême, qu’on ne peut changer par les moyens ordi-
naires ; ou bien un acte au même niveau que les actes
législatifs ordinaires, et que la législation pourra modifier quand il lui plaira.
« Si la première partie de l'alternative est vraie, un acte législatif, contraire à la Constitution, n’est pas une loi. Si la deuxième partie est vraie, alors les Constitutions écrites sont des tentatives absurdes de la part d’un peuple pour limiter un pouvoir de sa nature illimitable.
« Un acte de la législature, contraire à la Constitution, est nul. Cette théorie est essentiellement liée à l'existence d'une Constitution écrite et doit
(1) Marbury v. Madison, Reports of decisions in Sup. ct., t. I, p. 369 à SDL. pr
(2) J. BRxcE, 0p. cit., t. I, p. 381.
être considérée comme un des principes fondamentaux de notre société. » ®.
Une conséquence aussi catégorique ne fut pas tirée pour la première fois par John Marshall ; et si pourtant, sur le Continent, on le donne souvent comme le Père de l’exception d’inconstitutionnalité devant les tribunaux judiciaires, c’est que, pour la première fois, à l’occasion d’un litige déterminé et au sein de la Cour suprême fédérale, il fut amené à résoudre cette question. Mais les premiers commentateurs de la Constitution fédérale du 17 septembre 1787 en tirèrent aussitôt les mêmes conséquences. Hamilton par exemple, dans «le Fédéraliste», nous a laissé à ce sujet des développements qui ne peuvent laisser aucun doute. Poussant plus avant l’analyse des raisons juridiques de la suprématie de la Constitution, il nous fait remarquer que le pouvoir délégué ne peut être supérieur ni même égal au délégant, qu’en l’espèce le pouvoir législatif doit s’incliner devant le pouvoir constituant. Autrement, ce serait un vrai renversement des valeurs ; Hamilton en fait une question de bon sens : «il n’est pas de proposition plus évidemment vraie que tout acte d’une autorité déléguée contraire aux termes de la commission, en vertu de laquelle elle est exercée, est nul. Donc, nul acte législatif, contraire à la Constitution, ne peut être valable. Nier cela, ce serait affirmer que le délégué est supérieur à son commettant, que le serviteur est au-dessus de son maître, que les représentants du peuple sont supérieurs au peuple lui-
(4) Curris, arrêt Marbury v. Madison, février 1803, Reports of Decisions in Supreme Court, t. I, p. 369 et 391.
LES FONDEMENTS JURIDIQUES ot
même, que des hommes, qui agissent en vertu de pouvoirs, peuvent faire, non seulement ce que ces pouvoirs ne les autorisent pas à faire, mais encore ce qu'ils leur défendent » ©,
Ce n’est du reste pas la Constitution, qui a le monopole de dominer les autres pouvoirs constitués. La loi, par le fait même qu’elle émane des représentants de la nation, doit l’emporter sur les décisions particulières du pouvoir exécutif ou des autorités locales. En France, cette suprématie de la loi ordinaire est très nette avec l’exception d'illégalité des règlements administratifs. Aux Etats-Unis même, il y à eu une phase de suprématie des lois coloniales, qui devaient l’emporter sur les lois locales, ou sur les décrets des gouverneurs ©. On peut dire que la suprématie de la loi a servi de modèle pour organiser la suprématie, encore supérieure, si l’on peut s’exprimer ainsi, de la Constitution.
De cette hiérarchie des pouvoirs résultent des différences de valeur juridique dans les décisions de ces pouvoirs superposés. Il y a, en somme, deux lois d'autorité différente: en haut, là loi constitutionnelle ; à un degré inférieur, la loi ordinaire. De par l'existence même de Constitutions rigides, on peut se trouver en présence de conflits de lois, et comme pour les conflits de lois dans le temps ou dans l’espace, c’est aux tribunaux judiciaires à les trancher.
Avant de rechercher dans quel esprit les tribunaux examinent l’inconstitutionnalité des lois, il serait bon d’avoir quelques renseignements sur les Cours amé-
(1) « Le Fédéraliste », op. cit., Hamilton, lettre 78, p. 648. (2) Cf. supra, pp. 29-31.
ricaines dont l’organisation est assez complexe ?. Il y a deux catégories de Cours: les Cours fédérales et lés Cours d'Etats. Leur recrutement est en général. tout différent.
Les Cours fédérales se divisent en trois classes : la Cour suprême, les Cours de circuit, les Cours de. district. :
La Cour suprême est la seule qui soit directement créée par la Constitution, article III, $ 1; et encore cette dernière ne détermine pas le nombre des juges : à l’origine, il y en avait six ; actuellement il y en à neuf (un chief justice, huit associate justices). Ils sont nommés par le Président et confirmés dans leurs fonctions par le Sénat ; ils conservent leurs sièges, tant qu’ils observent une bonne conduite (during good behaviour).
Les Cours de circuit et les Cours de district furent créées par le Congrès ; elles ont donc moins de garanties: les juges des deux dernières catégories, bien que la Constitution ne le dise pas expressément, sont nommés par le Président et le Sénat, comme les membres de la Cour Suprême, et, comme eux, ils jouissent des mêmes garanties ; sur ce point ils sont plus protégés que les juges anglais, qui sont entourés pourtant d’un grand prestige: ces derniers en effet peuvent être révoqués par la Couronne, sur une adresse des deux chambres du Parlement.
Les Cours d'Etats comportent en général trois catégories : la Cour Suprême ou Cour d'Appel, les Cours
(1) Pour plus de détails, consultez le heau. livre, malheureusement déjà un peu ancien, du professeur NERINCx, de Louvain, sur L'organisation judiciaire aux Etats-Unis, (Paris 1909, Giard et Brière).
supérieures de record, les tribunaux locaux. Leur mode de recrutement varie suivant les époques et les Etats: sous la domination anglaise, les juges supérieurs étaient nommés par le Gouverneur, sauf dans le Rhode-Island et le Connecticut, où ils étaient choisis par la législature. Après la déclaration d’Indépendance, quatre Etats, en plus des deux déjà nommés, confièrent les nominations à la législature et cinq les laissèrent au Gouverneur, avec le consentement du Conseil privé. Le Delaware les accorda à la législature et au Président ; la Géorgie seule les confia au peuple. De 1812 à 1860, le courant démocratique s’amplifia ; à cet égard, la Constitution très démocratique du grand Etat de New-York en 1846 exerça une influence décisive : des anciens Etats et la plupart des nouveaux confièrent la nomination directement au peuple. Bien que la majorité des juges d'Etats soient nommés directement par le peuple, il y à une tendance à confier de nouveau ce pouvoir au Gouverneur de l'Etat ; le Connecticut et le Mississipi ouvrirent cette voie; il y a également une tendance intéressante pour les rendre plus indépendants, en leur donnant de plus forts émoluments, et en les nommant pour un terme de plus longue durée (ce terme varie de 2 ans dans le Vermont à 21 ans dans la Pennsylvanie); certains juges urbains de New-York sont nommés pour 14 ans avec de gros émoluments.
Quelle est la valeur des juges ainsi recrutés ? Naturellement les juges fédéraux ont une valeur supé-
(1; En 1999, sur 46 Etats que comptait alors l'Union, 34 élisaient tous leurs juges.
rieure, à tous points de vue, aux juges d'Etats ; les neuf juges de la Cour Suprême l’emportent encore sur les autres juges fédéraux ; «ils sont à peu près les seuls fonctionnaires nommés à vie et leurs fonctions sont de la plus grande importance pour le bon fonctionnement de la Constitution... Quoique parfois un éminent légiste puisse la dédaigner, parce que sa profession peut lui rapporter cinq fois plus que cette fonction ne rapporte, il n’a cependant pas été difficile de trouver des hommes de première valeur pour composer la Cour. Les juges fédéraux secondaires sont habituellement des hommes capables et de grande expérience. Ils sont insuffisamment rétribués, mais leur inamovibilité rend leur place désirable et leur assure le respect.» Ÿ Et J. Bryce ne craint pas de comparer leur situation à celle des juges anglais, ce qui n’est pas peu dire. ,
Il y à cependant un point faible dans là nomination des juges fédéraux: c’est que la législature peut, par des lois, augmenter le nombre des juges fédéraux, et cela jusqu’à l’infini, puisque la Constitution. n’a pas fixé de limites à ce droit ? ; le seul remède est le blâme populaire. Un autre point faible, et qui tient peut-être à l'importance constitutionnelle de la Cour Suprême, c’est que cette dernière reflète bien souvent la majorité politique du Congrès: «on peut dire sincèrement qu'à considérer de haut notre histoire politique, les interprétations constitutionnelles de la Cour Suprême ont changé, lentement, mais sûrement, suivant les alternatives des changements
(1) J. Bryce, op. cit. t. IV, p. 366.
(2) WEBsTeR appelle ce droit: « diluer la Constitution ».
de pouvoirs entre les partis nationaux. Ce n’a été que pendant des périodes relativement courtes de transition, alors que l’opinion publique sautait d’une ‘Croyance politique à une autre, que les décisions du judiciaire fédéral ont été nettement opposées aux principes du parti politique gouvernant. » 4 A l’heure actuelle le chief justice est M. Taft, ancien Président de la République, homme politique important.
Cette pénétration de la politique est encore plus nette parmi les juges d'Etats, qui sont nommés pour la plupart au vote populaire ; il est du reste difficile d'en parler d’une manière générale, parce qu'il y à de grandes différences entre les divers Etats ; dans six ou sept Etats, comme le Massachusets, le Michigan, les juges d'Etats occupent une situation élevée, analogue à celle des juges fédéraux. Mais dans certains autres Etats, les juges sont très peu considérés, tant au point de vue capacité juridique qu’au point de vue rectitude de conscience, si bien que, lorsque les plaideurs peuvent choisir entre les juges d'Etats et les juges fédéraux, ils préfèrent presque toujours ces derniers ; l’insuffisance des juges d'Etats £ient en partie à la modicité des traitements, à la possession temporaire de l'emploi (sept ans en moyenne); en partie au mode de nomination, qui est même une corruption du vote populaire par suite des agissements des «tireurs de ficelles» (wire pullers) des partis. Il n’y à pourtant pas eu de scandales judiciaires certains, sauf peut-être dans la cité de New-York. C’est qu’il y à la coexistence salutaire des juges fédéraux,
(1) Wizson, Le gouvernement congressionnel, traduction française, p. 45 (Paris, Giard et Brière 1900).
l'influence modératrice de l’opinion publique, la vigilance du barreau. qui intervient pour empêcher la nomination de juges par trop ignorants où corrompus.
Quoi qu’il en soit de la valeur individuelle des juges, nous pouvons retenir que les Cours américaines ne jouissent pas d’un prestige privilégié; que les. tribunaux anglais et même français ne le leur cèdent en rien sur ce point, bien au contraire, et que, si le contrôle de la constitutionnalité des lois a été admis aux Etats-Unis, c’est moins par suite de la situation particulière des juges que de la saine compréhension du rôle des tribunaux: l'interprétation des lois, en effet, est la fonction propre et particulière des tribunaux. « Une Constitution est en fait et doit être regardée par les juges comme une loi fondamentale. Dès lors, c’est à eux qu’il appartient d’en déterminer lé sens, aussi bien que le sens de toute loi émanant du Corps législatif. S'il se trouve entre les deux une contradiction absolue, celle qui à un caractère obligatoire et une valeur supérieure doit naturellement être préférée; en d’autres termes, la Constitution doit être préférée à la loi, l'intention du peuple à l’intention de ses agents ® ». Ainsi les tribunaux, en contrôlant la constitutionnalité des lois, restent toujours dans le champ de leur compétence. Bien plus, loin d’en sortir, ils ne font que l’exercer sur un point essentiel, celui de dire le droit, d’interpréter les lois, et les lois les plus hautes de l’Etat ®., Ce pouvoir
(1) Le Fédéraliste, op. cit., p. 648.
(2) J, Bryce, nous dit énergiquement : « Le soi-disant pouvoir d'annuler une loi inconstitutionnelle est un devoir plutôt qu’un pouvoir, et un devoir qui incombe à la plus humble Cour d'Etat (BRYCE, op. cit., p. 360).
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LES FONDEMENTS JURIDIQUES 43 d'interprétation est même si naturel, si nécessaire. qu’il esc inutile d’insister pour faire de l’existence de tribunaux judiciaires indépendants l’une des conditions de l’exercice de notre contrôle. Tous les Etats modernes ne s’enorgueillissent-ils pas d’avoir un judiciaire indépendant, cantonné ou à peu près dans des fonctions juridictionnelles ?
Cette interprétation judiciaire des lois ordinaires par rapport à la Constitution se produit déjà par rapport aux lois ordinaires elles-mêmes, qui peuvent se trouver en conflit entre elles ; mais alors que, pour une loi ordinaire, cette interprétation s'exerce sur des points obscurs de la loi, ou, entre plusieurs lois ordinaires, sur des lois contradictoires statuant sur le même objet, ou sur des conflits de lois dans l’espace (règle de la territorialité ou de la personnalité des lois) ou dans le temps (la loi la plus récente s’applique seule, sans pour cela avoir d'effet rétroactif). ici il s’agit d’un conflit de lois entre deux lois de valeur inégale, la loi fondamentale ou constitutionnelle et la loi ordinaire. Au point de vue juridique, il n’y à aucune difficulté, il y a même nécessité, pourrait-on dire, pour admettre que c’est la loi fondamentale, de laquelle, remarquons-le bien, la loi ordinaire tire son titre à l’autorité, qui doit l’emporter.
Cette dernière sorte d'interprétation, pas plus que les précédentes, n’exige un texte positif; elle découle des principes généraux du droit, de l’existence à la fois d’une Constitution rigide et de tribunaux indépendants, chargés de dire le droit. Cet aspect logique et juridique à été bien aperçu aux Etats-Unis et ce, dès le début de la pratique constitutionnelle. D'apiès certains auteurs, ce pouvoir pour les tribu-
naux d'examiner la constitutionnalité des lois a bien été tiré de l’article III, section 2, de la Constitution fédérale du 17 septembre 1787, qui déclare: « Le pouvoir judiciaire s’étendra à tous les cas de droit et d'équité qui pourront se produire sous l’empire de la Constitution, des lois des Etats-Unis, ou des traités conclus ou qui pourront être conclus sous leur autorité, etc...» Mais on pourrait soutenir que ce texte ne fait qu’enregistrer les pouvoirs normaux des tribunaux, et que, s’il à envisagé l’exception d’inconstitutionnalité, ce n’est pas à titre de dérogation au droit commun ; c’est précisément comme rentrant dans les pouvoirs normaux des tribunaux judiciaires. C’est si vrai que les commentateurs de la Constitution ne font jamais appel, pour fonder cette exception, à ce texte, mais aux principes généraux du droit ©. |
C’est sur ce dernier fondement qu’'Hamilton s’appuye encore avec sa concision et sa netteté habituelles, quand il nous dit: «il y a de fréquents exemples de cet exercice du pouvoir judiciaire, qui consiste à décider entre deux lois contradictoires. Il n’est pas rare que deux lois existant en même
(1) James B THayer, dans 7 Harvard Law Review est d'un avis contraire : il soutient que ce pouvoir judiciaire peut et doit être mis en doute, tant qu'un texte exprès ne l’a pas accordé. Ce fut, en particulier, l'opinion soutenue dans un « dissent » par le juge Gibson en 1825, en Pennsylvanie, disant qu'un tel pouvoir doit être refusé sous toute Constitution, qui ne l’a pas accordé expressément. Cette opinion est plutôt celle d'un auteur isolé, qui collectionne tous les avis hostiles au contrôle judiciaire de Ja constitutionnalité des lois. Si nous en croyons les auteurs qui ont écrit dans Le Fédéraliste, et dont plusieurs avaient contribué à rédiger la Constitution fédérale, ce contrôle judiciaire découlait tout naturellement des principes généraux du droit. Dans le texte, nous avons fait de nombreuses citations assez nettes en ce sens.
temps se contredisent en tout ou partie, et qu’on ne puisse trouver dans l’une ni dans l’autre quelque clause, quelque terme dérogatoire. Dans ce cas, c’est la mission des juges d’en déterminer et d’en fixer le sens et l’effet.. C’est là une simple règle d'interprétation qui ne découle pas d'une loi positive, mais de la nature des choses et de la raison. C’est une règle qui n’est pas prescrite aux tribunaux par une disposition législative, mais qu’ils ont eux-mêmes adoptée: dans l’interprétation des lois, comme ligne de conduite conforme à la vérité et au bon sens ».
Nous avons cité les plus grands théoriciens des origines constitutionnelles américaines ; mais encore actuellement, c’est cette doctrine qui est à peu près unanime sur le banc des Cours ou des judicatures d'Etats. C’est à peine si M. Edouard Lambert cite une voix dissidente, comme celle du Chief justice Walter Clarke, de la Cour Suprême de la Caroline du Nord®, Récemment encore, le juge Sutherland reproduisait le raisonnement classique sur le pouvoir judiciaire, et non politique des Cours : «le devoir judiciaire de se prononcer sur la constitutionnalité d’un acte du Congrès est un devoir dé grande gravité et délicatesse. Le statut, qui est mis ici en question, à subi avec succès l’examen de la branche législative du gouvernement qui, en l’édictant, en a affirmé la validité, et cette détermination doit être de grand poids. Cette Cour, par une série ininterrompue de décisions, a adhéré à la règle que toutes les pré-
(1) Le Chief Justice, CLARKE, reprit son opinion dans une brochure retentissante : Government by Judges INew-York 1914), et dans un article de Michigan Law Review, de novembre 1914 : Some Myths of the Law.
somptions sont en faveur de la validité d’un acte du Congrès, jusqu'à ce que son invalidité soit mise hors de tout doute rationel. Mais en présence de la claire et indubitable démonstration que le statut est en opposition avec la Constitution, nous n'avons plus d'autre choix que de le dire. La Constitution, par ses propres termes, est la loi suprême du pays, émanant du peuple, le réceptacle de l'ultime souveraineté, sous notre forme de gouvernement. Un statut du Congrès, d'autre part, n’est l’acte que d’une agence de l’autorité souveraine, et, quand il est en conflit avec elle, doit tomber; car tout ce qui n’est pas suprême doit fléchir devant ce qui l’est. Le tenir non valable (s’il est tel) est l'exercice évident du pouvoir judiciaire — pouvoir qui à été confié aux Cours pour leur permettre d’administrer la justice d’après la loi. Ce n’est pas l’exercice d’un pouvoir de fond de réviser et d’annuler les actes du Congrès; car il n’existe pas de pouvoir de fond de ce genre. C’est simplement un corollaire nécessaire du pouvoir d'entendre et de trancher les cas et procès compétemment portés devant la Cour, à la détermination desquels elle apporte la pierre de touche et la mesure de la loi® ».
(1) 43 Supreme Court Reporter 396. — Ce pouvoir des Cours leur donne un grand prestige, et même une influence importante dans la marche des affaires publiques. Comme le dit énergiquement Wilson «c’est le judiciaire fédéral qui est le seul balancier effectif du système tout entier. Les juges fédéraux tiennent dans leurs mains la destinée des pouvoirs des Etats, et leur autorité est la seule qui puisse tirer efficacement sur les rênes pour modérer le Congrès ». (Woodrow WiLson, op. cit., p. 40). Dans n'importe quel gouvernement selon les lois, une forte organisation de la Justice est une puissante garantie soit contre le despeNane d'un prince, soit contre les empiétements et l'oppression
u corps législatif,
En étudiant le fonctionnement pratique et les extensions jurisprudentielles de ce contrôle, nous reviendrons sur la portée véritable du pouvoir des Cours. Examinons maintenant si la première des conditions du fonctionnement de ce contrôle s’est trouvée et se trouve encore réalisée aux Etats-Unis: l'existence d’une Constitution rigide.
A première vue, on pourrait en douter; le droit américain n'est-il pas de formation anglo-saxonne. Le « common law » prend le pas sur le « statute law », et les coutumes constitutionnelles dispensent de toute Constitution écrite, comme cela se passait dans l’Ancienne France, comme cela se présente encore en Grande-Bretagne. Il est vrai que Constitutions rigides et Constitutions écrites ne sont pas synonymes, et que, si la plupart des Constitutions rigides sont écrites, il y à pourtant des Constitutions rigides coutumières. C’est ce qui se passait alors dans l’Ancienne France pour les lois fondamentales, qu'aucun texte écrit n’avait dégagées, mais que le Roi, puissance souveraine d'alors, ‘et en tout, cas puissance législative, n’avait pas le pouvoir de modifier ®.
À l'inverse, toutes les Constitutions écrites ne sont pas rigides, témoin les Chartes de 1814 et 1830 qui étaient des documents écrits solennels et qui pourtant étaient considérées par la majorité des auteurs comme des actes constitutionnels souples ®. A vrai dire, il n’y à pas de pays qui ait une ‘Constitution exclusivement écrite ou exclusivement coutumière. Toute Constitution, qui à été pratiquée quelque temps.
ee
(1) cf. infra, IT° partie, chap. I, 821.
u. (2) cf. infra, 1le partie, chap. I, & 4.
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est, pour partie écrite, pour partie coutumière. Par exemple, aux Etats-Unis, il y à toute une coutume constitutionnelle qui est greffée sur les documents écrits pourtant si nombreux et si complets. Même en France, où le point de vue formel domine encore dans l’organisation des pouvoirs publics et les attributions de compétence, il y à également un pouvoir constituant tacite, mais bien distinct du pouvoir législatif ordinaire (et c’est l'essentiel), la coutume. Quand nous en serons à notre pays, nous essaierons de dégager ce que M. Marc Réglade appelle justement «la coutume en droit public interne? » et nous nous efforcerons de montrer quelle sanction juridique il convient de lui donner.
A l'inverse, en Angleterre, par exemple, la coutume (common law), domine, mais des éléments écrits très importants existent à côté ; les plus notables sont les traités constituant l’unité même du pays : Acte d'Union avec l’Ecosse en 1707 ; Acte d'Union avec l'Irlande en 1800 ® ; les Pactes garantissant des droits individuels inviolables : Grande Charte de 1215, Bill des Droits de 1688 ; Acte d’Etablissement de 1701 ; enfin certains statuts, régissant principalement la matière électorale, et complétant les garanties ébauchées par les Pactes. Malgré la présence de ces documents écrits, régissant très certainement des matières constitutionnelles, l'Angleterre n’a pas
(1) Marc RÉGLADE : La coutume en droit public interne, thèse Bordeaux 1919.
(2) Cet acte a été modifié par la Constitution de l'Etat libre d'Irlande (Saorstat Eireann), donnant force au traité entre la Grande Bretagne et l'Irlande, signé à Londres le 6 décembre 1921. (Pour la traduction de cette Constitution, cf. l'Annuaire de législation étrangère, 1923, p. 159-180).
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de Constitution rigide, parce que le Parlement britannique est tout puissant et est compétent aussi bien pour faire les lois constitutionnelles que les lois ordinaires, et qu’une fois faites ou dégagées par la coutume il peut les modifier à son gré.
Les Etats-Unis au contraire ont toujours été sous le régime des Constitutions rigides. Ce fut même le premier grand pays à se donner une Constitution rigide, et cela, sous trois influences principales ; en étudiant les origines historiques nous en avons vu deux : l'influence coloniale, qui porta les émigrants à se faire accorder par écrit, dans des actes solennels appelés Chartes, leurs droits et privilèges inviolables ; l'influence du fédéralisme, qui fit sentir dès le début la nécessité d’un acte écrit connu de tous, pour empêcher les empiétements illégitimes de l’Etat fédéral sur les Etats particuliers, ou au contraire ceux des Etats particuliers sur l’Etat fédéral ; en abordant l'étude de la France nous aurons à examiner une troisième influence, l'influence philosophique et française, traduisant l'effort de pensée des « Publicistes » du XVIIIe siècle, des Encyclopédistes, et se rattachant en Allemagne à ce que l’on a appelé « la Philosophie des Lumières » (Aufklärungsphilosophie), et dont toute l’ambition était, non plus de pénétrer les causes premières et les fins dernières des êtres ou des choses mais d'analyser et d'organiser rationnellement les Sociétés, de graver sur le marbre les lois ainsi découvertes, aussi immuables et universelles que la raison elle-même, valables pour tous les temps et les pays, bref d'établir la constitution définitive de tous les peuples.
En gens pratiques, les Américains furent sur- &
10) LA PRATIQUE AMÉRICAINE tout sensibles aux deux premières influences, et ces raisons historiques leur firent poser d’une façon pressante des Constitutions écrites. Ce jugement n’est pas seulement basé sur une généralisation approximative du caractère américain ; James Beck n'écrivait-il pas : «le succès de la Constitution américaine est dû, dans une large mesure, au fait que ses artisans furent aussi peu imbus que possible de l’esprit doctrinaire ; et cela est d'autant plus remarquab'e, qu’ils vivaient à une époque d’ardente fermentation de la pensée humaine. Par bonheur, ils avaient reçu une rude et terrible leçon consécutive à la guerre de l’Indépendance. Ses auteurs se souciaient moins du « Contrat Social » de Rousseau que de la restauration de la loi et de l’ordre ; de dures réalités, et non de généreuses et irréalisables abstractions, sollicitaient leur intérêt. » ® Hamilton voit dans cette sanction judiciaire une condition primordiale du respect de la Constitution: « il doit tou- Jours y avoir un moyen constitutionnel d'assurer l’exécution des dispositions constitutionnelles. A quoi serviraient par exemple les restrictions apportées à l'autorité des législatures d'Etats, s’il n’y avait pas quelque mode constitutionnel de contrainte qui les fît observer » ©).
Ces raisons historiques et Aa engagèrent fortement les Américains à poser des Constitutions écrites ®. Examinons rapidement l’histoire de ces
(1) J. BECK, op. cit., p. 90.
(2) « Le Fédéraliste », op cit., p. 661.
(3) [I faut tenir compte de ces considérations, car autrement,
d'après maints passages du Fédéraliste, on pourrait s ‘exagérer le côté proprement juridique et logique de l'exception d'inconstitu-
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.Constitutions américaines, et attachons-nous surtout
à en dégager les caractères généraux. C’est d’autant plus important qu’elles constituent le fondement méme de notre contrôle, de même qu’en France, à un degré plus bas de la hiérarchie, les lois ordinaires sont le fondement de l'examen de l’illégalité des règlements administratifs ©.
Les premières Constitutions écrites et rigides au XVIIIe siècle furent les Constitutions d'Etats. Nous ne reviendrons pas sur «les Chartes coloniales ou de corporation », accordées à des compagnies d’exploitation ou à des cercles d’émigrants ; elles avaient plutôt un caractère économique, et s’attachaient à protéger la liberté du commerce plutôt qu’à organiser des pouvoirs publics, et à «constituer » vraiment des Etats. Les Constitutions des Colonies britanniques autonomes et les Constitutions des Etats d'Amérique offraient encore entre elles de grandes différences du. point de vue formel : les Constitutions des Colonies autonomes ont toutes été faites par le Parlement du Royaume-Uni ; dans certains cas, la Constitution con-
tionnalité, qui n'aurait été qu'une déduction tirée d'une théorie politique quelconque; ce système de renonciation volontaire à toute espèce de pouvoir arbitraire était tout simplement un résultat de l'expérience et une application du sens commun.
(1) Même aux Etats-Unis, cette analogie existe, et James Bryce y a recours pour éclairer l'application de notre contrôle judiciaire : « Toutes les fois que, dans un procès devant un tribunal (même fédéral), une des parties s'appuie sur une loi de son Etat. et que l’autre partie allègue que cette loi est au-dessus des pouvoirs de la législature de l'Etat, et par suite nulle, le tribunal est obligé de régler cette question, tout comme il doit dire si un règlement, fait par un conseil municipal ou par une compagnie de chemin de fer, dépasse le pouvoir de légilérer, que la compagnie ou le conseil municipal ont reçu de l'autorité supérieure, qui a autorisé celle-là à se fonder en société, et a établi celui-ci, : et qui leur a accordé le pouvoir de faire certains règlements ». (J. Bryce, op. cit, t. I, p. 34).
tient uné clause, d’après laquelle elle pourra être modifiée par la législation coloniale, avec l’assentiment de la Couronne. Dans les Constitutions des Etats, c’est le peuple seul au contraire qui à fait la Constitution ; seul aussi, il peut la modifier. Le Congrès ne peut pas la changer, pas ‘plus que la législature de l’Etat lui-même. Nous sommes vraiment en face de Constitutions écrites et rigides. Comment s'exerce alors ce pouvoir souverain du peuple de se donner une Constitution ?
Les Constitutions des treize Colonies, mises en vigueur en 1776, furent faites par des Conventions c’est-à-dire par des Assemblées de représentants. convoqués pour une circonstance déterminée et temporaire : rédiger la Constitution. Déjà, en 1780. on avait songé à réunir une Convention nationale, pour rédiger une Constitution fédérale ; en 1787, c’est à ce système qu’on se rallia. Depuis cette date, aucune Convention constitutionnelle na. tionale n’a siégé. Est-ce à dire que la Constitution se soit montrée absolument immuable? Nuilement. D'abord, à côté des amendements tacites, qui résultent de la coutume constitutionnelle, plus importante encore dans les pays de «Common law», comme la Grande-Bretagne ou les Etats-Unis, il y a eu toute une série d’amendements formels, qui ne sont pas votés comme des lois ordinaires.
Les dix premiers amendements furent votés immédiatement après l’adoption de la Constitution, et doivent être regardés plutôt comme un supplément à la Constitution. Ils forment ce que les Américains, à
(1) C’est probablement l’origine de notre Convention Nationale.
la suite des Anglais, appellent un « Bill des droits», destiné à protéger les simples citoyens et les Etats contre les empiétements du pouvoir fédéral. Les autres amendements furent votés sous des formes spéciales. L'article V de la Constitution du 17 septembre 1787 prévoit deux modes de révision :
a) Le Congrès peut lui-même par un vote des deux tiers dans chaque Chambre préparer et proposer des amendements.
b) Les législatures des deux tiers des Etats peuvent requérir le Congrès de réunir une Convention constitutionnelle.
Deux méthodes d'adoption des amendements, préparés de l’une ou l’autre manière, se présentent alors :
a) Les législatures des trois quarts des Etats peuvent ratifier les amendements qui leur sont soumis.
b) Des Conventions peuvent être réunies dans les différents Etats, et les trois quarts de ces Conventions peuvent ratifier les amendements.
- Jusqu'à présent on n’a eu recours qu’au Congrès pour préparer et aux législatures d'Etats pour ratifier. Ces amendements, à part les dix derniers qui suivirent à peu près immédiatement ® le vote de la Constitution fédérale, sont rares, à cause de la difficulté de réunir des majorités suffisantes. D’autre part, ces amendements semblent jouir, depuis la dernière guerre, d’une moindre autorité que le texte même de la Constitution, puisque certaines Cours se sont reconnu le pouvoir d'examiner la constitutionnalité de tels amendements. Pour la première
(1) Les Amendements I à X inclus furent proposés par le Gone grès aux législatures des Etats, le 25 septembre 11789, et ratifiés de 1789 à 1791:
fois, la validité du XVe amendement a été contestée en 1915 devant la Cour suprême fédérale, dans le cas de Myers v. Anderson ®. La Cour Suprême s’abstint de donner son opinion sur le problème ainsi posé. Une exception d’inconstitutionnalité fut encore soulevée à l'encontre du XVIIIe amendement devant la Cour Suprême fédérale, le 7 juin 1920 dans le cas Rhode-fsland v. Palmer ©. Le défendeur invoquait des vices de: forme et des vices de fond. La Cour n’a fait que discuter, brièvement du reste, les vices de forme. Elle les à rejetés, mais enfin, elle admet leur discussion.
Peut-être plus tard les Cours seront-elles amenées à rejeter catégoriquement un amendement comme inconstitutionnel. Un jeune membre du barreau de Baltimore soutenait, avec de nombreux arguments juridiques, ce droit pour les Cours %. L'auteur insiste sur le caractère de stabilité des constitutions, et le pouvoir d’amendement, malgré les apparences, à été accordé par la constitution pour assurer sa ‘propre stabilité, et non pour faciliter son renversement. Le peuple, en donnant le pouvoir d’amendement, n’a pas eu l'intention d’autoriser l’adoption de mesures qui, sous prétexte d’amendements, tendraient en réalité à détruire-l’une des bases fondamentales de la constitution.
Si les Cours n’ont pas encore suivi cette doctrine. eb n’ont pas retenu l’inconstitutionnalité des amendements, elles ont eu souvent recours à une voie dé-
(2) 252, U. S., 4 Sup. Ct., 486 (7 juin 1929).
(3) The limitations wpon the amending Powers [Wizzram L. Margury, 33 Harvard Law Review, 1919-1920] 223-235.
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tournée, mais non moins efficace, «la construction » des amendements ; nous aurons à y revenir en étudiant les développements du contrôle constitutionnel.
Si la Constitution fédérale ne s’est pas développée extrêmement par amendements, elle s’est complétée ou étendue par la voie de l'interprétation. La Constitution fédérale, ayant à régler une foule de rapports. est relativement brève‘; certaines dispositions sont énoncées en termes généraux ; sur ces points, le besoin d'interprétation s’est fait sentir davantage. Il n’y à qu'à ouvrir quelque revue de droit public américaine pour voir combien de procès s’agitent autour du XIVe amendement, déclarant qu’ «aucun Etat ne pourra faire ou exécuter de loi restreignant les privilèges ou les immunités des citoyens des Etats-Unis ; aucun Etat ne pourra, non plus, priver une personne de sa vie, de sa liberté ou de ses biens, sans une wprocédure dûment légale (due process of law), ni refuser à quiconque relève de sa juridiction une égale protection des lois.» Cette interprétation de la Constitution, (qui n’est en somme qu’une loi fondamentale), comme toute loi est de la compétence de toutes les Cours de justice. Toutefois, comme les questions les plus importantes sont portées en appel devant la Cour suprême fédérale, c’est réellement l’opinion de cette dernière qui crée la jurisprudence.
En dehors même de toute interprétation des Cours. il y à un développement de la Constitution par la tradition. C’est ainsi qu'il y a de nombreux cas de coutume constitutionnelle. A lasuite de James Bryce“? donnons-en quelques exemples :
(1) JAMES BRYCE, 0p. cit.. tome 1, p. 554ets.
« La coutume, et seulement la coutume, a privé les électeurs présidentiels du droit que leur accordait la Constitution de choisir le magistrat suprême.
« Le Président n’est pas réélu plus d’une fois, quoique la Constitution ne contienne pas de restriction à cet égard®,.
«Le Président fait aujourd’hui un usage plus fréquent de son droit de veto et dans des cas plus nombreux.
« Le Sénat a renoncé à son pouvoir incontesté de refuser son approbation à des nominations de ministres, faites par le Président.
« Le Sénat et la Chambre remplissent leur rôle législatif au moyen de comités permanents. Cette particularité du système américain de gouvernement n’a pas d’autre base que les règlements des Chambres ; bien qu'ils soient sujets à révocation à tout instant, ils n’en existent pas moins depuis un grand nombre d’années.
« Le Speaker de la Chambre, par une coutume semblable, est investi du pouvoir si important de nommer tous les comités de la Chambre.
«Les Présidents des principaux comités des deux Chambres, qui exercent un contrôle sur les départements importants de l'Etat (tels que ceux des affaires étrangères, de la marine, de la justice, des finances) sont devenus, en fait, Ges ministres en second pour ces départements...
« La règle de ne choisir comme membres du Congrès
(1) « Le Fédéraliste », op. cit., chap. V, no 68 dit même que le Président sera et devrait être réélu, tant que la Nation l'estimera digne de sa confiance.
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que des personnes résidant dans le district et dans l’Etat ne résulte pas d’une disposition fédérale. En effet, ni le Congrès, ni aucune législature d'Etat n’auraient le droit de restreindre ainsi la liberté de choix reconnue par la Constitution, etc. »
Ainsi, une Constitution, si rigide et si étendue soit-elle, ne peut se passer de nombreux développements soit par amendements, soit par l’interprétation judiciaire, soit par la coutume. A la suite de James Bryce, nous pouvons répéter « qu’une constitution complètement à l’abri du changement est une impossibilité ® », Nous l’avons bien vu, les Etats-Unis étant donnés comme le pays par excellence des constitutions rigides, et présentant pourtant un merveilleux développement constitutionnel, que pourrait lui envier la France.
Avec cette ample matière constitutionnelle, le contrôle judiciaire a de fortes bases, et souvent très précises, pour s'exercer, d'autant plus qu'il n’y à pas seulement une Constitution fédérale ;: il y a imaintenant quarante-huit constitutions d'Etats, qui sont toutes du type rigide et qui s'imposent par conséquent aux tribunaux judiciaires de chaque Etat comme loi fondamentale. Nous aurons une idée de l’importance de la matière constitutionnelle de ces Constitutions d'Etats, si nous savons qu’elles sont à peu près toutes plus longues que la Constitution fédérale, et qu’elles se composent normalement de cinq parties :
19 La définition des frontières de l'Etat.
(1) James BRYCE, op. cit, tome I, p. 510.
20 Ce qu’on a appelé le Bill des Droits. Cette partie se trouve ordinairement au commencement de la Constitution, et quelquefois à la fin.
30 Le système du gouvernement, c’est-à-dire les noms, les fonctions et les pouvoirs des corps législatifs (avec des règlements au sujet des droits de l'électeur), les fonctionnaires de l'exécutif et les Cours de justice.
4 Des stipulations diverses au sujet de l’administration et des lois ; des articles sur l’éducation, la milice, les impôts et les revenus publics, les dettes publiques, le gouvernement local, les prisons et les hôpitaux de l'Etat, l’agriculture, le travail, la mise en accusation, la méthode pour amender la Constitution, et aussi d’autres matières qui ont un caractère encore moins politique... Les Constitutions récentes, et celles des nouveaux Etats, sont beaucoup plus complètes sur ces points.
5° L’annexe (schedule) contenant des clauses rela-
tives à la manière de soumettre la Constitution au -
suffrage du peuple, et les mesures transitoires pour passer de l’ancienne Constitution à la nouvelle .
Pourquoi l’amalgame de toutes ces clauses constitutionnelles ? J. Bryce en voit quatre raisons principales :
a) Les Américains comme les Anglais ne s'occupent guère de l’arrangement scientifique. Pas d'efforts pour arriver à une classification logique. Quand le peuple réclamait la création de quelque chose, ou l’abrogation d’une loi, on introduisait cette réforme dans la nouvelle Constitution.
(1) J. Bryce, op, cit., t. II, p. 35.
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b) Le peuple de chaque Etat en est arrivé à se défier de sa législature, dont il limite autant qu'il peut la sphère de décision souveraine.
c) Le peuple désire agir directement sur la législation plutôt que par l'intermédiaire de ses représentants.
d) Les Constitutions d'Etats sont plus facilement amendées et refaites ; elles sont plus longues, et laissent moins de place à l’action des coutumes .
La Constitution de chaque Etat a été faite par le peuple de cet Etat, et peut être rapportée ou modifiée, non par les représentants de cet Etat, mais par le peuple seul. La Constitution de chaque Etat étant rigide est au-dessus de la législature de cet Etat. Les Constitutions d'Etats ont remplacé les Chartes royales coloniales. Lorsqu’en 1776, les treize colonies coupèrent le lien avec la Métropole et refusèrent d’obéir au roi Georges III, la Charte coloniale, la plupart du temps, devint purement et simplement la Constitution de l'Etat. Souvent cette continuation découlait tacitement de l’attitude générale des pouvoirs de l'Etat. qui n’avait pas abrogé les anciennes dispositions constitutionnelles, et n’en avait pas pris de nouvelles ; elle découlait aussi parfois d'actes exprès : C’est ainsi que « dans le Connecticut, en 1776, par un acte de la législature, la Charte de 1662 fut déclarée continuer la Constitution civile de l'Etat, sous la seule autorité du Peuple, indépendant de tout Roi ou Prince, quel qu’il soit © ». Cette constitution resta la même jusqu’en 1818 ; en Rhode-Island, la
(1) J. Bryce, op. cit.,t. II, p. 44.
(2) Rapporté par James B. THaAyER dans 7 Harvard Law Review, 132. |
Charte coloniale ne subit aucune modification jusqu’en 1842.
Mais ce qu’il faut bien remarquer, car ce point nous aidera à mieux comprendre le fondement juridique de notre contrôle, c’est que ces Constitutions d'Etats, à supposer même qu’elles reproduisent intégralement les dispositions des Constitutions des Colonies britanniques, diffèrent cependant essentiellement de ces dernières. Tandis que les Constitutions des Colonies britanniques autonomes ont toutes été faites par le Parlement souverain du Royaume-Uni, et que, dans beaucoup de cas, ces Constitutions une fois et ainsi faites, ont contenu une clause d’après laquelle elles auraient pu être modifiées par la législature coloniale, avec l’assentiment de la Couronne, les Constitutions des Etats d'Amérique sont faites par le peuple lui-même ; les législatures de ces Etats ne peuvent les modifier. Quand les Constitutions des Etats d’Amérique ne continuèrent pas purement et simplement les Constitutions des Colonies britanniques autonomes, la différence fut encore plus nette. Au lieu d’avoir été élaborées par décision unilatérale du Parlement britannique, ces Constitutions d'Etats furent faites, le plus souvent, par des Conventions spéciales, à qui le peuple lui-même avait donné pleins pouvoirs, non seulement pour rédiger, mais encore pour adopter la Constitution ; le plus souvent même, pour bien montrer la part du peuple dans la confection de la Constitution, les projets de Constitutions étaient soumis antérieurement au suffrage de tous les citoyens, qui devaient répondre par oui ou par non.
Si rigides que soient les Constitutions des Etats, elles peuvent, comme la Constitution fédérale, être
LES FONDEMENTS JURIDIQUES 61 amendées Ÿ. Là aussi, la part du peuple est prépondérante. Si l'initiative des amendements est prise en général par la législature, par un vote soit à la majorité simple ou à la majorité des deux tiers. soit à la majorité simple dans deux législatures successives, cette proposition est soumise directement aux électeurs de deux manières : soit en proposant au peuple certains amendements particuliers, soit en faisant voter le peuple, pour savoir s’il y à lieu de convoquer une Convention, chargée de réviser la Constitution. Seul le petit Etat de Delaware semble faire exception à la règle, puisque la législature est chargée d’amender la Constitution, sans avoir à soumettre ses amendements à la ratification du peuple ; mais le peuple reprend pourtant bien vite ses droits, car il faut que les modifications introduites soient adoptées par deux législatures, et présentées au peuple au moment de l'élection des membres de la deuxième. Les représentants de la deuxième législature ont donc un vrai mandat impératif quant aux clauses de l’amendement, qui est alors comme ratifié ou repoussé par le peuple lui-même.
De cette existence de Constitutions rigides, tant dans l'Etat fédéral que dans les Etats confédérés, résulte une conséquence très importante pour le fon-
(1) Les Constitutions d'Etats peuvent même être amendées beaucoup plus facilement que la Constitution Fédérale. C'est un point important à noter pour notre contrôle, car, si des dispositions législatives sont repoussées par des Cours, le fait que l'opinion publique persiste à se montrer en leur faveur ne tarde pas à provoquer une modification de la Constitution de l'Etat. Aïnsi, en 1911, lorsque la loi de réparation des accidents du travail de l'Etat de New-York fut déclarée inconstitutionnelle (Jves v. South Buffalo, R Co. 201, N.-Y., 271, 1911), cette décision provoque un amendement immédiat de la Constitution de l'Etat.
dement de notre contrôle: c’est que la Constitution, émanant directement du peuple, s'impose à ce qui n’est que la représentation du peuple — aux législatures. Ces dernières ne sont plus considérées ici comme des émanations directes de la souveraineté nationale. Ce sont les Constitutions qui expriment les vraies volontés du peuple ®. Dès lors, les législatures ne sont plus qu’à la seconde zone : leurs décisions, loin d’être souveraines, doivent se conformer à la volonté du peuple, clairement exprimée dans la Constitution. Les législatures, en somme, sont alors doublement limitées : par suite de leur qualité d’organe secondaire, qui tire toute son autorité de la Constitution ; par suite des limites continuelles que les représentants, au nom même de la souveraineté du peuple, rencontrent dans l'exercice de leur mandat législatif. En somme, aux Etats-Unis, les députés ont été comparés à des fonctionnaires, qui assurent un service public dans les bornes prescrites par une loi qui les dépasse, la loi fondamentale ©.
Cette situation juridique de la législature est si particulière, que James Bryce n’a pas hésité à faire entrer le gouvernement des Etats-Unis dans une catégorie spéciale. Alors que le régime démocratique s'exerce habituellement de deux manières principales : soit par des Assemblées primaires, comme celles
(1) Bryce a remarqué que si les juges bouleversent sans façons les lois de l'Etat, cela tient à ce que les Constitutions des Etats- Unis sont en somme des lois faites plus directement par le peuple que les lois ordinaires.
(2) Cette situation de seconde zone peut être éminemment pratique, parce que les Américains, plus que tous autres, ont senti que dans une démocratie, il est une forme nouvelle et subtile de l'absolutisme, qui n'est pas moins despotique que la forme monarchique, contre laquelle la Démocratie américaine a combattu, celle de la Loi, expression souveraine et dernière de la volonté générale
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de certaines républiques grecques de l'antiquité ou des tribus , Teutoniques, celle actuellement de certains cantons suisses (système du gouvernement populaire direct, qui n’est guère réalisable que dans les petits Etats), soit, plus souvent, par des Assemblées représentatives : Parlements ou Chambres, censés représenter la Nation, avec une grande liberté d’action, et qui sont réputés agir suivant les désirs de la majorité, aux Etats-Unis James Bryce note un régime intermédiaire entre le gouvernement direct et le régime représentatif. C’est un essai très curieux d’appliquer : aux grandes Nations, sur une échelle restreinte il est vrai, le principe des Assemblées primaires, avec modification du système représentatif, là où il s’applique encore, dans le sens de la souveraineté populaire directe. « Il y à encore, nous dit lord Bryce, une législature, mais elle est élue pour si peu de temps, et son action est limitée de tant de façons, qu’elle a perdu beaucoup de son pouvoir et de sa dignité. Ce n’est pas elle qui détient l’autorité suprême ; c’est le peuple, qui lui a fixé des limites au delà desquelles elle ne peut pas aller... La suprématie de sa volonté est exprimée par l’existence d’une Constitution, qui est placée audessus de la législature, et qui peut être modifiée par un vote populaire direct. » ®.
Hamilton, après avoir développé cette idée qu'il appartient aux tribunaux d'interpréter et d'appliquer la Constitution, comme toute autre loi, ajoute catégoriquement : « cette conclusion n’implique en aucune façon la supériorité du pouvoir judiciaire. Elle suppose seulement que le pouvoir constituant du peuple est
(1) JAMES BRYCE, op, cié., tome IIT, p. 351.
supérieur à tous deux » ®. Certains arrêts contiennent des décisions particulièrement nettes sur cette ma.tière ; le juge Sutherland, de la Cour Suprême des Etats-Unis, s'exprime ainsi: « il ressort des termes mêmes de notre Constitution, que celle-ci est la loi suprême du pays, émanant du peuple, seul souverain sous notre régime de gouvernement. Une loi, votée par le Congrès d’autre part, est un acte émanant d’un organe de cette autorité souveraine. Si elle est en contradiction avec la Constitution, elle doit disparaître, car ce qui n’est pas suprême doit céder devant ce qui l’est. La déclarer nulle, si elle est nulle, est une fonction évidente du pouvoir judiciaire, c’est-àdire du pouvoir qui à été conféré aux tribunaux pour leur permettre d’administrer la justice conformément à la loi. Le pouvoir de rechercher et de déterminer quelle est la loi applicable dans une espèce donnée implique nécessairement, en cas de contradiction, le devoir de reconnaître et d'appliquer la règle de la loi suprême et de rejeter celle de l’acte législatif inférieur, nul et non avenu, s’il outrepasse la Constitution. Il ne s’agit pas là d’un pouvoir spécial de réviser et d'annuler «les Acts» du Congrès, car un tel pouvoir n'existe pas. Il s’agit simplement d’un accessoire nécessaire du pouvoir d'entendre et de trancher un cas où un litige légalement soumis au tribunal et, pour l’examen duquel le critère de la loi s’impose.»® Cette déclaration de principe fut adoptée à l’unanimité, alors que six juges contre trois conclurent à l’incompatibilité d’une loi du district fédétal de Co-
(1) « Le Fédéraliste », ep. cit., lettre 78.
(2) Adkins Children's Hospital, 261 U. S., 525, 544 (1923).
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lombie sur le salaire minimum avec l’article V de la Constitution.
Les Cours Américaines en examinant la constitutionnalité des lois ne sortent pas de la légalité ; elles sanctionnent au contraire la suprématie de la loi la plus haute dans l'Etat, de la Constitution. Cette subrémhatie de la loi constitutionnelle s'explique en partie par l’autorité qui l’a votée. À ce point de vue un grave problème se pose: où faut-il faire résider la souveraineté dans l'Etat? Faut-il la déposer comme chez la plupart des pays continentaux, dans les représentants du peuple réunis en Assemblées législatives ? Faut-il la donner, comme c'était du reste notre tradition révolutionnaire, aux Assemblées Constituantes ou aux Conventions nationales ? Les Etats- Unis se sont prononcés pour la seconde solution. Si les Conventions nationales ne peuvent et ne doivent pas siéger en tout temps, les actes qui émanent d’elles, c’est-à-dire les Constitutions, participent de leur souveraineté et doivent s’imposer à tous Îles corps constitués, y compris les Parlements. D’après James B. Thayer, cette solution n’alla pas sans difficultés : dans les vingt dernières années du XVIIIe siècle, des membres de la Constitution fédérale et des juges dirent que le pouvoir judiciaire d’examiner la constitutionnalité des lois n’était pas réglé. La législature fédérale fut même considérée par quelques-uns et à de certains moments, comme le successeur du Parlement britannique. Ce point de vue était solidement établi à l’origine dans le Verme#t ®Ÿ et dans le Connecticut.
(1) Voir à ce sujet 1. D. Chipmans’ (Vermont) Reports, p. 22 et s.
Dans le Vermont, ce n’est qu’en 1814, qu’un «Act» de la législature de l'Etat fut considéré comme « contraire à la Constitution de l'Etat, à celle des Etats-Unis, et au droit naturel» ®. Dans l’Ohio, on alla même plus loin, et jusqu’en 1807 et 1808 des juges furent mis en accusation par la législature de l'Ohio, pour avoir soutenu que les lois de ce corps constitué étaient nulles ©.
Mais ce point de vue de la souveraineté des législatures n’émanait que de quelques Etats, et était loin de rallier la majorité de la doctrine et même de la jurisprudence dans ces Etats ; surtout, ce point de vue disparut dans la première décade du XIXe siècle et ne se fit plus jamais jour. La Constitution fut, sans conteste, considérée comme étant juridiquement, la loi suprême du pays. Comment a-t-on sanctionné cette suprématie, c’est ce qu’il nous reste à examiner dans un chapitre sur le fonctionnement pratique et les extensions jurisprudentielles de ce pouvoir judiciaire.
(1 Dupuy ». Wckwire, 1. b. Chipman, 231.
(2 Cooex, Conshtutional limitation, 6m* édition, p. 113 note: IL. Chase’s Statutes of Ohio, préface p. 38-40.
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CHAPITRE III
Le Fonctionnement pratique et les Extensions jurisprudentielles
Période classique: Le Contrôle juridique des Actes législatifs. — Les Extensions jurisprudentielles du contrôle judiciaire de 1883-1890 à nos jours.
Les Constitutions, tant fédérales que d'Etats, étant considérées, chacunes dans leur domaine, comme des lois fondamentales et supérieures aux lois ordinaires, c’est aux autorités chargées d'interpréter les lois (et non à celles chargées de les appliquer matériellement) qu’incombent le pouvoir et le devoir d’assurer la suprématie de la Constitution, c’est-à-dire aux autorités judiciaires. Comment, aux Etats-Unis. les tribunaux judiciaires assurent-ils la pins de la Constitution ?
Pour plus de clarté, nous pouvons distinguer deux périodes, étant bien entendu que, dans la réalité, elles ne sont pas tranchées d’une manière aussi nette. La première période s’étendrait des origines aux environs de 1883-1890, période d’application classique
68 LA PRATIQUE AMÉRICAINE et juridique du statut constitutionnel ; la deuxième irait des environs de 1890 à nos jours, avec, pour caractéristique, une extension des pouvoirs des Cours de justice.
DC
$ I. — Période classique : le Contrôle juridique des Actes législatifs
Cette période est caractérisée par la prudence politique des Cours. Une série de règles juridiques limitent leurs compétences et leurs pouvoirs de décision. par suite en particulier, du caractère judiciaire et juridictionnel de l’examen de la constitutionnalité. entraînant des limitations de forme et des limitations de fond.
Les limitations de forme concernent la manière dont la procédure est engagée et l’effet de la chose jugée : sans doute le contrôle de la constitutionnalité peut s’exercer devant tous les tribunaux des Etats- Unis : le recours est ouvert à toute personne intéressée, mais ce recours ne peut revêtir que la forme d’une exception, c’est-à-dire que les juges ne peuvent se prononcer sur la validité d’une loi, qu’à l’occasion d’un litige déterminé. Impossible de faire un procès directement à une loi. Il faut que la loi attaquée lèse des intérêts privés, et donne ainsi lieu à l’ouverture d’une action.
Ce n’est donc pas une « actio publica », comme on pourrait en concevoir pour faire tomber une disposition aussi générale qu’une loi, et disposant pour l’avenir. Le plaignant ne peut fonder son action sur uu intérêt futur, incertain ; il faut, pour qu'il puisse
opposer l’exception d’inconstitutionnalité, qu’il excipe au principal d’un intérêt né et actuel. Les juges ont un tel scrupule d'attaquer directement et uniquement une loi, qu'ils ont toujours refusé de donner d’avance «leur opinion» sur la constitutionnalité de telle ou telle loi ; où, lorsqu'il se sont laissé entraîner à donner leur avis, ils ont toujours pris soin de dire que ce n’était que des opinions personnelles, n’engageant nullement ni pour le présent, ni à plus forte raison pour l'avenir, la Cour, dont ils faisaient partie D,
La Cour ne pouvant examiner la validité constitutionnelle d’une loi qu’à l’occasion d’un litige déterminé, la sentence rendue aura tout l'effet relatif de la chose jugée. La Cour n’annulera pas erga omnes et pour l’avenir la loi attaquée à l’occasion du litige : elle déclarera que, dans le litige en question, la loi n’avait pas lieu de s'appliquer, mais elle pourra très bien plus tard faire sortir à effet la loi même qui avait été mise de côté. De même que la mise à l’écart de la loi n’aura été qu'indirecte, indirecte et implicite sera la reconnaissance de sa validité, allant sans déclaration formelle, se contentant de la faire sortir à effet dans le cas considéré. Sans doute très souvent. la mise de côté d’une loi, dans un litige déterminé,
(1) D'après U. Edouard Lambert, il y eut pourtant une Cour dissidente: la Cour suprême du Maine en 1880 admit un instant que ses réponses à des consultations officielles constituaient des in- ‘ terprétations authentiques de la Constitution, et devaient, à ce titre, jouir de la même force de précédents que les opinions émises à l’occasion d’un cas concret et litigieux (70 Maine, 583). La doctrine prit violemment à partie ce point de vue, Thayer en particulier, dans ses Legal Essays, p. 42-59. Aussi la Cour suprême du Maine revint-elle très vite à la doctrine orthodoxe ; dès 1901, elle s’y ralliait (95 Maine, 566, 573).
équivaut à son annulation, surtout quand la sentence émane d’une Cour Suprême d'Etat, ou de la Cour Suprême des Etats-Unis, et dans un pays gouverné en majeure partie par le common law et dont presque tout le droit est un droit fait par le juge. ;
Certains partisans ou. adversaires de ce pouvoir, s’attachant à la réelle portée pratique de cette exception, vont même jusqu’à parler de nullité, d’annulation d’«Acts» de législature ©. M. Rome G. Brown qualifie ce pouvoir des juges «la fonction, établie par la Constitution, d’invalider la législation, qui est confiscatoire des droits de propriété. » ® Ce qu’il y à de certain, c’est que, comme l’a dit M. Larnaude, dans une savante communication à la Société de Législation comparée ®, la décision va entraîner, quant à l'espèce jugée « tous les effets d’une véritable nullité ». De Tocqueville, déjà auparavant, dans un style plus déclamatoire que précis, n’avait-il pas écrit
que d’espèces en espèces la loi ne tardera pas à
devenir caduque, et finira «par tomber dans lim-
puissance » 4,
Il faut pourtant maintenir ce caractère relatif de la décision prise par rapport au statut inconstitutionnel ; il y à des exemples où ce pseudo-pouvoir d’annulation n’a abouti qu’à une mise de côté temporaire . du «Statut» invalidé dans l’espèce déterminée. Un arrêt, rendu en 1859, à la majorité de cinq contre trois
(1) Oscar HaLLaM : Judicial power to declare legislative acts void : American Law Review 1914.
(2) M. Rome G. BRowN, 4 American Bar Ass. Journal, 64. 1902 ne Bulletin de la Société de législation comparée,
(4 De Tocquevizze, De la Démocratie en Améri hap. (Paris Michel Lévy 1888), * rique, chap. VI,
LE FONCTIONNEMENT PRATIQUE yé par la Cour Suprême, avait déclaré non valable l’Acte du Congrès qui donnait cours légal au papier du Gouvernement %. La question fut soumise une seconde fois à la Cour Suprême, dans un cas nouveau, entre des parties différentes, en 1871, et fut tranchée dans un sens opposé, c’est-à-dire favorable au droit du Congrès de voter des Actes établissant le cours légal. En 1884, dans un procès, qui soulevait la même difficulté, la Cour se prononça à une seule voix d’opposition dans le sens de la validité du cours légal ®. Dans une affaire plus récente, une Cour de district, celle du North Dakota, par la bouche du juge Amidon. entra en conflit avec la Cour Suprême fédérale, qui avait décidé plusieurs fois dans le même sens des litigations sur les mêmes matières: alors que la Cour Suprême avait considéré dans les cas précédents le Clayton Act comme constitutionnel, à la condition toutefois d’être interprété ou construit d’une certaine façon, comme s’appliquant en particulier uniquement aux conflits entre employeurs et employés d’une même usine, le juge Amidon, dans la sentence de la grève des chemins de fer du North Dakota, fait une leçon directe à la Cour Suprême, et s’écarte de ses dicta précédents. Voici sa conclusion: «A mon jugement, toutes ces actions des Cours sont un grand abus du pouvoir judiciaire, et un refus direct de leur part
d’obéir à un statut, qui à été destiné à limiter leurs
(1) Hepburn v. Griswold (8 Wallace, 605).
(2) Hepburn v. Griswold, 8 Wall. 603 ; Legal Tender Cases, 12 VVall. 457 ; Juilliard v. Greenman, 110 U. S., 421.
(3) A ce sujet, voir la sentence du juge Amidon, rapportée par : MM. Edouard LamBerrt et Halfred C. BRowN dans: La lutte judiciaire du Capital et du Travail organisés (Paris Marcel Giard, 1924), p. 463 et s.
pouvoirs. Il se peut que le statut soit économiquement et socialement peu sage, à raison des graves dommages que les grèves peuvent infliger à la ,société ; mais ces considérations regardent le Congrès et non point les Cours » ®. Or précédemment, la Cour Suprême s'était toujours reconnu le droit d'apprécier la gravité de ce qu’elle appelle «un dommage irréparable et certain à la propriété», afin d'accorder ou de refuser des injonctions.
Voilà donc trois arrêts, qui nous montrent l’indépendance relative des Cours par rapport à leurs propres décisions antérieures, ou même à celles des Cours supérieures. Nous pourrions multiplier ces exemples. mais ils nous suffisent pour montrer que les Cours. dans leurs déclarations d’inconstitutionnalité, ne sont pas liées absolument par leurs sentences antérieures, et peuvent toujours changer leur jurisprudence.
Des règles de fond sont venues limiter plus efficacement encore, au moins dans notre première période, le contrôle judiciaire de la constitutionnalité des lois. La mise à l’écart du statut inconstitutionnel. puisque juridiquement on ne peut pas parler d’annulation, ne doit être que l’exception. C’est au plaignant à apporter la preuve formelle de l’incompatibilité réelle du statut attaqué et de la Constitution. Tant que cette preuve n’est pas apportée, le statut jouit de la présomption de constitutionnalité. « C’est un axiome de notre jurisprudence, déclare le juge Iwagne. qu'un Act du Congrès ne doit être déclaré inconstitutionnel que dans le cas où il est absolument certain
(1) 286 Federal Reporter, 414-425. Rapporté par MM. Ed. Lam- BERT et Halfred C. Brown, Loc. cit., p. 417-418, note 2.
que l’autorité dont il émane n’avait pas le pouvoir de le voter. Tout doute doit être résolu en faveur de la validité de la loi.» ® Thayer, dans ses «Legal Essays » emprunte à une opinion émise en 1811, au nom de la Cour Suprême de Pennsylvanie, par le chief Justice Thilgmann cette formule d’après laquelle ce contrôle judiciaire ne doit être employé que très rarement. comme sauvegarde suprême contre une violation de texte constitutionnel «si manifeste qu’elle ne laisse place à aucun doute raisonnable. » Et même, à supposer qu'il y ait contradiction entre la Constitution et le statut, il faut faire son possible pour les concilier par l’interprétation, par «la construction », la méthode d'interprétation anglo-saxonne, beaucoup plus hardie que la nôtre ; c’est ce que déclare un juge de la Cour Suprême de l'Illinois, dans l'affaire Newland v. Marsh: «chaque fois qu’un acte de la législature peut être interprété et appliqué de façon à éviter un conflit avec la Constitution, et à lui donner force de loi, une telle interprétation sera adoptée par les Cours ».
Si le statut attaqué n’est inconstitutionnel que dans certaines de ses dispositions, ce sont ces dispositions seules qui tombent: ainsi une loi, destinée à punir des délits et votée avec effet rétroactif, s’appliquera aux délits commis postérieurement à sa promulgation, mais sera considérée comme nulle quant à sa rétroactivité ©.
{1) U.-S. v. Rhodes, 1 Abb. U.-S., 49.
(2) Cette règle fut suivie à peu près dans la deuxième période; il y a pourtant quelques exceptions ; c'est ainsi qu'il a été jugé le 27 février 1922 par le tribunal de circuit d'Appel du 8me district (258 U. S. 50) que le Statut d'Etat étant inconstitutionnel dans
Même dans cette première période, les Cours ne se sont pas toujours contentées d’une violation formelle du texte de la Constitution. C’est ainsi que James Bryce nous rapporte l’exemple d’un droit de l’homme : général sanctionné par les tribunaux, dans l'affaire Gardner v. the village of Newburg ©: dans ce cas. la législature de New-York avait autorisé le village à prendre l’eau d’un ruisseau, mais n’avait point pris soin d’indemniser les propriétaires des terres traversées par ce ruisseau pour le dommage que leur causait le détournement du cours d’eau. La Constitution de New-York ne contenait alors aucun article interdisant de prendre la propriété privée pour l’usage public, sans indemnité. Malgré cela, le chancelier Kent empêcha le village de prendre l’eau, en invoquant un grand principe général, qu’il trouva dans la Magna Charta, dans une sorte de Bill des Droits, qui ne pouvait pas naturellement lier la législature. Il invoqua aussi Grotius, Puffendorf et Bynkershoek » ©. Une sanction analogue intervint dans d’autres cas ?. Cette extension jurisprudentielle encore peu hardie se justifiait en partie par ce fait que beaucoup d’actes administratifs, particulièrement dangereux pour la liberté individuelle et les droits des particuliers, sont faits aux Etats-Unis par le Congrès.
Pour bien apercevoir la limitation de fond de ce
une partie essentielle et vitale de tout son système, ne peut être sanctionné par cette Cour dans ses autres dispositions (rapporté dans l'Annuaire de législation étrangère, 1923, p. 460 461).
(1) Rapporté par J. Bryce, op. cit., t. 11, p. 49, note 1. (2) JoHNsoN, Chomery Reports, New-York, 162.
(3) Dask v. van Kleech, 7 Johns, 417. — People v. Gillson 109, New-York 398,
contrôle judiciaire, il faut étudier dans quel esprit les Cours examinent la constitutionnalité d’un statut. Dans notre période, elles se sont montrées d’une prudence et d’une sagesse remarquables, refusant de s’immiscer dans les questions purement politiques ou de politique sociale ou économique. Ainsi, toutes les fois que la Constitution a conféré au Congrès le pouvoir de légiférer, la Cour refuse de rechercher, dans le cas de vote par le Congrès d’une loi particulière, si l’usage de ce droit était nécessaire ou désirable, et s’il à été exercé d’une façon prudente. Comme dirait notre Conseil d'Etat, les Cours américaines refusent d'examiner «l'opportunité politique» des Actes des législatures. Elles ne tranchent que des questions de droit pur: oui ou non, deux lois, la loi fondamentale et la loi ordinaire, de force juridique inégale, sontelles conciliables, et l’une doit-elle tomber ? Comme le remarque finement J. Bryce: «en réalité les juges américains ne contrôlent pas la législature comme on est porté à le dire en Europe ; ils se contentent d’interpréter la loi; ce n’est pas seulement une question de mots, mais l'expression de la vérité. Le terme «contrôle» n’est pas exact, parce qu’il suppose, chez la personne ou le corps chargé de ce prétendu contrôle, un pouvoir personnel, qu’il exerce comme il lui plaît. Or les juges américains n’ont, en la matière. aucun pouvoir personnel, pas plus d’ailleurs que les membres d’une Cour anglaise, lorsqu'ils interprètent un «Act» du Parlement. Le pouvoir qui se manifeste est le pouvoir du peuple, exprimé dans la Constitution, qu’il à faite... les juges n’ont pas à se préoccuper. des motifs ou des conséquences d’un acte législatif.
à moins que ce ne soit pour découvrir le sens exact que ses auteurs ont voulu lui donner. »
Pendant toute notre première période, les juges refusèrent de se laisser entraîner sur le terrain politique, et en particulier refusèrent de contrôler le pouvoir de police de la législature, si large cependant dans les pays anglo-saxons. C’est ainsi qu’en 1876, dans l’un des Granger Cases ©, la Cour Suprême des Etats-Unis faisait, à une demande d’application de la «due process clause », cette réponse significative : «Nous savons que le pouvoir de police est un pouvoir dont il peut être abusé ; mais ce n’est pas un argument contre son existence. Pour obtenir protection contre les abus des législatures, c’est aux bulletins de vote que le peuple doit recourir, et non aux Cours » : en 1888, à l’occasion d’un statut de Pennsylvanie, défendant la vente de l’oléo-margarine , la Cour Suprême disait encore: «si tout ce qu’on peut dire de
(1) J. BRycE, op. cit., t. 1°", p. 361 — Nous conserverons pourtant le mot « contrôle », à cause de sa commodité; connaissant maintenant sa portée restreinte, nous ne le prendrons pas dans une acception, qu'il n’a pas ici, de même qu à propos des règlements du chef de l'Etat, nous parlons souvent de délégation législative, toujours par commodité, alors qu'en réalité, juridiquement, il n'y à pas, il ne peut pas y avoir de délégation. D'autre part.le mot « contrôle » en droit français a été admis unanimeiment pour s'appliquer à des fonctions purement juridictionnelles, en particulier devant les tribunaux administratifs. Et pour la pratique américaine, il devient même seul correct, quand certaines Cours se sont taites juges de « la rationalité» et de l'opportunité des statuts.
(2) Mumm v. Illinois, 94 U. S.113et s. Auparavant, le Chief Justice Marshall avait déjà déclaré avec sa vigueur habituelle : « Nous pensons que le véritable sens de la Constitution oblige à reconnaître au législateur ‘national cette liberté discrétionnaire dans le choix des movens d'exécution de sa mission constitutionnelle qui doit lui permettre d'accomplir ses hautes fonctions de la manière la plus profitable pour le peuple » (Mc Culloch vs. Maryland, 4 Wheaton 316).
(3) Powell vs. Pennsylvania, 127 U. S., 678.
cette législation ‘est qu’elle n’est pas sage, ou est,
sans nécessité, oppressive.., l’appel doit être adressé au législateur, ou au suffrage universel, et non au judiciaire. Ce dernier ne saurait intervenir sans usurper les pouvoirs confiés à un autre département du gouvernement. »
Même après 1890, dans certains dissents de la minorité, cette attitude prudente, et du reste seule juridique et constitutionnelle des Cours, trouvait encore des défenseurs ; tel est le sens du «dissent» du juge Brandeis dans la fameuse affaire des Presses à imprimer Duplex®, quoi qu’exprimé en termes un peu voilés : « Tous les droits sont liés et subordonnés aux fins sociales, pour lesquelles ils existent; audessus de tous les droits, se place le devoir envers la communauté. Mais ce n’est pas aux juges qu’il appartient de déterminer, si ces conditions existent, et ce n’est pas leur fonction de fixer les limites de la lutte permise et de déclarer les devoirs imposés par la nouvelle situation. C’est la fonction de la législature.
qui, en limitant les droits individuels et collectifs
d'agression et de défense, peut substituer des procédures de justice à la méthode plus primitive de jugement par la guerre ? ».
Le juge Brandeis se prononça encore plus clairement dans son dissent de l'arrêt du 13 décembre 1921 sur le boycottage- picketing du kRestaurant Truax ® ; après avoir rappelé le dispositif de l’article 1464 du Code civil de ‘l’Arizona,
(1) 254, U. S,,&43 et s. ; 41 Supreme Court Reporter, 174-181.
(2) Rapporté par MM. Edouard LamserrT et Halfred C. Brown, . op. cié., p. 206.
(3) 42, Supreme Court Reporter, p. 125-133.
le juge Brandeis en apprécie ainsi la portée: « Son principal but à été indubitablement d'interdire aux Cours d'émettre des injonctions contre le picketing et le boycottage pacifiques. La- sagesse du statut ne nous regarde pas... D».
Nous pourrions multiplier ces opinions de juges illustres, qui rappellent les Cours à la prudence politique. Mais les deux dernières opinions émanaient * de la minorité. Quelle était donc l’opinion de la majorité ? C’est ce qu’il nous faut voir dans le paragraphe second, où nous examinerons rapidement les extensions jurisprudentielles.
mme
$ IL. — Les Extensions jurisprudentielles du contrôle judiciaire de 1883-1890 à nos jours
Ces extensions jurisprudentielles pénétrèrent dans la pratique judiciaire, surtout à partir de 1883-1890. Nous ne les relèverons pas toutes ; elles sont trop nombreuses ; la plupart ont été fortement étudiées par MM. Edouard L2mbert et Hal'red C. Brown dans le livre déjà cité; qu’il nous suffise de marquer les étapes. pour déterminer l’importance pratique de ce contrôle aux Etats-Unis, et pour essayer d’entrevoir les perspectives d’avenir, et de porter un jugement d’ensemble sur cette pratique américaine, qui à suscité des enthousiasmes ardents, mais aussi des critiques assez vives. surtout en dehors des Etats-Unis.
(1) Rapporté par MM. Edouard LaMBERT et Halfred C. Brown, op. oté., p. :309. ER
Nous pouvons peut-être voir l’une des origines de cette extension jurisprudentielle du pouvoir des Cours dans la conception que l’on se fait aux Etats-Unis des tribunaux. De par la structure même du droit privé en Amérique, les tribunaux ont eu toujours à jouer un rôle bien plus important que sur le Continent européen. En effet le fond juridique est constitué par le Common law, c’est-à-dire par les traditions jurisprudentielles des Cours. Ici, c’est le Common law, qui constitue la règle ; le « Statut » (la loi au sens français) y devient l’exception. Les Cours sont, dès lors, portées à n’accorder qu’un champ très restreint à la législation, et si, par hasard, un Statut apparaît sur une matière juridique tant soit peu vivante, il entre, dans la vie juridique active, encadré dans la masse des précédents judiciaires, qui, d'avance, règlent toutes celles de ses répercussions, que le législateur n’a pas expressément prévues, et même souvent « construisent », c’est-à-dire interprètent hardiment les dispositions expresses de tel ou tel Statut. Le professeur J. Chipmann Gray à mis en lumière l’importance de la volonté des juges sur le statut : « la dépendance des statuts de la volonté des juges pour leur effet est indiquée par l'expression souvent employée que l’interprétation est un art, et non une science, c’est-à-dire que la signification de ces textes est dérivée de leurs mots, d’après le sentiment des juges, et non par un processus de raisonnement exact et connu d’avance». Les statuts sont ainsi traités avec désinvolture; aussi les législateurs font-ils figure de parents
(1) Chipmann Gray : Nature and sources of the law (New- York.1909, 6,374
Ltée ————
pauvres et leur profession est le plus souvent plus ou
moins dédaignée. La profession judiciaire au contraire est portée au pinacle. Pour M. Edouard Lambert, les juges, ce sont les vrais chefs du gouvernement américain, lui qui à intitulé l’un de ses ouvrages « le Gouvernement des juges » ; il n’a fait là du reste que reprendre le titre d’une étude de L.-B. Boudin, parue dès 1911 dans 26 Political Science Quarterly, 238, 270: « Government by judicary », Burgess, dans 83 Political Science Quarterly, 439, allait jusqu’à parler « d’aristocratie de la robe ».
Sans tomber dans des expressions outrancières, et qui caricaturent le vrai pouvoir des juges, qui est juridique et non politique, il n’en faut pas moins reconnaître que les juges aux Etats-Unis jouissent d’un prestige très grand, analogue à celui des juges “anglais et dont l'éclat peut rejaillir jusque sur le terrain politique. James Beck à insisté sur la majesté de ce pouvoir judiciaire, qu’il à appelé « le balancier de la Constitution © », Il remarque quels pouvoirs d’arbitrage immenses lui a donné «la procédure régulière de la loi ? » ; d’après lui, «la procédure régulière de la. loi » signifie qu'il existe certains principes fondamentaux de liberté non définis, ni même énumérés
(1) James Beck, op. cit., p. 106.
(21 Si ce principe des procédures légales régulières a été consacré par toutes les. Constitutions d'Etats et remonte au moins à la Grande Charte d'Angleterre, il a été très peu sanctionné judiciairement pendant un demi-siècle. Ce fait s'explique par deux raisons principales:
Pendant le premier siècle de l'Indépendance américaine, peu d'efforts ont été faits pour étendre le domaine de la légalité en matière économique et sociale, période d'individualisme surtout agricole; aucune loi n'est venue restreindre l'exercice du droit de propriété, ou l’utilisation du travail humain.
D'autre part, l'opinion prévalait, parmi les juristes, que la
dans la Constitution, mais ayant leur consécration dans la conscience libre et éclairée des justes, selon lesquels nul homme ne peut être privé de la vie. de la liberté ou de là propriété, qu’en conformité avec les convenances fondamentales de la liberté. Pour protéger ces principes, même contre la volonté de la majorité, quelle qu'’étendue qu’elle soit, il à été attribué au judiciaire des pouvoirs sans précédents. Il met autour de l’individu le cercle solennel de la loi. Ainsi le judiciaire devient la suprême conscience de la Nation. Votre pays (l’Angleterre) chérit les mêmes vérités essentielles de liberté, mais chez vous, le peuple, au Parlement, est le juge sans appel. Nous, au contraire, nous n’admettons pas que la majorité de la Législature puisse culbuter les droits individuels inviolables, autour desquels le judiciaire à le pouvoir de jeter le cercle solennel de la loi ® ».
C’est une opinion très répandue aux Etats-Unis que les juges sont investis d’une véritable fonction sociale et politique ; on les considère comme titulaires. par la nature même de la fonction judiciaire, de la mission d'assurer, à l’encontre des tentatives de perversion de la génération présente, la transmission des traditions sociales fondamentales des générations passées aux générations à venir; un grand nombre de
formules des «procédures légales régulières» n'exprimait qu'un principe de procédure, destiné uniquement à affirmer «le droit de l'individu d’être jugé conformément aux règles de procédure de la common law» Joseph Srory: Commentaries on the Constitution, 1re édition 1833,, $ 1783). C’est en effet un principe très cher à l'opinion anglo-saxonne, et, à cause du prestige qui entoure les juges, considéré comme particulièrement libérature et protecteur.
(1) James BECK, op: cit., p. 107.
Républicains ou de Démocrates voient, dans les re-
. . . : / vendications populaires en faveur de la reconnais-
sance d’un pouvoir discrétionnaire aux organes législatifs, une tentative de destruction, non seulement de la démocratie tempérée (self limited democraty) mais aussi de tout ordre social stable. De fait les juges américains ont semblé se pénétrer de plus en plus de cette mission ; ils étendirent peu à peu la protection de la « due process clause » ; nous n’avons qu'à ouvrir n'importe quelle revue américaine de droit public pour nous rendre compte de la multitude de cas qui gravitent sous cette rubrique : « due process clause ». Tandis que dans notre première période, la « due process of law » est « ordinairement ce que l'Etat ordonne... c’est la procédure régulière d’après la loi de l'Etat %», tandis qu’en 1883 la Cour Suprême disait encore: «un Etat peut être aussi injuste que possible. dans la législation ou l’administration, et pourtant cette oppression est loi ? », depuis cette dernière date les Cours se reconnaissent le droit d’apprécier souverainement la « due process clause » au point que Red Powell, en 1920, avec peut-être un peu d’exagération, écrivait : « la due process est ce que la Cour Suprême déclare tel ® ». Ce qu’il y a de certain, c’est que les Cours, dans l'interprétation de «la due process of law », loin de se considérer comme liées par les statuts antérieurs, jugent ces statuts eux-
(1) Définition donnée par la Cour Suprême en 1875 dans Walker v. Sauvinet, 92 U.-S., 90.
(2) Memphis Gas Co v. Shelly County, 109 U.-S., 398.
(3) M. Rep Powezz, The Supreme Court and constitution, 1919dans « Political Science Quarterly », XXXV, décembre 1920, P GES
mêmes à la lumière de leurs décisions précédentes ou des principes d'équité. Aussi la Cour Suprême s’estelle toujours refusée à donner une signification précise à la «« due process of law », préférant en laisser le champ d’application à la décision judiciaire, à mesure que les cas se présenteront 4. Le contentieux constitutionnel en arrive, aux Etats-Unis, comme tout l’autre contentieux, à être dominé par le Common law. La loi constitutionnelle, même au sens littéral du mot, n’est plus qu’une des branches du case law judiciaire ©.
En s’attachant à des interprétations aussi hardies. certains en sont venus à penser que le pouvoir judiciaire était, à de certains moments, pouvoir constituant. C’est ce que laisse entendre le professeur Gray. citant les mots, que l’évêque Hoadley appliquait à la loi ordinaire, mais qui peuvent tout aussi bien convenir à la loi constitutionnelle : « quand quelqu'un
(1) Nous pourrions faire les mêmes remarques sur les mots «liberté et propriété »; le sens du mot «liberté» tel qu'on le trouve dans la Constitution, s'est beaucoup étendu, depuis l’époque, où fut adopté le V® amendement à la Constitution (1791), et où il désignait uniquement la liberté de déplacement. Le mot « propriété » désigne également aujourd'hui une multitude d'intérêts entièrement indépendants de toute «propriété» matérielle au sens courant de ce terme. (Sur toutes ces extensions, cf. le sug gestif article de Charles Warren: The New Liberty under the Dr Amendment, dans «39 Harvard law Review 431» (1926.
(2) C'est ce que dit encore Thomas Red Powell, passant en revue les cas de protection de la liberté et de la propriété en 1922-1924 « Nous apprenons quelles fins sont légitimes et quels moyens sont modérés, en apprenant uniquement ce que la Cour Suprême sanctionne. Même les clauses plus spécifiques laissent une certaine latitude d'interprétation. Les limites de la «due process » sont fixées par arbitrage judiciaire, en considération concurrente du pouvoir public et de l'intérêt privé La procédure régulière ne: peut être connue que par ses applications particulières ». (40 Political Science Quarterly, 404).
« a autorité absolue pour interpréter des lois écrites « ou orales, c’est lui qui est en réalité le législateur « à tous égards et à toutes fins, et non pas la per- « sonne qui, la première, les à écrites ou pronon- « cées 4,» M. Edouard Lambert ajoute que Hubert Pope pourrait en conclure non sans raison, que « la Cons- « titution américaine est devenue une Constitution « judiciaire, car l’œuvre des Constituants de 1787 « est recouverte aujourd’hui, dans sa partie cen- « trale, par une glose judiciaire, qui prévaut sur « elle ? », |
Comment cette glose judiciaire est-elle arrivée à prévaloir sur le texte constitutionnel, ou au moins à l’étendre hors de ses bornes primitives ? ; c’est ce qui nous reste à examiner, en analysant brièvement quelques-uns de ces «cas » célèbres, qui ont entraîné les Cours à se faire juges de la « rationalité » des statuts (Rule of reasonableness).
Cet examen s’est surtout exercé, au début au moins. en matière financière ou fiscale : c’est ainsi que, dès 1890, la Cour Suprême s’est reconnu le droit d’examiner « la rationalité » (reasonableness) des statuts réglementant les tarifs des chemins de fer ; «c’est une question, déclare-t-elle, éminemment soumise à l’investigation judiciaire et requérant la due process of law pour sa détermination ®».
En 1898, sur le terrain proprement fiscal, la Cour Suprême déclara que les lois fiscales, même intervenant dans un champ ouvert à taxation par les textes
(1) Hubert Pope, 27 Harvard Law Review, 52.
(2) Edouard LAMBERT, op. cit., p. 59, note 1. (3) Chicago v. Milwaukee et St Paul Ry v. Minnesota, 134
constitutionnels. peuvent, si elles paraissent injustes ou déraisonnables, être déclarées par l’autorité judiciaire invalides comme constituant une privation de propriété, sans procédure légitime de droit ®,
Déjà, en 1897, la Cour avait élargi le pouvoir d’examen de la «rationalité » des statuts en déclarant que tout statut, restreignant ou réglementant la liberté de contracter des particuliers, peut être traité comme contrevenant au XIVe amendement, si l’entrave apportée au libre jeu du laisser-faire économique n’est pas fondée sur une raison, jugée suffisante par la Cour ©.
Dans un autre domaine, les Cours américaines se sont reconnu le droit d'examiner la «rationalité » des statuts ; c’est dans celui «des pouvoirs de police ». Sans doute, dans ce domaine, pour assurer le bon ordre, la tranquillité, l'hygiène, etc, l'Etat ou les Etats jouissent de pouvoirs très larges. La Constitution, en principe, comme l’a dit le juge Holmès, n’entrave pas ce pouvoir de police, « qui peut être mis au service de ce qui est considéré par la morale courante ou par l’opinion prépondérante comme éminemment et immédiatement nécessaire au bien-être public ». Mais les Cours se sont cependant reconnu le droit d'apprécier « la rationalité » des lois de police dans certains cas : c’est ainsi qu’elles écartent « la loi adoptée prétenduement en vue de protéger la morale publique, et qui
(1) Norwood v. Baker, 1172 U-S., 269. De temps en temps, on trouve encore des décisions comme celle-ci: «la taxe légale du gaz de 80 cents par 1.000 pieds cubiques en vertu du chap. 125 des Lois de New-York de 1906, est devenue une confiscation en raison de l'augmentation des frais: elle est donc en contravention avec le XIVe amendement à la Constitution » (Etat de New-York c. Consolidated Gas Company de New-York, 6 mars 1922, 258 U. S., 165, rapporté dans l'Annuaire de législation étrangère, 1923).
(2) Allgeyer v. Louisiana, 165 U.-S., 578.
n’a aucun rapport réel ou essentiel avec cet objet ® » ; elles recherchent encore «s’il s’agit simplement d’une application équitable, raisonnable et opportune du pouvoir de police conféré à l'Etat, ou au contraire d’un empiétement sur la liberté individuelle, ou sur le droit de l'individu de conclure, en matière de travail, tel contrat qui lui semblera opportun ® ». Si, par les lois qu’il adopte, l'Etat exerce «le pouvoir de police avec arbitraire et tyrannie, ces lois peuvent être
annulées comme violant des droits | REDIEReS par la
Constitution ® ».
Ce contrôle de la «rationalité» des statuts, et de leur opportunité politique, économique ou sociale fut étendu, surtout au début du XXe siècle, aux rapports entre patrons et ouvriers. Si nous nous arrêtons quelque peu sur cette jurisprudence, c’est que, vu l’énormité des intérêts engagés et des passions soulevées, c’est celle qui à fait le plus de bruit, et qui nous est parvenue assez complète en Europe ; c’est celle surtout qui montre le mieux les déformations et les exagérations du contrôle judiciaire de la constitutionnalité, les juges, sous prétexte de faire respecter le XIVe amendement et de sanctionner le bill des droits, étant allés jusqu'à faire prévaloir leur politique sociale ou économique, très souvent passablement conservatrice, et protectrice seulement des intérêts d’une classe. k
C’est la Cour Suprême de Pennsylvanie, qui, en 1886, déclara absolument « inconstitutionnelles et nul-
(1) Booth v. Illinois, 184 U.-S., 425, 429 (1902). (2 Lochner v. New-York, 198 U.-S., 45, 56 (1905). (3) Mc Lean v, Arkansas, 211 U.-S., 539. 547 (1909).
les » les quatre premières sections d’une loi d'Etat de Pennsylvanie, obligeant les Compagnies charbonnières à régler leurs ouvriers à intervalles mensuels, et en monnaie légale des Etats-Unis, et déclarant nulles toutes stipulations contraires dans les contrats de travail®, Cette déclaration d’inconstitutionnalité n'avait pas seulernent pour but de protéger «la liberté des contrats», et en particulier celle des patrons, qui semblait la plus atteinte ; elle voulait surtout assurer la protection des employés, réagir contre les tendances, qui consistent «à empêcher des personnes, qui sont sui juris, de faire leurs propres contrats ». « Le statut, proclamait le juge Gordon, est à la fois une violation du droit de l’employeur et de celui de l’employé ; plus que cela, c’est une tentative insultante de mettre un travailleur sous une tutelle législative, non seulement dégradante pour sa dignité humaine, mais subversive de ses droits comme citoyen des Etats- Unis: ® ».
En face des Workmen's compensation Acts, qui sont le pendant de'nos lois sur les accidents du travail, les judicatures américaines ont dressé longtemps une série d'obstacles. La plupart des premiers Workmen’s Compensation Acts furent déclarés inconstitutionnels, comme portant atteinte à la liberté de l’employeur ou à l’égale protection des lois ®. L’opposi-
(1) Godcharles and C° v. Wiegman.
(2) Une série d'arrêts, motivés de la sorte, sont rapportés par M. Pounp, dans 27 Harvard Law Review, 197.
(3: Une loi de réparation de l'Etat de New-York a été contestée pour un motif moins vague, comme dépassant les pouvoirs de la législature de l'Etat, au regard du Congrès (New-York Central R.R. v. Winfield, 244 U.-S., 147 (1917); en matière de responsabilité des entreprises de chemins de fer pour les accidents
tion des Cours a été si forte sur ce point, et pour des motifs de politique sociale, que les lois sur les Accidents du travail ont pénétré effectivement aux Etats- Unis plus de dix ans plus tard qu’en Angleterre et en France (pays devancés eux-mêmes par l’Allemagne, et l’Autriche) c’est-à-dire vers 1911, au lieu de 1897 et 1898. Cette résistance des Cours fut même si forte dans certains Etats que cette réforme ne pût y être ‘introduite qu'après un amendement de leur Constitution. C’est ce qui s’est produit, notamment dans l'Ohio, et, en novembre 1913, dans l'Etat de New-York. La glose judiciaire a encore une telle importance dans la matière des Workmen’s Compensation Arts que l'usage a été pris de ne pas séparer la reproduction ou l’analyse des Workmen’s Compensation Acts de celle des décisions judiciaires, dont ces textes ont formé l’objet ; cet usage est maintenant observé aussi bien dans les compilations privées que dans les publications officielles du «Bureau of labor statistics » du département fédéral, ce qui laisse entendre que les statuts, au moins sur cette matière, ne peuvent sortir à exécution qu'avec l’approbation des Cours de justice.
La Cour Suprême fédérale, qui, jusque vers 1908, à part l'accident du «Lochner case» (arrêt ayant annulé un statut limitant la durée quotidienne du travail dans les boulangeries), s'était montrée plus réservée sur le jugement de «la rationalité» des statuts, refusant en particulier d'y faire entrer des vues de politique sociale, s’est finalement affranchie
survenus aux travailleurs employés au commerce entre Etats, la loi fédérale était «à la fois compréhensive et exclusive » (loc:cit., p. 154).
LE FONCTIONNEMENT PRATIQUE 89 de cette prudence. C’est ainsi qu’en 1908 dans Adair v. United States la Cour Suprême à annulé un Acte du Congrès du 1er Juin 1898, qui défendait aux voituriers, se livrant au transport entre Etats, de renvoyer un employé pour cause d’adhésion à une Union de Travail ; la Cour annula, parce que l’employeur et l'employé ont les mêmes droits et doivent être protégés également par les lois ?. En 1915, la Cour annula de même, dans le Coppage Case, un statut du Kansas faisant défense à tout employeur d'exiger de ses employés la promesse de ne pas devenir ou de ne pas rester membres d’une Labor Union. La Cour annula cette fois encore, pour respecter l'égalité des droits entre employeurs et employés (?.
Dans le Child Labor case du 3 juin 1918, à une majorité de cinq contre quatre, la Cour s’est opposée à l’application de l’Act du Congrès du 1er septembre 1916, qui, par des moyens détournés il est vrai, tendait à empêcher les industriels d’exploiter la main d'œuvre infantile ®. Cette législation «couverte» ou indirecte, prêtait, il est vrai, à des objections constitutionnelles, bien que cette méthode détournée, appelée par les obstacles mêmes apportés par les Cours, ait été consacrée par une solide chaîne de traditions jurisprudentielles ; mais les motifs du rejet portaient moins sur cette méthode de législation que sur la réalisation de fins économiques jugées indésirables.
Devant ce refus par les Cours d'appliquer certains statuts portant sur des questions ouvrières, un acte
(2) Coppage v. Kansas, 236 U.-S., 1.
(3) E'ammer v. Dagenhart, 247 U.-S., 251.
du Congrès intervint sous le nom de Clayton. Act, en date du 15 octobre 1914; la section XX défend la délivrance d’injonctions « dans une instance entre employeurs et employés ou entre personnes employées et celles qui cherchent un emploi, quand le différend est relatif aux termes et conditions de l’emploi ». Il y avait une exception introduite dans le cas de dommage irréparable à la propriété. Les Cours des Etats-Unis, qui, en cas de grève et boycottage, avaient l'habitude de délivrer de nombreuses injonctions, auraient pu déclarer un tel Act du Congrès inconstitutionnel ; elles ne le firent pas; elles préférèrent une action plus souple et moins provocante: elles construisirent le Clayton Act, c’est-à-dire l’interprétèrent souverainement.
Cette construction du statut, qui à pris des proportions énormes dans ces dernières années, n’est au fond qu’une déclaration atténuée d’inconstitutionnalité, mais tout aussi efficace ; comme la reconnaissance d’inconstitutionnalité, elle arrive à faire écarter certaines dispositions du statut. On peut dire, plus exactement, que la construction du statut tient le milieu entre le statut invalidé comme inconstitutionnel, et
(1) Voici le texte de la section XX du Clayton 1ct, $l: « Aucun ordre d'abstention ou injonction ne sera accordé par une Cour des Etats-Unis et un juge ou des juges de ces Cours dans un cas entre employeurs et employés, ou entre employeurs et employés, ou entre employés, ou entre personnes employées et personnes cherchant emploi, roulant sur ou né d’une dispute au sujet des termes ou conditions de l'emploi, à moins qu'il ne soit nécessaire pour empêcher un dommage irréparable à la propriété ou à un droit de propriété de la partie requérante, dommage pour lequel il n'y ait pas de remède adéquat dans le common law (opposé à l'équité. Et (dans ce dernier cas) cette propriété ou ce droit de propriété devront être définis avec précision dans la requête qui devra être présentée par écrit et sous la foi du serment du requérant, de son préposé ou de son attorney ».
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le statut validé purement et simplement. Cette distinction est si pratique qu’un économiste, comme M. Paterson, classe les lois réglementant les modes de paiement des salaires sous l’une de ces trois mentions : constitutionnel, c’est-à-dire statut validé ; inconstitutionnel, c’est-à-dire statut écarté ; construit. c’est-à-dire statut admis à correction. Cette classification, tenant compte de l’examen judiciaire du statut, à été reprise souvent dans les bulletins de statistique comme «le Bureau of labor statistics ». Cette construction du statut avait pris de telles proportions, même avant le Clayton Act, qu’un auteur de droit public, à propos du Sherman Act, pouvait parler «d’une délégation du pouvoir législatif à la Cour pour définir le délit et les actes, qui sont prohibés par la loi? ».
Dans l'affaire des Presses à imprimer Duplex , la construction de la section XX du Clayton Act ne fut admise que devant la Cour Suprême. La Cour d'appel fédérale avait refusé la demande d’injonction introduite par la Compagnie boycottée, en s’appuyant sur la section XX du Clayton Act, qui défend catégoriquement la délivrance d’injonctions. Les juges se sont bien reconnu le droit d'interpréter le statut, mais ils l’interprétèrent à la française, c’est-à-dire que, dans les travaux préparatoires et dans les circonstances d'apparition du statut, ils cherchèrent à
(1) M. PAtERSON, Wage- Payment legislation in the U.-S., p 67.
Gus The Sherman Act, «31 Harvard Law Review », p. 4
(3) 254 U.-S., 443 et s.; 41 Sup. Ct. Reporter, 114-181. Rap-
porté par MM. Edouard LamBerr et Halfred C. BRowN, op. cit., p.174. et s.
dégager l'intention du législateur, et nullement à faire prévaloir leur conception sociale. C’est ce que dit clairement le juge Hough, dans la décision du 25 mai 1918: « Dans la mesure où il est permis aux Cours d'étudier les travaux préparatoires et l’histoire contemporaine, pour éclairer l'interprétation d’un statut, nous considérons que le but visé, annoncé et généralement connu de la section XX (peut-être en liaison avec la section VI), a été de rendre légal le boycottage secondaire, au moins en tant qu’il consiste à refuser de travailler pour quelqu'un qui fait dw commerce avec l’adversaire. On nous répète avec insistance que cette règle donne au travailleur le choix d’être le paria ou l’esclave de l’organisation syndicaliste, et à l'employeur un échappatoire douteux à la faillite par le sentier de la servitude commerciale. Cela peut être vrai, mais le résultat est imposé par un acte du Congrès. Le remède est politique et non judiciaire ® ».
La Cour Suprême des Etats-Unis ne garda pas cette réserve ; si elle ne déclara pas inconstitutionnelle la section XX du Clayton Act, c’est qu’elle put arriver au même résultat par la voie détournée de la « construction ». Si la Cour Suprême n’avait pas pu «construire» le Clayton Act, pour le plier à ses vues économico-sociales, il est probable qu’elle l’aurait déclaré inconstitutionnel. C’est ce qu’elle fit pour l’article 1464 du Code civil de l’Arizona, qu’elle ne pouvait plus construiré parce que la Cour Suprême de l’Arizona l'avait déjà fait et cette interprétation d’un statut d'Etat par la Cour Suprême s’imposait à la Cour
(1) 252 Federal Reporter, 192.
Suprême fédérale ®. Dans le cas qui nous occupe, la Cour Suprême sembla, comme l’avait fait la Cour d’appel fédérale, ne se livrer qu’à une interprétation du texte de la section XX du Clayton Act. D’après cet Act, le refus de délivrer des injonctions ne doit pas être étendu ; dans le texte même, de nombreux mots de limitation peuvent être relevés ® : c’est ainsi qu’il s’agit d’une « instance », c’est-à-dire d’un conflit judiciaire sur des intérêts délimités, donnant ouverture à des actions ; bien plus, cette instance doit avoir lieu «entre employeurs et employés», c’est-à-dire entre personnes liées par un contrat de travail précis dans le temps et dans l’espace ; et si ces personnes n’ont pas encore de liens contractuels, il faut du moins que l’instance ait lieu entre personnes employées et personnes cherchant emploi, au sujet des termes ou conditions de l’emploi ; bref c’est une dispute sur les clauses d’un futur contrat de travail, c’est-à-dire encore un conflit bien délimité dans le temps et dans l’espace. . Pour que la défense d’injonction soit admise, il faut donc que les parties se trouvent en relation directe et immédiate, à propos d’une question de travail. C’est ce que développe longuement le juge Pitney dans «l’opinion » de la majorité: «on donnera plein et légitime effet à chacun de ces mots (ceux de la section XX du Clayton Act), en limitant ce privilège exceptionnel — comme la signification naturelle des mots le limite — à ceux qui sont immédiatement et substanciellement engagés comme parties dans une
(4) Pour plus de détails, voir le cas du Boycottage Picketing. du Restaurant Truax, rapporté aux pages 96-101.
(2) Voir ce texte p. %.
dispute actuelle au sujet des termes et conditions de leur propre engagement passé, présent ou en perspective. Le Congrès à eu dans l’esprit des controverses industrielles particulières, et non une guerre générale de classe ® ».
Cette limitation, résultant du texte construit par la Cour Suprême, entraîne de très graves conséquences pratiques. L'arrêt du 3 janvier 1921 ne limite pas seulement sa condamnation aux grèves de sympathie ou de solidarité pratiquées dans des industries voisines ou alliées de celles où le conflit initial a éclaté. ni aux immixtions de tiers étrangers à la profession du type de celles qui, en France, ont été déclarées civilement répréhensibles par la Cour de Cassation dans l’arrêt Rességuier-Jaurès ?. L'opinion des juges. dans le cas des Presses à imprimer Duplex, étend cette déclaration d'illégitimité aux interventions dans une grève locale d'hommes appartenant à la même profession que les grévistes, et même rattachés aux grévistes par l’appartenance à la même union de travail, mais étrangers à l’usine ou à l’exploitation économique, où se déroule la grève. Ces restrictions à l’octroi d’injonctions, consacrées sous forme « statutaire » par la section XX du Clayton Act, étaient déjà antérieurement établies, et d’une application générale, dans la pratique d'équité des Cours des Etats-Unis.
Aussi dans l'esprit des juges de la majorité (et grâce à la construction restrictive de la section XX du «Clayton Act», cette opinion fut sanctionnée prati-
(1) Rapporté par MM. Edouard LamBErT et Halfred C. Broww, op. cit., pp. 183-184.
(2) Cassation Reg., 29 juin 1897, D. 1897, 1, 537 et la note d® M. Dupuich; S. 1898, 1, 17 et la note de M. Esmein.
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quement), la section XX du Clayton Act n’a légalisé aucun des actes incriminés, qui n'étaient pas licites auparavant ; c’est ce que dit nettement le juge Rogers : « si les faits incriminés n'étaient pas licites avant le Clayton Act, ils ne le sont pas devenus depuis », ou du moins, pouvons-nous ajouter plus exactement, les juges de la majorité, par une habile construction, se sont arrangés pour qu’ils ne le deviennent pas depuis ©. Quelle à donc été la portée du Clayton Act ainsi minimisé? Loin de légaliser aucune des manifestations de l’activité syndicaliste antérieurement condamnées par la jurisprudence, ce statut à légalisé le recours pour la délivrance d’injonctions sur la demande des particuliers pour assurer le respect des interdictions de coalitions ouvrières (grève de sympathie, boycottage secondaire, picketing) antérieurement prononcées par la jurisprudence des Cours. Cette interprétation restrictive du statut, qui aboutit à accorder une injonction à la Compagnie des Presses à imprimer Duplex, malgré le Clayton Act. ne fut pas suivie par les juges Brandeis, Holmès, Clarke ; le premier rédigea un «dissent » longuement motivé, où il disait en particulier, à propos du Clayton Act, que ce dernier a substitué l’opinion du Congrès sur la légitimité du but poursuivi dans le boycottage à celle des divers juges, et il à aussi déclaré que les relations entre employeurs de travail et ouvriers sont des relations de compétition, que la concurrence organisée n’est pas malfaisante en elle-même, et qu’elle
(1) Le Clayton Act ne correspond donc absolument pas aux espérances des travailleurs, qui, par la bouche de Samuel Gom-- RES voyaient «la Grande Charte du Travail» (21 Federationist, 957,1971°
justifie les dommages nécessairement infligés dans sa marche. Bref le Clayton Act, voté sous la pression des vœux et de l’action syndicalistes, à eu pour but de légaliser le boycottage même secondaire, et les juges. s’ils ne veulent pas s’immiscer sur le terrain de la politique économique et sociale, doivent sanctionner ce statut.
Ce qui fait la force de « l’opinion » de la majorité. c’est qu’elle s’appuye précisément sur le statut, et qu’elle prétend l’appliquer dans son esprit, et suivant les intentions du législateur. Nous avons vu qu’en réalité elle l’a construit, c’est-à-dire que pratiquement elle en a tellement réduit la portée, qu’elle en à fait simplement un acte «déclaratoire de la loi, telle qu’elle existait auparavant », selon la formule même du juge Pitney, porte parole de la majorité. Et cette restriction de la portée du statut équivaut bien à la mise de côté d’une partie de ses dispositions ; l'effet de cette construction est tout aussi radical que si une déclaration d’inconstitutionnalité était intervenue.
Quelques mois plus tard, la Cour Suprême n’hésita pas à déclarer inconstitutionnel un article du statut de l'Etat d’Arizona, qui avait des analogies frappantes avec la section XX du Clayton Act, l’article 1464%.
(4) Voici le 8 1 de l’article 1464 du code civil de l’Arizona: il reproduit presque textuellement le $ 1 de la section XX du Clayton Act (se reporter à ce texte p. 9, note 1) : « Aucune ordon nance provisoire d'interdiction ne sera accordée par une Cour de cet Etat, ou l’un ou quelques-uns de ses juges, dans un cas entre employeurs et employés, ou entre employés, ou entre personnes employées et personnes cherchant emploi, et né d’une dispute relative aux termes ou conditions de l'emploiement, ou s'y rattachant, à moins qu'elle ne soit nécessaire pour empêcher un dommage irréparable à la propriété, ou à un droit de propriété. dommage pour lequel ïl n'y ait pas de remède adéquat dans les procédures de common law, et cette propriété ou ce
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Cet arrêt de la Cour Suprême du 19 décembre 1921: marquerait le point le plus hardi du contrôle de la constitutionnalité des lois. Examinons rapidement les faits et le droit ®. Il s’agit du boycottage-picketing du Restaurant Truax : pour faire déserter à la clientèle ce restaurant, les employés, qui voulaient en particulier faire introduire la journée de huit heures (nous sommes en avril 1916), ne reculaient pas devant certains moyens d’intimidation (grandes pancartes dénonçant la conduite du patron comme déloyale, «unfair », plantons à l’entrée du Restaurant annonçant que la dite maison était en guerre avec le trade-union, prospectus injurieux à l'égard du patron et de la clientèle, menaces pour la clientèle à venir, etc). Les gérants du Restaurant, devant ces faits, qui constituaient des dommages irréparables à leur exploitation commerciale, assimilée à une propriété, demandèrent à la Cour supérieure du Comté de Colchise la délivrance d’une injonction, interdisant aux syndiqués de persévérer dans leur picketing. Les défendeurs invoquèrent alors l’immunité accordée par l’article 1464 du code civil de l’Arizona, précédemment cité, et qui aurait eu pour but de légaliser le picketing pacifique. Les plaignants répliquèrent en attaquant la constitutionnalité de l’article 1464; si ce dernier avait voulu légaliser les actes accomplis par les défendeurs, il violait le XIVe amendement et la Constitution des Etats-Unis, en les privant de leur propriété.
droit de propriété devront être définis en détail dans la requête qui devra être formulée par écrit, et accompagnée d'un serment du requérant ou de son agent ou attorney ».
(1) 4 Supreme Court Reporter, pp. 125-127.
sans «procédure régulière de droit» (due process of law), et en leur déniant l’égale protection des lois. La Cour supérieure du Comté de Colchise et la Cour Suprême de l’Arizona rejetèrent l'exception et admirent que l’article 1464 de l’Arizona avait «légalisé » : le picketing pacifique.
C’est alors que la Cour Suprême des Etats-Unis intervint: elle aurait pu dire le droit, semble-t-il, comme dans le cas des Presses à imprimer Duplex ; elle aurait pu construire l’article 1464 du Code civil de l’Arizona comme elle avait construit la section XX du «Clayton Act», pour en limiter considérablement les effets ; en réalité, elle ne le pouvait pas, car, par la force impérative du précédent judiciaire. le Code civil de l’Arizona avait « légalisé » le picketing pacifique. Telle avait été en effet l'interprétation de la Cour Suprême de l’Arizona, après celle de la Cour supérieure du Comté de Colchise ; or cette interprétation de la loi était désormais obligatoire pour toutes les Cours. même pour la Cour Suprême des Etats-Unis ; celle-ci en effet est tenue, comme toutes les Cours fédérales, quand elle est amenée à sanctionner des statuts d'Etat, de les interpréter conformé.ment à l’interprétation donnée par la plus haute Cour de l'Etat intéressé ®. La Cour Suprême, ne pouvant plus interpréter différemment l’article 1464, n’hésita pas à le déclarer inconstitutionnel par cinq voix contre quatre. Le législateur, en présence du XIVe amendement, n’a pas pu, dans l’article 1464, légaliser ‘ce picketing, même pacifique ; c’est ce que dit catégori-
(1) Sur ce principe fondamental, cf. WicroucuBy, Constitutional law of the U.-S., $ 591.
quement le Chief justice Tañft, le porte parole de la majorité : « Une loi qui a pour effet de rendre licite un méfait tel que celui qui est décrit dans la demande des plaignants, aboutit, pour le propriétaire de l’affaire et des locaux où elle s'exerce, à une privation de sa propriété, sans procédure régulière («due process »), et ne peut être tenue valable en présence du XIVe amendement. le pouvoir législatif d’un Etat ne peut être exercé qu’en subordination aux principes fondamentaux de droit et de justice, que la garantie de la «due process », dans le XIVe amendement, ‘est destinée à préserver © ». |
Le juge Brandeis, interprète de la minorité, imposante dans cet arrêt, concluait à la confirmation de l’arrêt de la Cour Suprême de l’Arizona, d’abord parce qu’en fait l’article 1464, en légalisant le boycottage et le picketing pacifiques, ne prive pas le plaignant de sa propriété sans «due process of law », et ne lui dénie pas l’égale protection des lois, ensuite, sur le terrain du droit, parce que, s’il était constitutionnellement interdit à l’Arizona d'adopter cette règle de fond du droit, il lui serait encore loisible de restreindre les remèdes extraordinaires d'équité, quand il considère que leur exercice est dommageable au bien public, vu que cette restriction, comme le juge Brandeis l’a établi plus haut, ne constitue, à l’égard de l'employeur, le déni, ni de «due process of law», ni de l’égale protection des lois ».
Ce «dissent» est intéressant, d’abord parce qu’il a été suivi par trois autres juges, ensuite parce qu'il annonçait une détente dans les sentences ultérieures
(1) Edouard LamBErt et Halfred C. BRowx, op. cié., p. 290.
de la Cour Suprême; cette légère réaction s’est fait sentir dès 1922 ; avant de l’analyser rapidement, tirons quelques leçons de l’arrêt du 19 décembre 1921.
Cet arrêt a permis d'annuler comme inconstitutionnel, :
pour des raisons de politique économique et sociale. un article d’un statut d'Etat, qui avait été reconnu valable par deux Cours de cet Etat. Cet arrêt marque bien le rôle décisif de la Cour Suprême des Etats- Unis, surtout lorsqu'elle à entre les mains un texte aussi souple que celui du XIVe amendement. Cet arrêt reconnaît, en même temps, la valeur extrême de cette interprétation judiciaire des Cours d'Etat, dont pourtant il n’a pas tenu compte puisqu'il à fait tomber l’article du statut interprété par ces Cours d'Etat. C’est précisément parce que ce statut avait déjà été interprété que la Cour Suprême ne pouvait plus que le faire tomber comme inconstitutionnel, si elle voulait l’écarter dans le litige considéré, car l’interprétation judiciaire, donnée par les Cours d'Etat au statut de cet Etat s’imposait catégoriquement à la Cour Suprême des Etats-Unis. Qu’on ne vienne pas objecter que l’article 1464 et la section XX du Clayton Act, ayant des termes quasi-identiques, la Cour Suprême des Etats-Unis se trouvait liée par son interprétation judiciaire telle qu’elle l’avait fait connaître dans le cas des Presses à imprimer Duplex, car, précisément à, cause de l’importance de cette interprétation judiciaire, si entre le Clayton Act et l’article 1464 du Code civil de l’Arizona, il y a similitude de termes, ce n’est ‘que dans la bouche du législateur ; or dans cette bouche, ces termes n’ont encore qu’une signification vaine et incertaine. C’est l'interprétation judiciaire
qui leur donne leur sens officiel et définitif ; de sorte que les interprétations opposées, données aux mêmes mots par la Cour Suprême de l’Arizona et par nousmêmes, déclare le Chief justice Taft, «rendent les clauses de l’article 1464 aussi distinctes de celles de la section XX du Clayton Act, et aussi opposées à elles dans leur signification, que si leurs langages étaient complètement différents ® », si bien que, juridiquement, il est parfaitement permis de traiter ces deux statuts différemment en déclarant l’un inconstitutionnel, en restreignant simplement l'application de l’autre par «la construction judiciaire ® ».
Il ne faut pas cependant s’exagérer l’importance de la fixité de l'interprétation des Cours américaines. La Cour Suprême elle-même semble, depuis 1922, avoir atténué sa jurisprudence à l'égard des Unions de travail. La sentence du 5 juin 1922, dans Coronado Case, marque un progrès à cet égard®. Dans ce cas. les défendeurs avaient intenté des poursuites en réparations de dommages contre l’Union internationale des Mineurs d'Amérique, pour réparations des dommages causés par les actes délictueux ne rentrant pas dans cette catégorie flottante et indécise des délits d’origine jurisprudentielle, se rattachant au développement de la contrainte syndicale, qui est née de la
(1) 42 Supreme Court Reporter, 132.
(21 Cette manière de traiter différemment deux textes législatifs analogues, mais sur lesquels s’est ajoutée une glose judiciaire différente, montre encore l'importance extrême du rôle du juge, qui sanctionne vraiment «le statut», qui lui fait produire les effets qu'il veut, en général ceux requis par les précédents judiciaires.
(3) Dazzoz, 1922, 2, 153. — U.-S. Supreme Court (Advance Opinions), 1921-1922, pp. 656-658; 42 Supreme Court Reporter (Advance Sheets, 580-582).
différenciation établie par les juges entre les grèves licites et les grèves illégales. Le demandeur Bache. se fondant sur le Sherman Act de 1890, réclamait la restitution au triple des dommages causés. La Cour de district a condamné à 745.000 dollars ; la Cour de circuit d’appel à 625.000. La Cour Suprême a cassé ces décisions et a renvoyé l'affaire à la Cour de circuit en donnant au jury l'instruction de rapporter un verdict en faveur de tous les défendeurs.
Cet arrêt est très intéressant. Il montre que la Cour Suprême a refusé d'accorder des dommages-intérêts comme elle l’avait fait précédemment en s’appuyant sur sa construction antérieure du Sherman Act ; elle ne considère plus les labor-unions comme des ententes entre vendeurs de travail en vue d'élever le prix de leur marchandise et de restreindre d’autant la liberté de l’acheteur de main-d'œuvre ; surtout, elle n’a pas pensé que le XIVe amendement avait lieu de s’appliquer: dans Ia contrainte syndicale, elle n’a pas vu «une atteinte irréparable à la propriété. ni même une restriction à la propriété où à la liberté des contrats ». L’idée syndicale a même fait un si grand progrès dans les Cours que cet arrêt, au mécontentement du reste de la Fédération américaine du Travail, reconnaît en fait les Unions de travail. qui n’ont pas la personnalité civile. Les Unions de travail, par là même qu’elles ont une existence licite. et qu’elles possèdent des organes corporatifs et des ressources financières, doivent subir la responsabilité juridique de leurs actes et être reconnues aptes à comparaître en justice, aussi bien comme défenderesses que comme demanderesses, et pour répondre aussi bien à des actions délictuelles, qu'à des actions nées
des contrats. La jurisprudence américaine adopte ainsi nne conception purement réaliste de la personnalité des syndicaté ; répugnant aux discussions doctrinales, les juristes américains se préoccupent très peu du fondement juridique de la personnalité des associations où corporations ; étant aussi peu imbus que possible des abstractions et du fétichisme de la loi. il'ne leur vient pas à l'esprit de considérer ces associations ou corporations de travail comme des fictions ou des créations de l’Etat. Le seul point, qui les a intéressés un certain temps, c'était de savoir si ces *orporations ou associations, qui existaient déjà de fait, pouvaient être valablement reconnues, et leurs actes sanctionnés juridiquement par des lois fédérales où d'Etats. En d’autres termes la reconnaissance légale et la mention juridique des actes de telles unions de travail n’étaient-elles pas inconstitutionnelles. comme contraires en particulier au XIVe amendement, comme attentatoires à la propriété des employeurs, comme injurieuses à la dignité de la personne sui juris des employés et comme restrictives de la libre disposition de leurs biens ; nous avons cité des exemples de ces déclarations d’inconstitutionnalité à propos de lois reconnaissant ou même imposant une certaine activité syndicale ®. L'arrêt du Coronado Case, sous l’influence probablement de l’internationalisation du droit ouvrier, proclamé jusque dans le traité de Versailles, a reconnu implicitement toutes ces associations ouvrières et ne les considèrent plus, par le seul fait de leur existence, comme inconstitutionnelles.
Cet arrêt a d’autant plus de portée pour l'avenir,
(1) Voir pp. 84-87.
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qu'il à été rendu par une Cour unanime. C’est également une Cour unanime qui a interprété libéralement les articles 304-305 du «Transportation Act» du 28 février 1920, dans l’affaire Pennsylvania Railroad Ce v. U. $. Railroad Labor Board ®. Les attributions conciliatrices et arbitrales du Railroad Labor Board, créées par les articles 304-305, avaient été contestées par la Compagnie des chemins de fer Pennsylvaniens. La Cour Suprême ne suit pas l'interprétation de la Compagnie, qui aurait pour but d’annihiler en partie les dispositions du Transportation Act ; elle se montre plus respectueuse du Statut, et recherche même l’intention du législateur. C’est ainsi que le porte parole de l’opinion de la Cour unanime déclare: « Pareille interprétation (celle de la Compagnie des chemins de fer pennsylvaniens) donnerait à chaque partie une occasion facile de détruire l'opération de l'acte et d'empêcher le Bureau du Travail d'examiner aucune dispute. Le but du Congrès de promouvoir des relations harmonieuses entre les managers des chemins de fer et leurs employés ressort dans chacune des sections de l’acte, et l'importance attachée aux conférences entre eux pour atteindre ce but y est également évidente... l’acte doit être interprété libéralement, afin de réaliser l’effort manifeste du Congrès pour concilier les différends entre les Compagnies de chemins de fer et leurs employés... » ® Aïnsi la Cour Suprême ne s’est pas laissée entraîner dans une construction plus ou moins hardie, c’est-à-dire dans une déclaration d’inconstitutionnalité atténuée, de plu-
(1) 43 Supreme Court Reporter, (Advance Sheets), 278-283. (2) 43 Supreme Court Reporter, 282.
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sieurs articles du «Transportation Act»; elle s’est contentée d’une interprétation à la française, recherchant avant tout le but et les intentions manifestes du législateur.
Battus sur le terrain de l'interprétation, les représentants de la Compagnie se rejettèrent sur le terrain de la construction constitutionnelle du. statut, en déclarant que la procédure, suivie par le Bureau du Travail, ne peut avoir été autorisée par le Transportation Act, parce qu’elle viole deux droits individuels. que la Constitution à placés hors de l’atteinte du Congrès lui-même :
10 Notre droit de nous refuser à reconnaître comme représentants de notre personnel et comme ayant qualité pour parler en son nom, les chefs d’organisations que nous combattons de toute notre énergie parce qu’affiliés à «la Fédération américaine du Travail». et constituant, non pas de simples amicales, mais des trade-unions — des syndicats, dirait-on en J'rance —. C’est le maintien du vieux droit de « l’open slop».
20 Notre droit de ne pas tolérer l’intervention dans nos pourparlers ou nos démêlés avec nos propres agents, de cheminots, qui, comme c’est le cas d’une partie des membres de la Fédération n° 90, et notamment de ses dirigeants, ne figurent pas parmi nos employés. C’est le maintien de la définition restrictive de la dispute de travail, telle qu’elle ressort de l’opinion de la majorité exposée par le juge Pitney dans l'arrêt du 3 janvier 1921, à propos des Presses à imprimer Duplex (4,
(1) Voir ce cas pp. 94-%,
Dans notre affaire, la Cour Suprême n’admit pas cette interprétation restrictive de la dispute de travail et des droits des trade-unions dans cette dispute : non pas qu’elle rompît catégoriquement avec sa jurisprudence antérieure, et qu’elle reniât les principes précédemment proclamés ; mais elle procéda par conciliation des points de vue des employeurs et des employés, et par des distinctions. Sans doute les employeurs ont le droit de ne discuter qu'avec des représentants individuels de leurs employés les conditions de travail ; mais lés employés, au moins ceux qui sont membres des Unions de travail, ont le droit reconnu par la loi de choisir leurs propres représentants ; la Compagnie n’a pas le droit de restreindre leur choix à ses seuls employés ; le statut certainement ne prive ni les employeurs ni les employés des droits qu’ils revendiquent.
La Cour est allée plus loin en faisant une distinction entre les pouvoirs des tribunaux et ceux des bureaux d’arbitrage. Seuls les tribunaux rendent des sentences exécutoires par la force publique et définitives, une fois que toutes les voies de droit ont été épuisées ; seuls, par conséquent, ils peuvent disposer vraiment des droits individuels. Les bureaux d’arbitrage au contraire ne fonctionnent pas en mettant en jeu une procédure légale; ils n’expriment leurs vues qu’en faisant appel à l'obligation morale de chacune des parties de coopérer au bon fonctionnement: du service. celui des chemins de fer dans notre cas. Leur seule sanction est la force de l’opinion publique. Dès lors, par leurs seules décisions, ces bureaux d’ar-
bitrage sont impuissants à porter atteinte aux droits
individuels. C’est la conclusion très nette du Chief justice Taft : « Nous n’avons pas à exprimer une opinion sur les mérites des décisions du bureau. Tout ce que nous pouvons faire est de reconnaître qu’il rentrait dans sa fonction légale de les rendre, et que, n'étant pas susceptibles d'exécution forcée, elles ne violaient aucun droit légal ou équitable de la Compagnie plaignante. » ®
Dès lors, il est tout à fait inutile de protéger constitutionnellement des droits individuels qui ne peuvent être violés par ces bureaux d'arbitrage, et si lon veut remonter plus haut, il n’est pas davantage nécessaire de restreindre constitutionnellement le statut, qui les a fondés. C’est un point acquis très important: tout l'arbitrage industriel, et les lois qui le reconnaissent et l’organisent, échappent au contrôle juridictionnel de la constitutionnalité ; et cornme le droit ouvrier tend de plus en plus à s'organiser luimême, bon nombre de conflits du Capital et du Travail pourront échapper aux juges (?.
Le juge Amidon, dans une sentence de la Cour de
(1) 43 Supreme Court Reporter, 283.
(2) Certains arrêts ont pourtant déclaré inconstitutionnelles cersaines formes de conventions collectives ayant pour but l'établissement d'un salaire minimum fixé par des organes gouvernementaux: cette législation a été déclarée contraire à la Constitution fédérale en ce qui concerne les femmes adultes, parce que constituant une violation de la liberté des contrats, dans un domaine purement privé (Adkins v. Children Hospital (1923), 261 U.-S , 525, 42 Sup. Ct, 39%; Murphy v. Sardell 1925), 46, Sup. Ct., 22), Rapporté par Linprey D. Crank. Les conventions collectives aux U.-S.. «Revue internationale du travail», février 1927, p. 212). L'auteur de l'article écrit qu'on ne peut savoir si une modification ne se produira pas ultérieurement sur ce point; elle est peut-être probable, car, d’après ses propres expressions, - «ces jugements... reposent sur une théorie économique, à laquelle une grande partie du pays ne s’est pas ralliée ».
district de North Dakota ®, s’est efforcé de restreindre le plus possible le rôle du juge en face du statut. Son opinion, bien qu'émanant d’un juge de Cour de district, est intéressante à rapporter, parce qu’elle nous rappelle des formules en honneur avant 1883- 1890, quand les juges n’examinaient pas «la rationalité», l'opportunité politique, économique ou sociale des statuts. Il déclare catégoriquement que «toutes ces actions des Cours (cellestendanten particulier à la délivrance d’injonctions) sont un grand abus du pouvoir judiciaire et un refus direct de leur part d’obéir à un statut, qui a été destiné à limiter leurs pouvoirs (ici le juge Amidon fait allusion à la section XX du Clayton Act). Il se peut que le statut soit économiquement et socialement peu sage, à raison des graves dommages que les grèves peuvent infliger à la Société, mais ces considérations regardent le Congrès et non les Cours. » ©
Il est cependant juste de noter que l’examen de la «rationalité» et de l’opportunité des statuts à permis de faire considérer comme constitutionnels certains statuts. Dès 1908, la légitimité de la restriction légale de la durée du travail des femmes n’était plus contestée % ; les conséquences néfastes du surmenage chez les femmes avaient été présentées d’une façon si impressionnante que la Cour Suprême a maintenu à l’unanimité la loi contestée, et rejetée : comme inconstitutionnelle dans des cas analogues et
(1) Great Northern Railway Co contre Brosseau et autres : « 286 Federal Reporter », 414-495.
(2) Federal Reporter, op. cit., 414-425.
(3) Muller v. Oregon, 208 U.-S., 412 (1908).
je DE M LT AS Au RUE à 4 ve co Pi
antérieurs ©. « Lorsqu'une question de fait est discutable et discutée, déclara la Cour, et lorsque la portée d’une limitation constitutionnelle est affectée par la réalité concernant ce fait, si la Cour se trouve en présence d’une opinion répandue et établie depuis
+ longtemps au sujet de la réalité de ce fait, cette opinion doit être prise en considération», et la Cour conclut: «la loi destinée à protéger la femme peut être maintenue, même lorsqu'une loi analogue, s’appliquant aux hommes, n’est pas nécessaire et ne pourrait être reconnue valable. » ®
Dans l'affaire Bunting v. Orégon %, la Cour a déclaré valable une loi limitant à dix heures par jour la durée du travail de toute personne occupée dans un établissement manufacturier. Elle écarte l’argument tiré de ce que la réglementation n’était ni nécessaire ni utile à la protection de la santé des travailleurs... l’exposé ne contient aucun fait appuyant cet argument, et nous avons en sens contraire l’opinion du pouvoir législatif et de la Cour Suprême de l'Etat d’Orégon. »
Ainsi, l’examen de la rationalité des statuts peut conduire parfois à les valider. C’est dans ce sens que, même en conservant des méthodes analogues de jugements, les Cours américaines pourront atténuer leur rigueur à l'égard des lois du travail. Certaines se sont déjà engagées dans cette voie.
(1) Richtie v. People, 155, III, 98 (1895); People v. Williams, 189 N.-Y. 131 (1907).
(2) Rapporté par Thomas R. Powez, 40 Political Science Quarterly, 420.
Cette détente n'’alla pas sans quelques retours en arrière ; c’est ainsi que dans le cas Wolf Packing Co v. Industrial Court ®, l'arbitrage obligatoire fut rejeté comme inconstitutionnel ; cet arbitrage obligatoire avait été organisé par le Kansas, pour tout ce qui regarde la production des denrées alimentaires, de combustibles, de vêtements, considérés comme services publics ; un organisme administratif, « la Cour des Relations industrielles », fut même créé pour connaître de ces conflits, mais le Chief justice Taft. dans l’opinion de la Cour Suprême, ne pensa pas pouvoir retenir le caractère de service public, puisque ni l’ouvrier. ni le patron ne peuvent être contraints de continuer le travail. D’autre part, le règlement tenté pour les salaires fut considéré comme nul, en tant que privation de la propriété et de la liberté des contrats sans « procédure régulière de la loi » ®.
Sur un point pourtant, cette opinion apporte quand même un certain gain, en ce sens que, si elle avait retenu le caractère de service public des industries en question, elle aurait probablement « légalisé » l’arbitrage obligatoire ; c’est la conclusion d’un article fouillé de Sydney P. Simpson % : « l’arbitrage obligatoire est conforme à la règle constitutionnelle des procédures légales régulières, lorsqu'il s’applique aux industries publiques ou aux industries essentielles, c’est-à-dire dont les conflits du travail sont susceptibles d'entraîner un arrêt général de la production,
(1) (1923), 262 U.-S., 522, 43 Supreme cure 630, rapporté dans l'Annuaire de législation ‘étrangère, 1924, p. 522.
; sine Reppens par Thomas &: PoweL, 40, Political Science Quarerly, 4
(3) 38 cn. Law Revici 703-791, 1925.
désastreux pour le public.» D’une façon générale le caractère de service public peut légitimer bien des interventions législatives : «la qualité d’entreprises, présentant un intérêt. public et susceptibles pour cette raison de faire l’objet d’une réglementation analogue, à été peu à peu étendue au magasinage des marchandises, aux assurances, à l'exploitation du pétrole et du gaz naturel, à la transmission des messages, et aux services répondant à divers besoins de la vie moderne, comme ceux de distribution de l’eau, du gaz et de l'électricité.» ® Mais là où il y à une régression très marquée de l’attitude plus conciliante de la Cour Suprême elle-même, c’est lorsqu'elle considère que la sentence arbitrale puisse être « dépriva.tive de propriété ou de liberté ». Nous avions vu pourtant que, dans ce cas, les sentences arbitrales ne peuvent jamais être considérées comme violant un droit légal ou équitable, parce qu’elles ne sont pas susceptibles d'exécution forcée ?.
Dans d’autres domaines que ceux des rapports du Capital et du Travail, les Cours eurent à examiner la constitutionnalité de nombreux statuts ; il semble que depuis trois ou quatre ans, la sanction de l’inconstitutionnalité soit admise plus difficilement ; c’est ainsi que Thomas Reed Powel nous cite de nombreux
A William GorHam Rice, Revue internationale du travail, décembre 1926, p. 663.
(2) Cf supra, pp 106107. La Cour Suprême, par un arrêt du 9 avril 1993, refusa encore de reconnaître comme constitutionnelle la loi sur les salaires minima du 19 septembre 1918, autorisant la fixation du barême des salaires minima pour les femmes adultes, parce que cette loi portait une atteinte inconstitutionnelle à la liberté des contrats (Adkins et autres v. H6pital d’en-
ants du District de Colombie (261 U.-S. 525) rapporté dans ‘Annuaire de législation étrangère, 1924, pp. 520-521).
statuts validés : par exemple un statut attribuant à l'Etat des dépôts de caisse d'épargne après vingt ans de non réclamation Ÿ ; ce droit de deshérence prématuré ne fut pas considéré comme une atteinte au droit de propriété.
À été également validé un statut autorisant des transporteurs de voyageurs par autos à contracter une assurance contre les accidents causés aux tiers transportés ® ; cette décision est très intéressante. car nous avons vu combien les Cours ont été hostiles à la décharge forfaitaire de responsabilité à propos des Workmen’s Compensation Act.
Ont été validés également les actes d’une corporation au sujet d'entreprises de placement coopératif, qui confinaient aux opérations de banques %. D’autres lois. même portant sur des intérêts privés, ont été déclarées valables, comme étant des lois de circonstances ; le juge Holmès déclare ainsi que les mesures contestées dans ces cas «sont à la limite de la légalité, et plus tard, äprès la disparition de la pénurie de logement provoquée par la guerre, le même juge précise que, si la validité de la loiétait de nouveau contestée, la Cour serait obligée de dire que la loi est devenue inopérante (c’est-à-dire qu’elle n’est plus constitutionnelle) © ».
(D Security Savings Bank v. California (1923), 263 U.-S., 282, 44 Sup. Ct, 108.
(2) Packard v. Bouton (1924), 264 U.-S., 140, 44 Sup. Ct, 257. AC v. Mc Langhlin (1924), 264 U.-S., 370, 44 Sup.
(4) Pensylvania Coal v. Mahon, 260 U.-S., 393, 416 (1923; ; Chastl:ton Corp v. ‘inclair, 264 U.-S., 543, 548 (1924, En France, si certaines dispositions des lois sur les loyers sont inconstitutionnelles, ne pourrait-on pas aussi faire appel à la nécessité pour les valider, au moins tempireiremienté
Dans un domaine bien plus large, puisqu'il toucha à tout ce qui est administration locale des cités, àl a été décidé qu'un Etat est impuissant à porter atteinte aux droits des cités ; le XIVe amendement ne protège pas leurs droits contre les empiétements de l'Etat, car, comme le dit le juge Butler : « une municipalité est simplement un département de l'Etat, et l'Etat peut donc accorder, retenir ou retirer les pouvoirs et privilèges, comme il le juge bon®». La cité n’est en somme que la créature de l'Etat, son satellite même, pourrait-on dire. Il n’y a pas de contentieux judiciaire de protection des droits des cités à l’encontre de l'Etat ; il n’y a pas davantage de contentieux administratif. Voilà donc des rapports juridiques qui, de par une certaine conception des rapports des cités avec l'Etat, échappent à tout contrôle constitutionnel.
Même dans les rapports des particuliers avec le pouvoir législatif, il semble que beaucoup de leurs réclamations d’inconstitutionnalité soient considérées comme non avenues: c’est du moins la conclusion de Thomas Reed Powel qui, chaque année, dans Political Science Quarterly, examine ce que nous pourrions appeler « le contentieux constitutionnel » ; d’après lui, « les réclamations constitutionnelles demandant protection de la propriété et de la liberté contre les attaques du pouvoir législatif sont soutenues plus souvent en vain qu'avec succès © ».
(1) Newark v. New-Jersey (1923), 262 U.-S., 192, 43 Sup. Ct, 539.
(2) Thomas R. Power, op. cit., «40 Political Science Quarterly », 436.
Si, dans la profession judiciaire, nous pouvons remarquer une détente depuis ces dernières années, . dans le monde législatif, et surtout chez les grandes unions ouvrières nous assistons à une vraie offensive contre le pouvoir des Cours ; cette offensive n’a usé jusqu'à présent que de l’arme des vœux, qui sont du moins très significatifs et qui enflamment une partie de l'opinion. Dès 1918 « la Fédération américaine du Travail» adopta une résolution donnant mandat au comité exécutif :.
10 De rechercher toutes les manifestations concrètes de la tendance des Cours à «défaire et invalider des lois édictées par le peuple ou ses représentants législatifs » et de consigner les résultats de cette enquête dans une brochure.
2o De préparer et faire soumettre au Congrès les réformes nécessaires pour empêcher toute invasion des droits et prérogatives de la branche législative du gouvernement par le judiciaire. En juin 1922,. dans son « Assemblée générale », la même Fédération américaine du Travail émettait le vœu de l'adoption d’une de ces « réformes nécessaires » sous forme d’amendement à la Constitution ; cet amendement aurait à prévoir que, lorsque la Cour Suprême décide qu’un statut voté par le Congrès est inconstitutionnel, ce statut entrera néanmoins en vigueur, s’il est repris et confirmé par chacune des deux Chambres. à la majorité des deux tiers de ses membres.
Quelles seront les tendances ultérieures des juges dans le contrôle constitutionnel des actes législatifs ? Il semble que, d’après les derniers cas cités, d’après l’opinion des hommes qui ont étudié le fonctionnement de ce contrôle, les juges s’orientent vers une
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conception plus atténuée et plus normale de leurs pouvoirs. Sans renoncer en rien à leurs prérogatives, qui constituent du reste l’armature juridique du droit constitutionnel américain, il semble que les juges de ces dernières années, en face peut-être des progrès de la sociologie et de ce que nous appelons en France le syndicalisme, aient été amenés à reviser certaines de leurs conceptions des droits individuels, qui n'étaient souvent que les droits d’une classe. Dans ces droits qui appartiennent à des individus, mais qui peuvent aussi avoir pour titulaires des personnes morales, même de fait, il semble que les juges américains considèrent de plus en plus la fonction sociale, et ne sanctionnent plus ces droits individualistement, égoïstement. Sur ce point, les juges américains n’inbovent en rien; ils ne font que rejoindre, à leur insu le plus souvent, la vieille tradition chrétienne, qui à trouvé son expression la plus claire chez les canonistes du Moyen-Age, et qui considère les droits individuels, et en particulier la propriété, non pas comme un droit absolu de libre’ disposition, mais comme une fonction sociale à remplir, comme un prêt dont il faut rendre compte à Dieu et à ses semblables, comme un moyen de faire son salut, et non pas comme un instrument égoïste de jouissances.
DE
Maintenant que nous avons analysé le fonctionnement de cette institution, que nous en avons parcouru les différents domaines d’application, nous pouvons nous demander quelle est sa valeur juridique.
La réponse à cette question à d’autant plus d’intérêts qu’elle entraînera peut-être notre adhésion pour l'introduction de cette institution dans la pratique constitutionnelle française, ou au contraire nous la fera écarter comme un danger social ou politique. Réponse complexe. Ù
Beaucoup d'auteurs de droit ont apprécié cette institution, et ce, très diversement. Les uns l’ont couverte d’éloges : nous ne rappellerons pas les louanges adressées par les commentateurs de la Constitution fédérale dans le « Fédéraliste » ; ces auteurs de droit public étaient pour la plupart juges et parties ; en outre, il leur était difficile d'apprécier les avantages d’une institution qu’ils n'avaient pas encore vu fonctionner. Dès que, chez nous, cette institution fut connue, elle déchaîna l’enthousiasme ; de Tocqueville, dans sa « Démocratie en Amérique » *, lui qui
(1) DE TocQUEVILLE, op. cit., chap. VI, passim.
exagère même l’étendue de cette institution, puisqu'il dit que le juge américain «est revêtu d’un immense pouvoir politique » ou qui n’en à pas vu exactement le fondement juridique, considère que «ce pouvoir, accordé aux tribunaux américains de prononcer sur l’inconstitutionnalité des lois, forme encore l’une des plus puissantes barrières qu’on ait jamais élevée contre la tyrannie des Assemblées politiques ». Boutmy n’est pas d’un autre avis, lorsqu'il qualifie cette institution «l’une des inventions les plus originales, les plus inattendues etles plus admirables qu’il y aït dans le droit public» ®. Le savant et regretté Saleilles, à la suite de l’importante communication de M. Larnaude à la Société de législation comparée, déclarait dans là discussion: « j'avais toujours regardé de loin, si je puis dire, l’institution américaine qui nous occupe comme une sorte de palladium suprême de la liberté » et, étant logique avec lui-même, il voulait faire profiter la France de cette institution «que ncus devrions avoir le désir et l’espérance de voir appliquer un jour chez nous » ©.
Lord Bryce, qui, avec un esprit juridique anglosaxon, à étudié de si près les institutions américaines, ne peut s'empêcher de louer cette pratique judiciaire, bien qu’elle soit totalement inconnue en Angleterre. C’est grâce à cette pratique judiciaire que la Constitution rigide des Etats-Unis oppose des barrières aux innovations téméraires et précipitées.… Grâce à elie, les législateurs et les hommes d’Etat hésitent à dépasser leurs pouvoirs légaux, hésitent même à pro-
(1) BouTuy, Etudes de droit constitutionnel, 2° édition, p. 342.
(2) Bulletin de la Société de Législation comparée, op. cit. 1902, p. 241.
poser des mesures paraissant inconstitutionnelles. Grâce à elle aussi, les transformations graduelles et inévitables sont plutôt le résultat de nécessités nouvelles et acceptées que d’une impatience fiévreuse. Œlle fait plus encore. Elle forme la pensée et le caractère des citoyens, en les accoutumant à la légalité, en augmentant leurs instincts conservateurs, en leur faisant comprendre toute l’importance de la stabilité et de la continuité dans la politique ®.
Aux Etats-Unis, les juges et presque tous les juristes, de même que ‘la grande majorité de l’opinion, sont attachés à cette institution, qui fait corps, du reste, comme nous avons essayé de le montrer, avec l’organisation constitutionnelle de ce pays. Si bien que ce n’est pas assez de louer, à la manière de Tocqueville, de Boutmy ou de Saleilles cette institution, qui semble créée de toutes pièces comme une «invention admirable » sans doute, mais « originale » et «inattendue» et dans un but bien déterminé. Ce qu'il faut louer, c’est la conception vraiment juridique du droit constitutionnel américain, qui sanctionne judiciairement les droits individuels en face du législateur ainsi que le fonctionnement équitable, régulier et harmonieux des pouvoirs publics. Renoncer à cette institution, ce serait (décapiter le droit constitutionnel américain, lui enlever une partie de son caractère éminemment juridique, puisqu'il n’aurait plus de sanction judiciaire ©.
(1) Bryce, op. cit., t. 1, pp. 571-572.
(2) De très bons esprits se rendent compte aux Etats-Unis des dangers très grands de la disparition de cette pièce constitutionnelle essentielle: en 1918, 1l s’est fondé à Washington une Association nationale pour la protection du gouvernement cons titutionnel., Cette Association publie une revue trimestrielle-
oc
Cependant de très bons esprits élèvent des critiques fort vives contre ce pouvoir des tribunaux d'apprécier ia constitutionnalité des lois. Quand nous arriverons à l’étude du problème en France, nous en relèverons un certain nombre, surtout théoriques. Pour les Etats-Unis, ces critiques portent surtout sur l’application pratique de ce contrôle, et notamment sur les pouvoirs exorbitants donnés aux juges, et sur Putilisation qu’ils en font. Ce sont les juges qui deviennent les arbitres suprêmes, même en politique. Ils peuvent faire échec aux lois les plus impératives, les plus opportunes, semble-t-il, comme les lois sociales, danger d’autant plus redoutable, que les juges appartiennent bien souvent à une aristocratie conservatrice, et qu’ils peuvent retarder, compromettre peutêtre les réformes les plus utiles. |
D'autre part, à supposer même que les juges utilisent modérément ce pouvoir d'apprécier la constitutionnalité des lois, le seul fait de le leur donner, n'est-ce pas instaurer l'instabilité même dans les relations juridiques. Quand saura-t-on jamais, siune loi est. si elle sera demain constitutionnelle ?
Donner aux juges le pouvoir d'apprécier la cons-
intitulée la Revue constitutionnelle. Kîle se propose de répandre une connaissance plus complète et plus précise de la Constitution des Etats-Unis; de faire voir quels sont les traits essentiels du gouvernement constitutionnel, tel qu'il a été conçu par les fondateurs de la République ; d’inculquer au peuple un respect plus intelligent et plus sincère de la loi fondamentale qui règne sur la nation; de montrer que conserver cette loi intacte est, pour l’Union, une question de vie ou de mort, et qu'il importe de veiller en première ligne au maintien des restrictions apportées au
ouvoir législatif et des garanties assurées par la Constitution à a vie, à la liberté et à la propriété individuelles (Rapporté dans David Jayne Hizz, La Crise de la Démocratie aux Etats-Unis. Paris, Payot, 1918, p. 105, note 1).
titutionnalité des lois, n'est-ce pas émousser la responsabilité des législateurs, qui seront portés à faire de mauvaises lois ?
Ces critiques ne nous semblent pas définitives. surtout en ce qui concerne les deux dernières. Toute méthode d'interprétation des lois un peu vivante ne: nous expose-t-elle pas à une certaine insécurité ? N'y at-il pas des revirements de (jurisprudence ? La mise à l'écart d’une loi inconstitutionnelle ne troublerait pas beaucoup plus les rapports juridiques.
Il n’est pas sûr du tout que les législateurs feraient moins bien leurs lois ; il est même probable que, se sentant contrôlés, ils auraient à cœur de surveiller davantage leur travail législatif, pour n’avoir pas la honte de se le voir annihiler pour partie.
Quant au premier grief relatif aux pouvoirs excessifs donnés aux juges, il ne porte que sur un usage abusif de ce contrôle judiciaire. La preuve, c’est que ces critiques, qui sont parties d'Amérique et dont M. Edouard Lambert et M. Gaston Jèze en particulier se sont faits l’écho en France, ne datent que d’une vingtaine d'années ; c’est précisément autour de cette date que notre contrôle a été démesurément et abusivement étendu à l’examen de «la rationalité » et de l’opportunité politique des statuts. Cette extension, que nous avons décrite plus haut, est en effet tout à fait condamnable : elle n’a plus aucune base juridique ; elle empiéte, inconstitutionnellement même, sur les pouvoirs des législateurs, qui ont précisément pour fonction d’apprécier l’opportunité politique, économique, sociale des statuts qu'ils votent, eux qui se trouvent plus près de la vie quotidienne et qui connaissent mieux les besoins et les vœux des ci-
APPRÉCIATION CRITIQUE 121 toyens électeurs ©. Et si une tyrannie parlementaire peut être odieuse, un «gouvernement des juges » n’en est pas moins intolérable.
Il semble que les juges aient fini par entendre les critiques des juristes, ou simplement la montée de l’opinion publique, car, comme nous l’esquissions à la fin de notre aperçu sur les extensions jurisprudentielles, ils se montrent beaucoup plus prudents dans l'appréciation de l’inconstitutionnalité des statuts.
Ces extensions illégitimes paraissent ne devoir être que passagères ; passagères aussi seront les critiques, si les juges rentrent dans la prudence et s’en tiennent à l’examen juridique des statuts, c’est-à-dire reviennent à la tradition classique des Cours américaines, celle qu’ont connue de Tocqueville, Boutmy, Saleilles, et la seule qu’ait décrite Bryce. Néanmoins, si ces exagérations des Cours se produisaient à l’état chronique, pour ne pas consacrer ces empiétements politiques ou sociaux, il y aurait lieu de recourir à des réformes, qui, sans supprimer les pouvoirs des juges. les restreindraient dans leurs justes limites ®. Mais.
(1) Pour être juste, il faut dire aussi «qu’on accuse trop facilement les tribunaux ‘‘ d'émasculer ” les lois ou d’usurper le pouvoir légistatif; on oublie en effet que ce sont les législateurs eux-mêmes, qui ont souvent le tort de rédiger des textes équivoques et d'ignorer parfois outrageusement la Constitution » (William GorxaM Rice, Revue internationale du travail, déc. 1926, p. 831, note 3) ».
(2) Bien peu veulent détruire l'obstacle tout entier, en refusant aux tribunaux le pouvoir d'interpréter en dernier ressort la Constitution; un petit nombre de Constitutions ont déjà subi une modification moins radicale, en vertu de laquelle une loi ne peut être annulée pour inconstitutionnelle, que si la Cour Suprême de l'Etat la déclare inconstitutionnelle par une décision unanime ou presque unanime (Ohio Constitution, art. [V, sect. 2; North Dakota Constitution, sect. 89); un amendement analogue est en discussion dans le Wisconsin et peut-être également dans d'autres Etats (d'après William GorgaM Rice, op, cit., p. 843).
avant d’y recourir, il semble préférable de faire appel à la sagesse des juges, qui adapteront leurs décisions à la conscience sociale du moment, et, s’ils ne suivent pas tous les mouvements de l’opinion publique, s'ils doivent même sur certains points les modérer, les ralentir, les convertir au besoin, les pressentir parfois, ils finiront toutefois par reconnaître et sanctionner juridiquement les mouvements qui s’appuyent sur la justice dans les rapports individuels et ceux qui sont demandés par le progrès social, ou, si ce dernier mot contient une affirmation trop optimiste, les juges finiront par sanctionner des droits que la justice réclame, par suite surtout de l’organisation économique surcapitalisée, de plus en plus écrasante pour les individus isolés. Il semble, d’après les récents cas cités précédemment, que les juges américains s’orientent dans cette voie en revisant, dans un sens. plus social et plus équitable, les concepts traditionnels de propriété, de liberté des contrats, de responsabilité, etc., qui, jusqu'ici le plus souvent, n’avaient réussi qu'à protéger les intérêts privés d’une classe. Loin d’affaiblir leur pouvoir, les juges ne feront que l’affermir davantage chez eux, en montrant qu’ils sont capables, tout en mettant en œuvre une solide technique juridique, de s’adapter aux nécessités politiques, économiques et sociales. Ce ne sera pas seulement une œuvre d'opportunité du moment ; ce pourra être, ce sera le plus souvent un devoir de justice, d'équité. qui s’appuiera en même temps sur une vue réelle des rapports sociaux. Leur prestige en augmentera en même temps à l’étranger, et leur pratique judiciaire, appuyée sur des bases solides et justes, sur dés bases juridiques, élargies par une conception plus concrète
de l’équité dans les rapports individuels ou sociaux, pourra être prise en exemple, pour le plus grand bien du fonctionnement harmonieux des pouvoirs publics et de la protection des libertés individuelles ©. S'il faut porter un jugement d'ensemble sur cette. institution, maintenue dans ses cadres normaux, nous pouvons dire qu’elle est bonne, d’abord parce qu’elle fait partie intégrante de l’armature constitutionnelle des Etats-Unis, et plus largement de tout droit constitutionnel digne de ce nom, ensuite parce qu’elle garantit sérieusement les droits individuels, les libertés publiques l’indépendance et en même temps la collaboration et la bonne harmonie des différents pouvoirs. Si nous nous retournons maintenant vers la France, nous pouvons dire que l'expérience américaine, fi les mêmes conditions juridiques s’y trouvent réalisées, doit y être tentée. C’est ce que nous allons examiner
. dans une section deuxième, en étudiant le problème
de l’inconstitutionnalité des lois devant les tribunaux français.
(1) C'est également la conclusion du bel article précédemment cité de M. Gorham Rice, dont nous avons eu connaissance après
que ces pages étaient écrites: «le meilleur moyen de faire tomber
ces préventions contre les juges c’est de provoquer une évolution de l'éducation générale et technique, qui permette de former des juristes mieux disposés à donner, dans leurs fonctions de juges, une «interprétation libérale» à ces dispositions de la Constitution. Si un changement dans ce sens pouvait s'opérer, le législateur acquerrait progressivement une conscience plus nette de ses responsabilités et le juge cesserait d’être en butte aux critiques: des païtis. Etant données les tendances actuelles de l’enseignement juridique, on est-fondé à espérer qu'une telle évolution se produira ». D'autre part, il y a un moyen très intéressant de développer à l’abri la législation du travail par voie de traités et de lois votées en exécution de traités: la constitutionnalité de ces actes n'a encore jamais été contestée.
DEUXIÈME PARTIE
Le Problème de l’Inconstitutionnalité des Lois | en France
En France, quand il s’agit de sanctionner judiciairement les atteintes législatives contre la-Constitution, nous ne nous trouvons pas comme aux Etats- Unis en face d’une pratique constante, contemporaine de la Constitution, antérieure même à la Constitution fédérale. Pour notre pays, il y a vraiment un problème à résoudre, problème d’autant plus complexe qu’il se pose différemment suivant les nombreuses Constitutions, qui ont régi la France depuis 1791. Nous allons passer en revue ces diverses Constitutions sous l’angle de leur «rigidité» et de leur sanction juridique, sans omettre la situation constitutionnelle de l'Ancien Droit. Nous verrons à quel point la France était ur pays «constitué», pour lequel la matière du contrôle juridictionnel ne manquait pas. Au cours de cet historique de nos Constitutions, nous verrons se dessiner des essais plus ou moins heureux pour sanctionner politiquement ou juridiquement les at-.. teintes à la Constitution ; nous examinerons en même.
temps l’attitude des tribunaux, ne retenant que les arrêts les plus significatifs ; l’analyse de ces arrêts à cet endroit présente l'avantage de les replacer dans leur cadre, chaque Constitution ayant sa physionomie propre et étant appliquée dans un esprit particulier. :
Après avoir étudié ce point de vue historique, grâce auquel nous aurons entrevu d’une façon concrète et vivante ce qu'ont été nos Constitutions et leur sanction respective, nous pourrons dégager une série d’obstacles à l'établissement de notre contrôle.
Dans un dernier chapitre, après avoir aplani les obstacles, et en avoir converti certains en fondements, nous esquisserons l’organisation pratique de notre contrôle ; deux questions nous retiendront particulièrement :
10 Quels seront les tribunaux compétents et la procédure à suivre devant eux ?
20 Quelle sera la matière de ce contrôle ? Quelle étendue convient-il de donner au «droit de la Constitution » ?
Si nous avons élargi bien souvent la question, au risque peut-être de sembler nous engager dans des développements étrangers au sujet, c’est pour être plus sûr de ne pas laisser échapper des données du problème, c’est pour le replacer dans son vrai cadre, afin qu’on ne considère pas sa solution comme une réforme ingénieuse et facultative, mais comme l’épanouissement normal du droit constitutionnel, comme Sa sanction juridique, comme un moyen prudent, mais efficace de faire pénétrer un peu plus de droit, dans des couches qui jusque là y avaient été réfrac-
taires.
CHAPITRE PREMIER
L'Histoire de nos Constitutions et de leur sanction juridique
Les Lois fondamentales du Royaume et leur sanction juridique. — Les Constitutions de la Période Intermédiaire et leur sanction juridique. — Les Constitutions du Consulat et de l'Empire. — Les Chartes constitutionnelles de 181% et de 1830. — Constitution du 4 novembre 1848. — Le Code constitutionnel du Second Empire.
La France est un pays qui, depuis très longtemps. depuis un temps immémorial même, pensent certains, possède une Constitution. Sans doute, de Constitutions écrites, émanant incontestablement de la Nation, elle n’en possède que depuis 1791, mais avant cette date, n’avait-elle vraiment aucune Constitution ? C’est ce qu’il nous faut maintenant examiner en étudiant «les lois fondamentales » et leur sanction juridique.
AAA TERER $ I —— Les Lois fondamentales du Royaume et leur sanction juridique
Les lois fondamentales du Royaume, dont l’expression n'apparaît guère qu’au XVIe siècle, mais dont la pratique remontait aux origines mêmes de la Mo-
narchie tempérée, sont-elles une Constitution ?
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Rousseau, les Encyclopédistes, les hommes de la Révolution, tous ceux qui croient qu’une Constitution doit être solennellement, synallagmatiquement promulguée, répondent catégoriquement non. Cette négation s’appuye sur deux raisons principales :
a) D'abord il n’y à pas de titre écrit, de charte stipulant les droits et les obligations réciproques du prince et des sujets ®. Dès lors, qu'est-ce qui garantit la fixité des lois fondamentales ? A défaut de titre, qui les consacre solennellement ou synallagmatiquement, ces lois fondamentales ne peuvent être que des pratiques politiques, incapables de lier le souverain.
Envisager le problème sous cet aspect, c’est manquer totalement d'esprit historique, c’est méconnaître la force juridique considérable de la coutume sous l’Ancien Droit. Les lois fondamentales s’appuyaient précisément sur une tradition immémoriale, qui, à défaut de titre écrit, suffisait amplement à les fonder juridiquement.
b) Mais on déniait alors le pouvoir. du temps de rendre juridiques, par la répétition, les lois fondamentales du royaume ; on se trouve en effet dans le cercle des rapports du Roi et de la Nation ; or, si au début, un acte juridique, comme un contrat, n’est pas intervenu entre la Nation, souveraine à l’origine, souveraine de droit naturel, et le Roi, rien ne pourra
(1) Les Français ne réussirent jamais à obtenir du pouvoir royal des franchises spéciales et solennelles comme «la Grande Charte » de 1?15, «le Biil des droits» de 1688. [1 y avait bien des chartes de franchises, mais outre qu'elles étaient locales, elles avaient plutôt un caractère corporatif, économique, que politique; si l'on veut retenir ce dernier caractère, elles visaient plutôt à accroître la puissance centrale, en relevant «les bons et loyaux sujets » de toutes redevances et services féodaux. Aussi se firentelles de plus en plus rares avec le déclin progressif de Ja féodalité.
plus par la suite rendre juridiques ces rapports, pas même le long et constant usage, si étendu soit-il ; ces rapports ont été et resteront de purs faits; en droit, il n’y a pas de Constitution. . :
Cette deuxième raison n’a été invoquée qu'à la fin du XVIIIe siècle, peut-être pour des motifs d’opportunité politique, afin de montrer qu’il était urgent de convoquer les Etats Généraux, et de donner une Constitution à la France. Cette raison s'inspire cer-
_tainement des idées du Contrat social, des droits imprescriptibles et originaires de la Nation ; croyant atteindre le fondement même de toute Société, elle ne décrit, dans un contrat primitif, qu’une origine contingente, historique du pouvoir, et combien hypothétique ® !
Un grand pays peut très bien avoir une vraie Constitution. qui soit purement coutumière. Et il semble bien que tel ait été le cas de l’Ancienne France. La, plupart en effet reconnaissent que l’Ancienne France était « constituée », pour une raison de bon sens d’abord: comme c’est écrit dans plusieurs Cahiers des Etats Généraux, il est absurde de prétendre «qu’un Etat, qui subsiste florissant depuis treize cents ans, n’a jamais été constitué » ®. Cette Constitution n’est, il est vrai, que coutumière, mais elle n’en est pas moins consistante ; elle est désignée le plus souvent sous le nom de lois fondamentales ou de lois
(1) Rousseau lui-même l’'avouait; cf. supra, p. 25, note 1.
(2) CHAïLLON DE JoNvizze, Apologie de la Constitution, tome 1, p. 143, s. 1., 1789 Moreau, Exposition et défense de notre Constitution, t. 11, pp. 190-191, etc. Cahier de la noblesse du Bugey, d'Alençon, en 1789. Sur la même idée, exprimée dans d’autres cahiers, cf. André Lemaire, Les lois fondamentales de la Monarchie française, thèse, Paris, 1907, pp. 251-252,
du royaume (qu’on oppose aux lois du Roi); elles comprennent un certain nombre de principes traditionnels, de règles coutumières, selon lesquels le gouvernement de la France est organisé depuis des siècles et qui se justifient par cela seul qu’elles sont tradition et coutumes. Si nous voulons étudier quelles sanctions juridiques les légistes ou les parlementaires reconnaissaient à ces lois fondamentales, deux questions préliminaires sent à résoudre: quelle est l’origine juridique, le titre de ces lois fondamentales ? Quelles sont-elles au juste ?
Ces lois fondamentales n’ayant jamais été écrites et leur origine étant très ancienne, bien des auteurs ont émis diverses conjectures pour fonder leur titre juridique ; la théorie la plus répandue, la plus fondée. celle qui à fini par prévaloir, au moins dans les périodes normales de la Monarchie, c’est celle qui consiste à considérer les lois fondamentales. comme des usages, des pratiques traditionnelles, que le temps a consacrés. Sans doute, on n’explique pas l’apparition de ces lois, on les appuye sur une pratique immémoriale, mais ce fondement était très en honneur dans l'Ancien Droit ; le temps était alors le grand créateur de droits ; c’est même lui qui sanctionne n’importe quelles lois : «les lois, et c'était là l’opinion unanime, ne sont receües ny authorisées que par le temps, car les us et coustumes du pays inviolablement entretenues et autorisées par un continuel usage de tant de siècles doyvent obtenir vigueur et autorité de loi» ®%. Le temps pouvait bien sanctionner, en droit
(1) François HoTMAN, Franco Gallia, édition de Francfort, 1665, cap. x, p. 118
public, des usages connus de tous et qui se transmettaient de règnes en règnes. L'avantage de ce système, c’est que les lois fondamentales s'imposent à la Nation aussi bien qu'aux Rois, qui ne peuvent les modifier ; comme nous dirions aujourd’hui, elles ont, au plus haut point, le caractère de rigidité, et leur suprématie doit être respectée.
D’autres attribuent aux lois fondamentales une origine populaire: c’est la Nation qui s’est donné un gouvernement, et qui à réglé, au cours des âges, la dévolution des pouvoirs et leurs limites, idée reprise sous la Ligue par François Hotman, disant que la Constitution de la France a été faite par les Francsgaulois, comme une sorte de régime parlementaire ; cette Constitution s’impose au pouvoir royal, qui ne pourrait Ja. modifier qu'avec le consentement de la Nation elle-même. Cette théorie a été surtout soutenue sous une forme intermédiaire ; on ne considère plus alors les lois fondamentales comme une simple ordonnance du peuple, mais comme un pacte conclu entre le Roi et la Nation, cette dernière ayant été libre au début. L’idée de contrat se fait ainsi jour, mais contrat, dont le roi est l’une des parties essenftielles. La conséquence de cette conception, c’est que les lois fondamentales ne pourront être modifiées qu'avec l'accord de la Nation et du Roi; elles se distingueront ainsi des lois ordinaires, des simples « ordonnances » ; cette conséquence, qui reconnaît encore la rigidité des lois fondamentales, a été exposée avec une particulière clarté dans une instruction du 4 janvier 1577 adressée à Henry de Navarre pour se
(1) François HOTMAN, op. cit., cap. 1, p. 9.
faire catholique et venir siéger aux Etats: «Il y à différence entre les lois du Roi et du Royaume. Celles-ci. d'autant qu’elles ne peuvent être taites qu’en générale assemblée de tout le royaume avec le commun accord et consentement des gens des trois estats, ne peuvent estre changées ny innovées qu'avec l’accord et commun consentement des trois estats » .
Ces deux conceptions, que nous venons d’analyser brièvement, ne s’accordaient guère avec les prétentions à l’absolutisme royal. Aussi certains légistes construisirent-ils une théorie, disant que les lois fondamentales ont été, à l’origine, l’œuvre des rois, une sorte de charte concédée par leur bon plaisir, mais ne les obligeant nullement ni envers eux-mêmes, ni à plus forte raison envers leurs sujets. C’est ainsi que Du Haiïllou se propose de montrer «comment ce royaume est composé, comment la majesté et puissance des rois est limitée par bonnes lois qu’euxmêmes ont faictes, et auxquelles ils se sont voulu soubmestre, sans les vouloir outrepasser » ©. A supposer même que ces lois fondamentales ne soient que des anciens usages, ces derniers n’ont pris de valeur juridique que par leur reconnaissance par le pouvoir royal ; et cette reconnaissance fut considérée comme une pure concession, toujours révocable. On faisait pourtant le plus souvent une exception pour la loi salique, qui était en quelque sorte divinisée, et de laquelle le roi au pouvoir tenait son titre ; et aussi
(1) Instruction des gens des trois Estats du Royaume de France, rapportée dans les Mémoires du Duc de Nevers (Paris, 1665, tome 1), p. 445.
(2; Du Harzrou, De l’Estatl et succès des affaires de France, Paris, 1970, épiîtres dédicatoires.
pour les lois qui tendaient à l’avantage et au profit de la royauté, comme l’inaliénabilité du domaine, les libertés gallicanes.
À part ces deux exceptions, si cette théorie autocratique avait triomphé, on n’aurait plus pu vraiment parler de lois fondamentales, ou plutôt elles auraient été privées de sanctions juridiques ; elles auraient constitué en quelque sorte une Constitution coutumière souple, que le pouvoir législatif du temps. le roi, ayant seul créé on sanctionné juridiquement, pouvait seul modifier. Cette théorie autocratique, qui en arrive à la négation formelle des lois fondamentales s'imposant au pouvoir le plus haut, ne fut pas seulement une construction de légistes. Certains rois essayèrent de créer ou de modifier des lois fondamentales de leur propre autorité: c’est ainsi que Louis XIV, dans son testament, habilitait à succéder à la Couronne ses bâtards légitimés ; il portait ainsi atteinte à la loi salique, la plus sainte des lois fondamentales. Aussi le Parlement de Paris, qui se disait le gardien des lois fondamentales, n’hésita-til pas à annuler une telle disposition ©.
Plus souvent, probablement par prudence politique, le roi semblait reconnaître comme loi fondamentale un antique usage, et le proposait ensuite aux Etats Généraux pour le faire sanctionner comme loi du royaume. C’est ce qui a pu donner le change, et faire croire que toutes les lois fondamentales avaient été faites par le Roi et la Nation, entre qui s'était formé un vrai contrat. L’exemple peut-être le plus typique de ce mode de formation, c’est celui de l’édit de
(1) Sur cette affaire, voir infra, p. 148, note 1.
juillet 1588, où le Roi Henri III jure et renouvelle le serment par lui fait en son sacre de vivre et mourir dans la religion catholique, «il ordonne et veut que tous ses sujets unis jurent et promettent dès à présent et pour jamais. de ne recevoir à être roi, prêter obéissance à prince quelconque, qui soit hérétique ou fauteur d'hérésie, eb ïl veut, statue et ordonne que ces articles soient tenus pour loi inviolable et fondamentale de son royaume » *. Trois mois plus tard, le 16 octobre, peut-être pris de scrupules sur la légalité d’une telle ordonnance, plus vraisembla.blement pour fortifier son autorité, le roi disait aux députés assemblés aux Etats Généraux, comme pour leur faire ratifier l’édit: « Bien que j'ai juré très sainctement et solennellement mon sainct édit d'union, je suis d’avis, pour le rendre plus stable, que nous en fassions une des lois fondamentales du royaume » ©.
Il semble ainsi que le roi ait incliné vers l’idée du concours nécessaire du roi et de la nation, pour faire une loi fondamentale ®. En réalité, il n’y a pas
(1) IsAmMBERT, Recueil général des anciennes lois de la France, t. xiv, p 618-619.
(2) Id,, op. cit., p. 626.
i83) Cette idée a été reprise par le Parlement de Paris, même par les Parlements de province, surtout au XVIIIe siècle, époque où ils se prétendaient les représentants des Etats Généraux, qui n'étaient plus convoqués depuis 1614. Le rôle de ces Etats Généraux et plus tard du Parlement de Paris apparaissait alors comme prépondérant chez les parlementaires, chaque fois qu'il s'agirait de modifier les lois fondamentales, car, si coutumières et si essentielles à la Monarchie soient-elles, « des circonstances graves cependant peuvent imposer quelques retouches ou modifications aux lois du royaume et surtout à ces principes fondamentaux du droit public (remarquons que ces deux mots commencent à être employés, même dans les représentations du Parlement de Paris). Mais le roi, en ces matières, est absolument incompétent. Seul il ne peut rien. Il doit en appeler à la nation. Elle intervient
de nouvelle loi fondamentale ; cette prétendue création d’une loi fondamentale de catholicité n’était que la proclamation d’une des lois fondamentales les plus anciennes. Ainsi, même lorsqu'il y a apparence de promulgation de nouvelles lois fondamentales, si nous cherchons derrière le mode de publication, nous retrouvons la coutume ; nous sommes ainsi ramenés à la première conception fondant les lois du Royaume sur des coutumes traditionnelles : c’est celle qui est le plus près de la réalité historique et qui sanctionne le mieux l’observance de ces lois fondamentales, vraie constitution coutumière rigide. En réalité, les lois fondamentales, on ne les à pas faites ; elles se sont faites ; les lois politiques, qui semblent nouvelles, comme la loi d’exclusion des descendants par les femmes, ou la loi de majorité, ou la loi de catholicité ®, ne sont que des applications, des déve-
par l'organe des Etats Généraux. Décidant avec le concours de cette ilaute Assemblée, le roi, à cet instant dans. la plénitude de la majesté souveraine, exerce ses prérogatives législatives dans leur intégrité et leur perfection (nous dirions plus tard exerce alors le pouvoir constituant). Alors sont élaborées les lois qu'on nomma les ordonnances du royaume pour les distinguer de celles portées par le prince seul, et qui sont bien plutôt des règlements. Pendant les assises solennelles des Etats se trouve ainsi :éalisé sur les matières très importantes de droit public l'accord nécessaire entre le roi et la nation que réclament les intérêts permanents de la monarchie et des lois ». (Délib. 18 mars 1:71; 21 oct. 1788, rapportées par M. Albert RoBert. Les remontrances et arrêtés du Parlement de Provence au XVIIIe siècle, thèse Aix, 1912, pp. 352-353). Cette doctrine traditionnelle fut répétée maintes fois au cours du XVIIIe siècle par le Parlement de Paris; l’une des remontrances les plus nettes à cet égard fut celle du 26 juillet 1718 sur la refonte des Monuaies rapportée dans FLAMMERMONT, op. eit., t. 1, p. 88 et s.; de même les remontrances du 27 novembre 1755, Loc. cit.. t. 1x, p. 31 ets.
(1) Ordonnance de Charles V, d'août 1374 (IsAMBERT, Recueil, op, cit, t. vV, p. 415 et s.).
(2) Edit de juillet 1588, dit « Edit d'Union » (ISsAMBERT, 0p. cit, t.xIv, p. 616 et:s.).
Le
loppements ou de simples reconnaissances de traditions positives déjà existantes.
Quelle était la consistance de ces usages constitutionnels, qui se sont faits peu à peu au cours des temps, qui se sont transformés par progrès insensibles ? Il est difficile de les énumérer avec netteté, aucun texte écrit, aucune déclaration de principe, aucun travail d'ensemble n'étant venu, sous l’Ancien Droit, les dégager avec certitude. Il semble même qu'à cette époque quelques-uns de ces principes fondamentaux étaient laissés dans le vague, peut-être à dessein, pour permettre de les invoquer ou de les
(1) I y a pourtant la Déclaration du Parlement de Paris du 3 mai 1788, qui sur la proposition de Duval d'Epremesnil arrête « les maximes » que la Cour est chargée de maintenir:
Déclare que la France est une Monarchie gouvernée par le Roi suivant les lois.
Que de ces lois plusieurs qui sont fondamentales embrassent et consacrent :
Le droit de la maison régnante au trône, de mâle en mâle, par ordre de primogéniture, à l'exclusion des filles et de leurs descendants ;
Le droit de la Nation d'accorder librement des subsides par l'organe des Etats Généraux, régulièrement convoqués et composés ;
Les coutumes et les capitulations des provinces ;
L’inamovibilité des magistrats ;
Le droit des Cours de vérifier dans chaque province les volontés du Roi, et de n’en ordonner l'enregistrement qu'autant qu'elles sont conformes aux lois constitutives de la province ainsi qu'aux lois fondamentales de l'Etat;
Le droit de chaque citoyen de n'être jamais traduit en aucune matière, devant d'autres juges que ses juges naturels, qui sont ceux que la loi lui désigne ;
Et le droit, sans lequel tous les autres sont inutiles, celui de n'être arrêté, par quel qu'ordre que ce soit, que pour être remis sans délai entre les mains des juges compétents ». (KFLAMMERMONT, op., cit., pp. 145-746) Cette déclaration ne contenait pas toutes les lois fondamentales; les principales autres étaient: la France est une monarchie pure, le souverain pouvoir y est un, et appartient au roi seul; cette monarchie est tempérée; le roi gouverne par « grand conseil »; le roi de France est catholique; il revendique cependant, sous le nom de libertés gallicanes, une certaine indépendance à l'égard du Saint-Siège; la Nation se partage en ordres distincts, etc.
VE
passer sous silence, suivant les besoins de la cause. comme cela s’est produit au cours des guerres de Religion, sous la Fronde, pendant le XVIIIe siècle, lors des résistances du Parlement de Paris. Il semble aussi que ce côté mystérieux ait ajouté à leur caractère mystique, sacro-saint : « ces lois (fondamentales) constituent des bornes sacrées, auxquelles il est sacrilège de toucher et pour lesquelles l’empire français professe un respect d'autant plus grand qu’une généreuse confiance ne permit point aux fondateurs de les fixer avec précision. Il faut donc veiller avec zèle à la garde de ce trésor commun, qui est le gage de la félicité publique. Oter d’une main indiscrète le voile religieux qui le couvre serait en effet inspirer la défiance et une fermentation dangereuse ; l’arracher serait se déclarer ennemi du Roi et de la Nation » ®.
Il nous faut tant bien que mal découvrir ces anciens usages dans la vie même des institutions. Cette étude nous entraînerait trop loin, et en dehors de notre sujet. Il faut nous demander plutôt quelle sanction juridique assurait le respect de ces lois fondamentales, supérieures au pouvoir législatif ordinaire, au Roi.
À dire vrai, si nous cherchons un contrôle juridictionnel organisé, nous serons déçus, car nous ne le trouverons pas. Une telle structure juridique des pouvoirs publics répugnait à l’Ancien Droit. Sans doute la puissance publique du temps était loin, au
(1) Délibérations du 23 mars 1764, 24 avril 1765, 4 décembre 1769, 4er février 1771, 21 octobre 1788, rapportées dans la thèse d'Albert ROBER1:, op. cit., pp. 349-350.
moins théoriquement, d’être absolue et arbitraire. Il y avait quantité de freins et de contrepoids, qui tempéraient le pouvoir. Il y avait même les lois fondamentales que le Roi ne pouvait pas violer. Mais ces garanties contre l’arbitraire restèrent le plus souvent morales, faisant appel à la tradition, à la justice et à la charité, à l’honneur, à l’intérêt de la Nation et du Souverain; mais la décision de ce dernier restait libre et une fois prise, entière; jamais un recours en annulation ne fut organisé contre les ordonnances des rois, ni même ce que nous appelons une exception d’inconstitutionnalité.
Pourtant ces lois fondamentales ne restèrent pas purement platoniques. La Monarchie, au moins dans les belles époques, a toujours été considérée comme tempérée, comme un gouvernement selon les lois, pour la distinguer de sa corruption, la tyrannie ®, Cette subordination du prince à la loi, du pouvoir législatif aux coutumes du royaume était traditionnelle dans la Monarchie française ; cette règle était attestée par de nombreux textes, en particulier par celui-ci, qui est resté célèbre: « lex consensu populi et constitutione regi fit » ®. Cette subordination
(1) « Le tyran est celui qui opprime le peuple par domination violente, tandis que le prince légitime est celui qui gouverne par les lois ». (PozycRarTicus, livre vint, chap. xvir, col. 777. Vers 1250, le Livre de jostice et de plet (livre 1, p. 6, édition Rapetti), déclarait : « le prince n’est pas sus la loi, mes la loi est sus le prince ».
(2) Edit de Pistes (864), article 6 (Baluze, 2, 177; Boretius, 2, p.313). Cet axiome a été commenté dans plusieurs sens; cf. surces points : Morgau, Principes de morale ou discours sur l’histoire de France. 4e discours, art. 3, 83 (t. 1v, p. 284-285) FusreL pe Cou- LANGES, Revue historique, t. 111, p. 22 et s Ce texte semble impliquer clairement que la loi ne peut être modifiée sans le consentement du peuple. C'était la tradition originaire qui fut bientôt recouverte par les prétentions du pouvoir souverain, entendu à la romaine, au superlatif.
n’était pas seulement fondée sur des textes, qui n'étaient du reste eux-mêmes que l’expression de la tradition et de la coutume ; elle était conforme à la pensée chrétienne, qui avait imprégné si fortement au Moyen Age jusque le droit public. Les théologiens les canonistes se préoccupaient avant tout de «moraliser » l’exercice du pouvoir souverain, de le limiter par la loi divine, la loi naturelle, les lois du royaume. Ces limitations n’avaient encore rien de juridique ; ce n'étaient que des préceptes moraux, qui pouvaient cependant entraîner des peines disciplinaires de l'Eglise comme l’excommunication, et même la déposition du roi indigne *. Il y avait toute une autre série de sanctions d’allure populaire, faisant appel soit à l'insurrection violente et générale des sujets contre le tyran %, soit à la résistance passive ou active en face des lois injustes : lex injusta non obligat. Ces sanctions étaient, malgré tout, très loin d’un contrôle jJuridictionnel de la compétence des tribunaux ; elles s’en rapprochaïient pourtant par l'inspiration, le fondement profond: la limitation du pouvoir souverain. C’est l’absolutisme régalien ou jacobin (ce dernier survivant encore plus ou moins consciemment dans. certaines couches sociales), qui à rompu et recouvert la tradition et qui l’a empêchée de s'épanouir jusqu’à
(1) Parmi les excommunications les plus célébres, citons celles de Robert le Pieux par Grégoire V en 998; de Philippe Ler, par Urbain Il en 1095; de Philippe le Bel, par Boniface VIII, Je 13 avril 1303 ; d'Henri de Navarre par Sixte-Quint, dans une bulle du 9 septembre 1585; en même temps, les sujets étaient déliés du serment de fidélité.
(2) C'est ainsi qu'un roi mérovingien, Childéric. fut renversé, pus tué, parce qu'il avait agit contra legem (673); rapporté par
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son aboutissement normal: le contrôle judiciaire de la constitutionnalité des lois. ;
Il y eut pourtant deux grands corps qui, au Moyen Age, et plus tard sous la Monarchie absolue, prétendirent exercer un contrôle efficace pous assurer le respect des lois fondamentales, les Etats Généraux et les Parlements, ces derniers organes mi-juridictionnels mi-politiques. |
Parmi les Parlements, celui de Paris voulut jouer un rôle prépondérant, lui qui se prétendait le descendant direct des anciens Placita mérovingiens et carolingiens, de la curia regis, sans l’aide et Je conseil desquels les rois ne pouvaient porter aucun acte. Ce Parlement de Paris revendiqua ce droit avec une particulière énergie ® ; il se prétendait le gardien des lois fondamentales, ce Parlement que Pasquier, dès le XVIe siècle, appelait pittoresquement «le principal retenaille de toute la Monarchie » ©.
Comment assurait-il le respect de ces lois fondamentales ? Principalement par le refus d’enregistrement des ordonnances et par l'exercice du droit
(1) Cette doctrine que le Parlement prétendait très traditionnelle fut répétée maintes fois au cours du XVIIe siècle par le Parlement de Paris ; l’une des remontrances les plus nettes à cet égard fut celle du 26 juillet 1718 sur la refonte des Monnaies (rapportée dans KFLAMMERMONT, op. €ré ,t. 1, p. 88 et s.); de même les remontrances du 27 novembre 1755 (op. cit,, t. 11, p. 31 et s.).
(2) Recherches de la France (édition de Paris, 1611, livre 11, chap. 4, p. 83). Ce même Pasquier écrivait: « Quand le Parlement fut établi, il fut trouvé bon que les volontés générales de nos rois n'obtinssent pas lieu d’édit sinon qu'elles eussent été vérifiées et imoloquées en ce lieu (auprès du Parlement). Grande chose véritablement et vraiment digne de la majesté d’un prince, que nos rois, auxquels Dieu a donné toute puissance absolue, aient, d’ancienne institution, voulu réduire leurs volontés sous la civilité de la loi, et en ce faisant, que leurs édits et décrets passassent par l’alambic de cet ordre public ».
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de remontrances. Il est important de s’arrêter sur ce double pouvoir, d’abord parce que ce fut le seul qui tentât de limiter juridiquement la souveraineté du roi, en lui rappelant les lois fondamentales, ensuite et surtout, parce que ce double pouvoir fut exercé jusqu’à la Révolution, et que c’est en partie en souvenir de ses abus, que les Constituants de l’époque intermédiaire prirent tant de précautions contre le pouvoir judiciaire, et le cantonnèrent strictement dans l'exécution contentieuse et même l’application quasi-automatique des lois dans les rapports de droit privé.
Ces deux pouvoirs, refus d’enregistrement et droit de remontrances, étaient au fond, juridiquement et pratiquement, éminemment liés: c’est parce que le Parlement refusait d'enregistrer, qu’il était amené à présenter des remontrances. En somme ces dernières étaient les motifs du refus d’enregistrement, et se produisaient en général après ce refus pour l’expliquer. Si bien que ces deux pouvoirs du Parlement reposaient en définitive sur le droit de libre enregistrement des ordonnances. D’après « les Parlementaires », ce droit n’était pas une concession du pouvoir royal, ou ‘une usurpation d’un grand corps, avide d’être associé au pouvoir souverain. Ce droit de libre enregistrement était une loi fondamentale, et même l’une des plus anciennes et des plus vénérables du Royaume. C’est ce que dit énergiquement La Roche- Flavin, rapportant ici l’opinion des Parlementaires : « Telle est la loi du royaume que nuls édicts, nulles ordonnances n’ont effet ; on n’obéit à iceux, ou plutost on ne les tient pour édicts et ordonnances, s'ils: ne sont vérifiés aux Cours souveraines et par la libre
délibération d’icelles » . Ainsi, avant l’enregistrement, les édits ou ordonnances n'étaient à proprement parler que des propositions de lois, des lois imparfaiïtes. Si ces prétentions des Parlementaires avaient triomphé, ils auraient été vraiment le pouvoir législatif, ils auraient pu arrêter les volontés du roi ; juridiquement, le Parlement aurait été le sanctionnateur, l’exécuteur des volontés du roi ?. Sous prétexte de conserver des lois fondamentales coutumières, dont le catalogue n’a jamais été dressé avec précision, et qui par suite étaient extensibles, jl aurait pu faire tomber bien des ordonnances ou tout au moins les modifier.
À l'opposé, les légistes royaux soutenaient que les pouvoirs de libre enregistrement et de remontrances. loin d’être un droit propre appartenant, comme en pleine propriété, aux « Parlementaires », n'étaient qu’une concession de la part du pouvoir royal, plutôt tacite que formelle. Le Roi seul pouvait donc restreindre ou même supprimer ce droit de libre enregistrement et de remontrances ; il pouvait à plus forte raison passer
(1) La Rocne-Fravin, 13 livres, livre xr11, chap. xvur, ne 3. Les parlementaires fondèrent ce droit d'enregistrement sur la coutume ; ils se prétendaient les successeurs des droits de la Curria regis ; le Roi ne pouvait alors faire une loi obligatoire,sans l’assentiment des prélats et barons réunis en «curria regis». Le Parlement de Paris, en devenant sédentaire, avait hérité de ce droit.
(2) Le Roi, dans un lit de justice du 6 août 1787, alla jusqu'à dire que, si les prétentions du Parlement étaient admises, « la Monarchie ne serait plus qu’une aristocratie de magistrats, aussi contraire aux droits et aux intérêts de la Nation qu'à ceux de la souveraineté ». (FLAMMERMONT, op. cit, t. ur, p. 32). Déjà dans l’édit de décembre 1770 (ISAMBERT, op. cif., t. xx11, p. 506), il “était dit, en parlant des Parlements: «ils élèvent leur autorité à côté et même au-dessus de la nôtre, puisqu'ils réduisent par là notre pouvoir législatif à la simple faculté de leur proposer nos volontés, en se réservant d'en empêcher l'exécution ».
outre et faire enregistrer malgré tout, même après d’«itératives remontrances.». Quand les « Parlementaires » se montraient particulièrement indépendants et agressifs dans leurs remontrances, le Roi, par la bouche de son procureur, savait bien le leur rappeler. C’est Louis XV, faisant répondre sèchement à une députation de « Parlementaires », venus pour défendre les modifications apportées à l’édit du 24 mars 1751 sur l’organisation de «l'Hôpital Général » : «la soumission est le premier devoir de mes sujets ; c’est à mon Parlement à donner l’exemple de cette loi fondamentale dans mon royaume.»® Le plus souvent le Roi explique ses titres à l'autorité et rappelle le
(1) Cette déclaration, déclamatoire dans sa sécheresse, fait penser à toute une théorie ingénieuse de Hobbes, qui essayait une conciliation entre la loi naturelle et la loi civile, bien plus une absorption de celle-ci par celle-là ; en effet, « la justice est l'âme de la morale naturelle, et la justice réside en la volonté de remplir ses engagements. Or chaque sujet de l'Etat s’est engagé à respecter la loi civile. Cette dernière est donc à son tour comprise dans la loi de nature. La loi civile et la loi naturelle ne sont pas différents genres, mais bien différentes parties de la loi; une partie, qui est écrite, est appelée civile ; l’autre, non écrite, naturelle. Mais le droit de nature, savoir la liberté naturelle de l'homme, peut, par la loi civile, être amoindrie et restreinte : que dis-je ? La législation n’a pas d'autres fins qu une restriction de ce genre, au défaut de laquelle nulle paix ne serait possible Et la loi n’a pas été mise au monde pour autre chose, sinon pour limiter la liberté naturelle des particuliers, de telle manière qu'ils ne puissent pas se léser iLéviathan. part. 11, Chap. xxvi, $ 4)». C'est une sorte de théorie de l’autolimitation. non pas au nom précisément de la souveraineté de l'Etat en tant que telle, ou bien au nom de la volonté générale ou de la souveraineté nationale, maïs au nom du droit naturel, que l'Etat dégage lui-même ; par le fait de déterminer ce qui est interdit, l'Etat fixe ce qui est juste et permis; d'où cette définition des lois civiles: «ce sont, pour tout sujet, les règles que l'Etat lui a par parole, par écrit ou par tout autre signe suffisant de sa volonté, prescrit d'appliquer à la distinction du légitime et de l’illicite (De cive, chap. vi, 815)». C’est la porte ouverte à l'omnipotence législative, d'autant plus dangereuse qu'elle se camoufle sous les apparences protectrices du respect du droit naturel.
Parlement à son devoir ; au lit de justice du 7 décembre 1770, le Chancelier répond: «Remontez à l'institution des Parlements.. vous verrez qu’ils ne tiennent que des rois leur existence et leur pouvoir, mais que la plénitude de ce pouvoir réside toujours dans la main qui l’a communiqué...
« Chargés de l'application des lois, il ne vous à point été donné d’en étendre ou d’en restreindre les dispositions.
« Quand le législateur veut manifester ses volontés, vous êtes son organe, et sa bonté permet que vous soyez son Conseil » 4.
En termes plus ramassés, le Chancelier répond aux Remontrances du 3 mars 1766 : « C’est en ma personne seule que réside la puissance souveraine, dont le caractère propre est l'esprit de conseil, de justice et de raison ; c’est de moi seul que mes Cours tiennent leur existence et leur autorité ;..… c’est à moi seul qu’appartient le pouvoir législatif sans dépendance et sans partage » ®. Nous pourrions multiplier ces citations, rappelant la souveraineté législative du Roi. En réalité, ni les prétentions des « Parlementaires », ni la théorie des légistes royaux n’étaient parfaitement fondées. Le droit de libre enregistrement et de remontrances était, sinon une loi fondamentale, du moins un droit coutumier, aussi vieux que la Monarchie. et qui prit au cours des âges plusieurs formes ; mais il se rattachait du moins à cette loi fondamentale,
(1) FLAMMERMONT, op. cût., t. 11, p. 164.
(2) Id., op. cit., t. 11, p. 557. C'était le rappel de la théorie de Lebret résumée dans cette formule: «Le Roi est seul souverain: dans son royaume, et la souveraineté n'est pas plus divisible que le point en la géométrie». (LEBRET, De la Souveraineté, livre 1, chap. 1x (Paris, Charles Osmont, 1689).
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que la Monarchie française était tempérée et que le Roi devait gouverner par grand conseil *. Ce dernier mot indique la valeur juridique de ce droit de remontrances. Sans doute le droit de libre enregistrement et de remontrances est à certains égards beaucoup plus hardi qu’un simple contrôle juridictionnel ; il s’attaque directement à l’édit ou à l’ordonnance qu’il veut faire rapporter ou modifier ; il prend en quelque sorte la loi corps à corps, et la provoque en combat singulier. Ce serait même plus qu’un recours par voie d’action, car ce n’est pas seulement celui que la loi lèserait qui pourrait l’intenter, ce n’est même pas celui-là. c’est un corps de « Parlementaires », que l’édit ou l'ordonnance ne lèsent pas peut-être, mais qui exercent un vrai ministère public et qui peuvent se saisir d'office de tout édit ou ordonnance contraire aux lois fondamentales ou maximes du Royaume. De fait, surtout au XVIIIe siècle, les « Parlementaires » critiquèrent beaucoup d’édits ou d'ordonnances, en termes toujours corrects, mais souvent énergiques.
Malgré l'étendue, l’audace même de ces pouvoirs, ce droit de libre enregistrement et de remontrances n’avait pas réellement de sanction juridique, et était ser ce point inférieur, même à l’exception d’inconstitutionnalité. En effet, les « Parlementaires » ne formulaient, suivant une expression souvent employée, que des « représentations », c’est-à-dire qu’au fond ils exposaient leurs opinions, ils donnaient des conseils ; mais le roi n’était obligé que moralement d’en tenir compte. Presque toujours, il passait outre, et, remar-
.4) Viozcer, Histoire des institutions politiques et administratives de la France (Paris, Larose, 1898), t. 11, p. 194.
quons-le bien, sans omettre la formalité de l’enregistrement, qui était essentielle alors et qui tenait lieu en quelque sorte de notre promulgation et publication : actuelles. Par des lettres de jussion, et au besoin par la tenue d’un lit de justice, il faisait enregistrer «de son exprès commandement », et ne tenait ainsi aucun compte, même d'itératives remontrances, qui se fai-. saient encore jour, bien qu’elles aient été interdites par l’ordonnance de Moulins de mai 1566.
La portée juridique du droit de libre enregistrement et de remontrances était ainsi réduite à rien®. Ces deux droits, qui n’en faisaient au fond qu’un, étaient absolument insuffisants pour sanctionner, même moralement, le respect des lois fondamentales. L'exercice de ce double droit eu cependant une très grosse importance pour le sort ultérieur de notre contrôle juridictionnel. Si peu efficace eût-il été, il rappelait
(1) Il ne faut cependant pas exagérer, et surtout, lorsqu'il s'est agi de faire respecter la loi Salique, les Parlements sont arrivés à sanctionner pratiquement et à faire tomber des édits royaux, contraires aux lois fondamentales: c'est ainsi que, considérant qu'en vertu des lois fondainentales l’organisation de la régence devait échapper à l’autorité du roi, le Parlement de Paris avait rapporté la déclaration du 20 avril 1643 de Louis XIII, qui instituait un Conseil de Régence, composé de sept membres (ISAMBERT, Recueil général des anciennes lois, t. xvit, p. 2 et s.. L'affaire des princes légitimés donna gain de cause au Parlement de Paris; ce dernier cassa en 1717 le testament de Louis XIV qui, au mépris de la loi fondamentale de succession, par un édit de juillet 1714 (ISAMBERT, op. cit., t. xx, p. 619 et s.), avait déclaré ses bâtards légitimés, le duc du Maine et le comte de Toulouse, et leurs descendants mâles habiles à succéder à la couronne, à défaut de princes du sang légitimes. Pour plus de détails, voir l'Edit de juillet 1717, qui annule, en vertu de la loi fondamentale de succession, l'Edit de juillet 1714 (ISAMBERT, op. cif., t. xxXI, pp. 144-148). Ces exemples de sanction effective, apportée par le Parlement, ne sont pas probants; ils sont d’ailleurs très exceptionnels ; et surtout, il est à remarquer qu'ils se sont produits au moment où le Roi était mineur et ne pouvait avoir aucune autorité personnelle, et à propos de la loi fondamentale la moins contestée, la plus majesteuse, d'autorité quasi-divine, la loi Salique.
Le
cependant la tradition : la souveraineté, même entre les mains du Roi, «souverain par dessus tous », n’est pas l’omnipotence. Toute monarchie légitime est tempérée, et des lois supérieures s’imposent à ce mode de gouvernement. Les Parlements, sous la Monarchie absolue, se firent les porte-paroles plus ou moins fidèles de cette tradition, de même que le Pape et les évêques avaient rappelé aux rois barbares, avec souvent une particulière vigueur, les principes chrétiens.
Mais l’exercice de ce double droit eut surtout une influence négative sur l’organisation ultérieure de notre contrôle juridictionnel. Nous retrouverons cette influence quand nous analyserons les obstacles historiques à notre contrôle. Qu'il nous suffise de dire ici que les « Parlementaires » ne se présentèrent pas seulement comme un corps séditieux aux yeux du Roi; l4 Nation elle-même les considéra souvent comme une caste rétrograde, attachée à ses privilèges, empêchant ou retardant les réformes les plus légitimes. L'exemple le plus mémorable de cet état d’esprit fut la résistance acharnée aux Edits de Turgot. «Les Parlementaires >» pensèrent que ces édits portaient atteintes aux privilèges ; ils considéraient ces derniers comme des droits naturels, «règle qui ne consiste pas seulement à maintenir les droits de propriété, mais encore à conserver ceux qui sont attachés à la personne et qui naissent de la prérogative,. de la naissance et de l’état » 4.
Les constituants de la Révolution se souvinrent de
(1) Rapporté par FLAMMERMONT, op. cié., t. ur, Introduction, P+ XVII.
ce rôle politique et réactionnaire des Parlements, du Parlement de Paris en particulier, qui sans doute avait résisté, à la fin de l’Ancien Régime, au pouvoir royal au nom de la Nation, et qui avait réclamé et amené la convocation des Etats Généraux de 1789 %, mais précisément à cause de ses prétentions et de l’influence excercée, les nouveaux représentants du peuple les considérèrent comme une autorité dangereuse, concurrente, empiétant sur le domaine politique ©. Aussi n’eurent-ils rien de plus pressé que de réorganiser entièrement le corps judiciaire par la loi fondamentale des 16-24 août 1790, avant même de promulguer notre première Constitution, celle du 3 septembre 1791. Nous verrons l’esprit de cette réorganisation, qui coupa aux juges toute velléité d’indépendance, et qui les maintint dans l’application automatique des lois. Le contrôle juridictionnel n’y perdit
(1) Aïnsi le Parlement de Paris refusa l'enregistrement de l’édit créant les deux impôts du timbre et de l'imposition territoriale; dans sa représentation du 2 août 1787, il considéra que la « Nation, représentée par les Etats Généraux, est seule en: droit d'octroyer au Roi les secours nécessaires FLAMMERMONT, op cit., t. 111, p 676), et il faisait des vœux pour la convocation des Etats Généraux la plus rapide possible.
(2) Les Parlements, à la fin de l'Ancien Régime, n'étaient plus guère défendus que par ceux qui bénéficiaient des offices de judicature. Un témoin américain de la Révolution française, Gouverneur Morris, ministre des Etats-Unis à Paris, jugeait très sévèrement «ce corps qui unissait dans un faux équilibre le pouvoir judiciaire et un pouvoir quasi-législatif »; dès le 3 juillet 1789, lui, défenseur des privilèges, écrivait pourtant: « Contaleu, qui est ici, est tout bourré de politique. Cela me conduit à expliquer mes opinions avec lesquelles 1l s'accorde et il en paraît enchanté. Le point de conciliation est l'abolition des Parlements, que je crois nécessaire à l'établissement de la liberté, de la justice et de l'ordre». Diary and letters of Gouverneur Morris (New-York, 1888), t. 1, p. 112. Le 3 novembre, quand il apprend la suppression des Parlements, il ne craint pas de déclarer: «c'est un meilleur coup porté à la tyrannie qu'aucun de ceux qu AGE constituants) aient frappés jusqu'ici», Loc. cit., t, :, P. À |
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pas, car, comme nous l’avons indiqué, il n’était pas vraiment organisé ; mais le souvenir de ce que l’on considérait alors comme des abus intolérables contribua, pour une large part, à empêcher l’organisation d’un contrôle vraiment juridique, qui, après 1789, avait tout lieu de s’exercer, car, comme nous allons maintenant le voir, les Constitutions de la période intermédiaire présentèrent éminemment le caractère de rigidité, jusqu’à l’excès parfois, puisque certaines furent déclarées immuables pour un temps plus ou moins long.
$ IT. — Les Constitutions de la période intermédiaire
et leur sanction juridique
. Avec la Révolution, le droit constitutionnel devient écrit. Les hommes de 1789 imitèrent, sur ce point au moins, leurs devanciers américains de 1787, qui, comme nous l’avons vu, développèrent toutes les conséquences politiques et juridiques des Constitutions écrites et rigides. Cette influence américaine, touchant l’élaboration d’une Constitution écrite et rigide, et surtout la publication d’une déclaration des droits de l’homme et du citoyen, ne peut guère être mise en doute. Les deux Nations, à l’occasion de la guerre de l'Indépendance, venaient d’avoir des rapports diplomatiques, économiques, politiques, militaires assez étroits. Au moment de «constituer » sur des bases toutes nouvelles leur pays, il était tout naturel que les Constituants de 1789 se reportassent vers les institutions d’un Etat nouvellement libre. Le texte même des Constitutions des treize Etats-Unis de
152 LE PROBLÈME EN FRANCE REA l'Amérique (édition de Philadelphie) circulait en France depuis 1783. « La Déclaration des Droits de l’homme et du citoyen, comparée avec les lois des peuples anciens et modernes, et principalement avec les déclarations des Etats-Unis de l'Amérique», en était à sa deuxième édition, à Paris, en l’An troisième de la liberté. |
Si nos Constitutions de la période intermédiaire diffèrent assez sensiblement des Constitutions des Etats de l'Amérique, et même de la Constitution fédérale du 17 septembre 1787, les déclarations des droits américaines se rapprochent beaucoup plus des nôtres : ce sont des proclamations de principes abstraits et généraux, garantissant des droits naturels imprescriptibles ; les déclarations américaines sont cependant plus. précises, en ce sens qu’elles contiennent, mêlés aux axiomes philosophiques, des articles qui garantissent aux citoyens tel ou tel droit positif, par exemple la liberté de la presse ou le jugement par le jury. Gouverneur Morris, ministre des Etats-Unis à Paris, témoin de la Révolution américaine comme de la nôtre, ne peut s'empêcher de faire un rapprochement sur la méthode d’élaboration des Constitutions des deux pays. Il déteste les pures abstractions, et en particulier la notion de l’homme idéal et abstrait, telle que l'avait dégagée en France la littérature des XVIIe et surtout XVIIIe siècles. Dans son journal, à la date du 3 juin 1789, en pleine fermentation des idées révolutionnaires, il note ceci: «les gens de lettres, ici, observant les abus d’une forme monarchique, s’imaginent que tout ira mieux, dans la mesure où l’on s’éloignera de l’éta.blissement actuel, et, dans leurs cabinets, ils font
HISTOIRE DE NOS CONSTITUTIONS 153 les hommes exactement adaptés à leur système. Malheureusement, ce sont des hommes, comme il n’en est nulle part, en France moins que partout ailleurs *. Après avoir vu certaines personnalités de la Révolution à l’œuvre, il confirme son jugement ; le 4 janvier 1790, il écrit : « les hommes du parti moyen. qui sont bien intentionnés, ont malheureusement puisé leurs idées sur le gouvernement dans les livres, et ce sont d’admirables gens sur le papier ; maïs il arrive assez malheureusement que les hommes, qui vivent dans le monde, sont très différents de ceux qui habitent dans la tête des philosophes ; il ne faut point s'étonner, si le système, sorti des livres, n’est bon à rien, si ce n’est à être enfermé de nouveau dans les livres » ©).
Ces jugements sont bien sévères et semblent exa.gérés ; malgré toute leur idéologie optimiste et uni- : versaliste (comme la justice et la raison elle-mêmes. prétendaient-ils), certains hommes de la Révolution n’en eurent pas moins un certain sens des réalités, non seulement pour défendre avec succès la Patrie en danger contre une formidable coalition, mais pour organiser certaines réformes juridiques, dont quelques-unes subsistent encore avec leurs traits essentiels, comme la création des brevets d'invention par la loi des 31 décembre 1790, 7 janvier 1791, l’institution de l’adoption par la loi du 18 janvier 1792; l’organisation de l’état civil par la loi du 20 septembre 1792, une loi sur les hypothèques du 9 messidor An III, dite code hypothécaire, la loi du 11 brumaire
(1) Gouverneur Morris, op. cit., t. 1, p. 96. (DA on cl ter. 271,
An VII qui organisait la transcription, la loi du 22 frimaire An VII sur l’enregistrement et les droits de mutation.
N'était-il pas bon du reste que, pour renouveler les bases de l'Etat, ceux, qui s’attelaient à une telle tâche aient été franchement optimistes ? Cette idée du rôle libérateur et suffisant d’une Constitution écrite pour nous garder du despotisme n’était plus, à la veille de la Révolution, l’apanage de quelques intellectuels ; elle avait pénétré largement dans les masses. Les nombreuses doléances et réclamations des Etats-Généraux à ce sujet en font foi. D’après le rapport du Comte de Clermont-Tonnerre «contenant le résumé des cahiers en ce qui concerne la Constitution » 4, tous veulent la régénération de l'Etat, et, pour cela, il s’agit d’abord de voter une Constitution. De nombreuses doléances sont significatives à cet égard; c’est la noblesse de Blois qui déclare : « Que servirait de réformer les abus, si la source n’en était tarie ! Le malheur de la France vient de ce qu'elle n’a jamais eu de constitution fixe.» Malouet. en termes plus emphatiques, s’écriait : « Posez donc les bases, élevez les colonnes du plus beau monument qui puisse sortir de la main des hommes ; car telle est une constitution nationale, qui détermine les droits de tous et les lois qui les maintiennent ».
Les trois ordres étaient d'accord sur ce point ; si quelques cahiers de la Noblesse et surtout du Clergé prétendaient que la Constitution existait déjà, ils étaient d'accord pour déclarer qu’elle devait ‘être
orme Parlementaires, séance du 27 juillet 1789, t. vin, P: .
déterminée, fixée, rédigée ®. Ce travail, ils le trouvaient si urgent qu’ils décrétèrent « qu’il ne sera délibéré sur aucun objet d'impôt que toutes les parties constituantes du code ne soient définitivement arrêtées, rédigées et promulguées comme bases de la Constitution française ». Vu la détresse financière du royaume et les demandes pressantes de subsides de la part du Roi, cette priorité à la discussion et au vote d’une Constitution écrite était significative. Cette préoccupation de donner à la France une Constitution écrite et rigide n’était pas seulement d'inspiration américaine. Plus profondément elle se rattachait au mouvement philosophique du XVIIIe siècle, dont les Etats-Unis eux-mêmes s’inspirèrent. Elle répondait aussi aux aspirations de garanties individuelles et de liberté: on y voyait presque unanimement un moyen de se préserver du despotisme d’un seul ou d’une aristocratie, celle des « Parlementaires » en particulier. Mirabeau ne s’y est pas trompé; dans sa vingi-troisième note pour la Cour, où il se piquait de tenir celle-ci impartialement au courant, n’écrivait-il pas, le 7 septembre 1790: « Il n’est personne qui n’avoue que la Nation française a été préparée par le sentiment de ses maux et par les fautes de son gouvernement à la révolution, qui vient de s’accomplir,
(1) Sans doute certains ont pensé qu'il suffisait de réformer les abus et de rétablir «une Constitution existant depuis 14 siècles », en y réparant « les outrages que lui a faits le temps » ; mais le plus ;rand nombre «ont regardé le régime social existant comme tellement vicié qu'ils ont demandé une Constitution nouvelle. Ceux-là ont cru que le premier chapitre de la Constitution devait contenir la Déclaration des droits de l’homme, de ces droits im prescriptibles, pour le maintien desquels la Société fut établie. » Parmi les points à peu près unanimement demandés, on reconnaissait encore au Roi le pouvoir législatif, mais ce pouvoir était limité par les lois constitutionnelles et fondamentales du royaume.
bien plus que par le progrès général de ses lumières ». Cette dernière cause eut certainement une influence ; mais les hommes d’alors voulurent réagir violemment, pratiquement contre les abus, dont ils avaient tant souffert ; ils prirent des mesures de protection, même avant toute Constitution, contre un pouvoir particulièrement envahissant au XVIIIe siècle, le pouvoir judiciaire, et l’organisèrent sur de nouvelles bases Le la loi des 16-24 août 1790.
Quand les hommes de 1789 eurent voté leurs Constitutions, quels caractères eurent-elles ? Se contentèrent-ils d’en proclamer solennellement les principes, ou leur donnèrent-ils une sanction politique ou juridique ? c’est ce qu’il nous faut maintenant examiner.
Lors de la période révolutionnaire, trois Constitutions furent votées: celle des 3-14 septembre 1791, celle du 24 juin 1793, celle du 5 fructidor An III. Deux de ces Constitutions seulement, celle des 3:14 septembre 1791, celle du 5 fructidor An III, furent appliquées, et encore, à cause des circonstances exceptionnelles, avec bien des entorses. Une Constitution fut simplement proposée à la discussion de la Convention: ce fut la Constitution girondine de 1793 ; à cause de la chute des Girondins, elle ne vit pas le jour ; nous en dirons quelques mots, car, plus libérale que les autres, elle essaya d'organiser, bien faiblement il est vrai, et en la dénaturant, une sanction aux atteintes à la Constitution.
Toutes ces Constitutions furent écrites. C'était dans le goût du temps. Cela répondait aux idées profondes des Constituants de l’époque, qui voulaient mettre en pratique les principes politiques, exposés par « les
publicistes » du XVIIIe siècle ; ces principes, ils les considéraient comme immuables, éternels, à l’image de la Raison elle-même ; d’où le ton emphatique, avec lequel ils en parlent, d’où la volonté, maintes fois affirmée, de les mettre par écrit, de les graver sur le marbre, de les inscrire dans les lieux publics ; à l’Assemblée Nationale Constituante, nous voyons beaucoup de propositions de ce genre, qui, sitôt émises, déchaînaient un enthousiasme délirant ®. Non seulement ce caractère écrit répondait aux conceptions philosophiques du temps sur la portée rationnelle et absolue des principes politiques, maïs encore il était en réaction contre le droit constitutionnel de l’Ancien Régime purement coutumier. D’où cette idée, qui se répandait de plus en plus, qu’il n’y à de Constitution que là où se trouve un texte écrit ; la Constitution était considérée comme un Contrat solennel, le Contrat Social par excellence, qui exigeait certaines formes pour être parfait, et l’écrit était parmi les forma lités substantielles.. Depuis la Constitution des 3-14 septembre 1791, le caractère écrit s’est toujours retrouvé. Il aurait dû favoriser la sanction juridique de ces Constitutions aux contours arrêtés ; ces der-
(4) Dans la Constitution du 24 juin 1793, l’article 124 et dernier disposait même : « La déclaration des droits et l'acte constitutionnel sont gravés sur des tables au sein du Corps législatif, et dans les places publiques ». Cette mesure constitutionnelle n'était pas simplement un hommage platonique rendu à l’œuvre des Constituants; il aurait, du reste, été malséant qu'eux-mêmes se rendissent hommage Cette inscription était jugée comme une sanction efficace, pour faire respecter la Constitution. Ne suffisait-il pas de la faire connaître pour la faire aimer, admirer et pour empêcher qu'elle ne soit violée? Cette inscription au sein du Corps législatif est significative : il s'agissait de rappeler perpétuellement les membres de ce Corps au respect de cette Constitution et de la Déclaration des Droits, qui la précédait, et était comme le Pacte: social de la Société régénérée.
nières pouvaient se prêter à des interprétations Judiciaires tout comme les textes de lois. Nous verrons, dans le chapitre sur les obstacles à ce contrôle, pourquoi il en fut autrement.
Un autre caractère de ces Constitutions révolutionnaiïres, c’est qu’elles étaient éminemment rigides ; cette rigidité allait même jusqu’à une immutabilité temporaire, mais absolue. L’Assemblée Nationale Constituante, qui prit ce dernier titre dès le 9 juillet 1789, avait conscience de représenter la Nation, qui, par la quasi-unanimité des Cahiers, lui avait donné mission de voter une Constitution. Sans doute, elle n’était pas la Nation elle-même, mais elle en avait reçu mandat ; elle la représentait directement pour la rédaction de la Constitution ; si bien que, lorsque la Constitution fut rédigée, et soumise au serment du Roi, dès le 30 septembre 1791, l’Assemblée Nationale Constituante déclara «que sa mission était remplie et que ses séances étaient terminées ». Ainsi, dès notre première Constitution écrite, nous voyons une distinction très nette entre le pouvoir constituant et le pouvoir législatif. Sa rigidité fut même exagérée ; certains, députés en effet, persuadés de l'excellence de leur œuvre, proposèrent en 1791 de décréter la perpétuité de la Constitution nouvelle. Cette idée fut du reste reprise en l’An III, et Philippe Delleville alla jusqu’à demander la peine de mort contre quiconque proposerait de modifier la Constitution. L'Assemblée Constituante retint une transaction plus raisonnable ; elle n’admit même pas une proposition de Tronchet, déclarant que «la Nation à le droit imprescriptible de revoir sa Constitution, quand il lui plaît, mais
l'Assemblée Nationale déclare que son intérêt l’invite
à suspendre l'exercice de ce droit pendant 30 ans ®.
Elle réglementa le droit de révision dans son titre VII ; si dans l’article premier de ce titre, elle déclare que «la Nation à le droit imprescriptible de changer sa Constitution », elle réglemente aussitôt après ce droit de révision et le confie à une Assemblée spéciale. Cette Assemblée se distingue à plusieurs points de vue de l’Assemblée législative ordinaire. Cette distinction assure la rigidité relative de la Constitution ; elle en garantit même la rigidité absolue pendant dix ans, puisqu'il fallait, avant que l’Assemblée de révision pût se réunir, le vœu de trois législatures successives (de 2 ans chacune) : il fallait ajouter à ces six ans quatre ans, puisque les deux premières législatures ne pouvaient faire aucun vœu ©.
Ce n’est pas seulement cette suspension de la révision, qui assurait la rigidité de la Constitution ; c’est encore la composition et le mode de vote de l’Assemblée de révision ; celle-ci comprenait bien laquatrième législature, mais augmentée de 249 membres, élus en chaque département ; les membres de cette Assemblée de révision auront leurs pouvoirs restreints ; ils prêteront individuellement le serment de «se borner à: statuer sur les objets qui leur auront été soumis par le vœu uniforme des trois législatures précédentes ». Pour le surplus, ils jureront de maintenir de tout leur pouvoir la Constitution du royaume, décrétée par l’Assemblée Nationale Constituante aux années 1789, 1790, 1791. Aussitôt après le travail de révision, les 249
(1) Moniteur, 1791, p. 1010.
(2) Art. 3 du Titre VII de la Constitution des 3-14 septembre 1791.
membres, nommés en augmentation, se retireront, sans pouvoir prendre part, en aucun cas, aux actes législatifs.
Par ce mode de révision, la Constitution de 1791 présentait un caractère éminemment rigide ® ; juridiquement cette rigidité aurait pu, et même aurait dû être sanctionnée ; ce principe, la Constitution de 1791 se contente de le proclamer ® : « Aucun des pouvoirs ‘institués par la Constitution (nul doute que le Corps Législatif ne rentre dans cette catégorie) n’a le droit de la changer dans son ensemble, ni dans ses parties, sauf les réformes qui pourront y être faites par la voie de la révision, conformément aux dispositions du titre VII ci-dessus. »
C’est tout au plus si la Constitution de 1791 a prévu une sanction morale ; l’Assemblée Constituante ajoute en effet, après la proclamation du principe ci-dessus, la déclaration suivante, faisant partie du même article 8 : « L’Assemblée Nationale Constituante en remet le dépôt à la fidélité du Corps Législatif, du Roi et
(1) Le comte de Clermont-Tonnerre ne trouvait pas cette rigidité suffisante, et, à l'Assemblée Constituante, il dénonçait Îles périls qu'il y avait à donner la révision de la Constitution, en partie au moins, au Corps législatif. «Il est évident que si un seul pouvoir recevait le droit de provoquer la révision et d'en fixer les points, il n’en userait jamais qu’à son avantage. Le mode de révision est combiné de manière à fortifier l'autorité, déjà si effrayante, du Corps législatif; il rend éternels tous les vices, dont il ne se plaindra pas, et précaires tous les articles constitutionneis, qui peuvent encore le retenir dans des bornes quelconques. L'Assemblée nationale a choisi un mode de révision, qui tend à ajouter sans cesse au pouvoir excessif des législatures, et qui ne réforme jamais un seul des abus, dont elles peuvent tirer avantage » (Comte de CLERMONT-TONNERRE, Œuvres (Paris, 1791), t. rv, p. 404. Aïnsi, dès 1791, de bons esprits se rendaient compte des dangers d'empiétements d'une Assemblée législative, et y voyaient un frein dans la rigidité de la Constitution.
(2) Art. 8 du Titre VII.
des juges, à la vigilance des pères de famille, aux épouses et aux mères, à l’affection des jeunes citoyens, au courage de tous les Français.» Ce n’était qu’un attachement d'honneur et de cœur. On le croyait sincèrement suffisant à cette époque, d'autant plus que l'adhésion complète de l’intelligence s’y ajoutait tout naturellement. puisqu'on n'avait fait au fond que décréter l’ordre essentiel et naturel des Sociétés politiques.
À propos de la Déclaration des Droits de l'Homme et du Citoyen, certains orateurs de l’Assemblée Nationale demandèrent des sanctions contre ceux qui violeraient ces droits, notamment sous forme de peines ®, mais nous n’avons trouvé nulle part qu’on ait demandé l’application de sanctions juridiques contre des lois qui violeraient ces droits ou simplement la Constitution. Cette demande, comme nous le verrons à propos des obstacles à l’établissement de notre contrôle, n’avait pas de raison d’être à l'encontre de la loi, œuvre de la volonté générale.
Cette Constitution de 1791, même si elle avait été sanctionnée juridiquement, il est probable qu’elle n’aurait pas résisté devant les évènements ; moins d’un an après sa publication, le 10 août 1792, à la suite de la suspension de Louis XVI, elle cessait d’exister dans son intégrité. Ainsi notre pays inaugurait cette pratique des coups d'état et des révolutions, qui «déconstitutionnalisent » des articles constitutionnels. Le Corps Législatif, devant ce fait, convoqua une Convention : c'était le nom qu’on donnait aux Etats-Unis
(1) Voir infra sur ce point, chap.1v, $ 2, le discours de Buzor.
aux Assemblées constituantes ; le Corps Législatif, issu de la Constitution de 1791, en ne pourvoyant pas luimême à la révision de la Constitution outragée, reconnaissait ainsi la rigidité de la Constitution.
La Convention Nationale siégea du 21 septembre 1792 au 26 octobre 1795 ; elle vota deux Constitutions. celle du 24 juin 1793 et celle du 5 fructidor An III; une Constitution ne fut qu’à l’état de projet, la Constitution girondine, qui, sur le point qui nous occupe, présentait des dispositions intéressantes. Toutes ces Constitutions écrites étaient en même temps rigides. Mais cette rigidité s’était atténuée dans la forme depuis 1791. La souveraineté nationale, dans son exercice direct, était de plus en plus triomphante. Danton, à la Convention du 21 septembre 1792, ne déclarait-1l pas: «il ne peut y avoir de Constitution que lorsqu'elle est acceptée par le peuple». Ce principe fut inséré dans la Déclaration des droits du 24 juin 1793 art. 28: «Un peuple a toujours le droit de revoir, de réformer et de changer sa Constitution. Une génération ne peut assujettir à ses lois les générations futures.» La rigidité était tout de même maintenue, car ce n'était pas l’Assemblée législative ordinaire qui avait l'initiative de la révision. Aux termes de l’article 115 de la Constitution du 24 juin 1793: «si dans la moitié des départements plus un, le dixième des Assemblées primaires de chacun d’eux, régulièrement formées, demande la révision de l’acte constitutionnel. ou le changement de quelques-uns de ses articles, le Corps Législatif est tenu de convoquer toutes les Assemblées primaires de la République, pour savoir s’il y à lieu à une Convention Nationale.» D’après l’art. 116, « la Convention Nationale est formée de la même
manière que les législatures et en réunit les pouvoirs». Ses pouvoirs sont tout de même limités : car, d’après l’article 117, « elle ne s’occupe relativement à la Constitution que des objets qui ont motivé sa convocation. » Cette Constitution qui, malgré son caractère populaire, maintenait la rigidité relative de ses dispositions, ne fut pas appliquée; un décret du 19 _vendémiaire An II (11 octobre 1793) en suspendait l’exécution et portait que le gouvernement provisoire de la France serait révolutionnaire jusqu'à la paix.
Le problème de la sanction de cette Constitution n’y était pas envisagé, pas même sous la forme morale; c’est que, seul, le Corps Législatif aurait eu le pouvoir d'y porter atteinte; mais cette assemblée unique, une, indivisible et permanente, élue chaque année au suffrage universel, représentait très exactement la volonté nationale et ne pouvait être que d'accord avec les termes de la Constitution ; la preuve, c’est qu’en cas de crainte de désaccord, on se contentait de faire nommer dans les mêmes formes et avec les mêmes pouvoirs une Convention Nationale. D’autre part toutes les lois, en vertu des articles 58, 59, 60, étaient soumises à une sorte de referendum tantôt tacite, tantôt exprès ; on peut dire que, si une loi contraire à la Constitution est ratifiée par le peuple, c’est comme si le peuple souverain modifiait sa Constitution. C’est à l’aide de cet argument spécieux qu’en Suisse on a longtemps rejeté le contrôle juridictionnel pour les lois fédérales.
Plus nuancée et plus libérale était la Constitution girondine de 1793, qui, à cause de la chute tragique de ses promoteurs, le 2 juin 1793, ne fut jamais appli-
quée. La Déclaration des Droits est plus étendue et plus précise que celle de 1791 (33 articles au lieu de 17). Pour l’organisation des pouvoirs publics, il n’y a pas encore l’idée de plusieurs pouvoirs se faisant équilibre ; il n’y à qu’une seule Chambre qui réunit même les pouvoirs d'administration générale ; c’est du moins ce que dit nettement Condorcet : « ainsi le pouvoir de faire des lois et celui de déterminer ces mesures d'administration générale, qui ne peuvent être confiées sans danger à d’autres mains qu’à celles des représentants du peuple, seront remis à une Assemblée nationale, et les autres pouvoirs ne seront chargés que d’exécuter les lois et les résolutions émanées d'elle.» L'Assemblée unique, élue chaque année au suffrage universel, était ainsi pourvue de pouvoirs très étendus. Les Girondins, qui constituaient la partie modérée de la Convention et qui commençaient à souffrir des décrets de la majorité montagnarde. avaient prévu les dangers de despotisme d’une assemblée unique. Dans leur Constitution, ils y apportaient, pensaient-ils, deux remèdes : les élections fréquentes (tous les ans), qui feraient de l’Assemblée la représentation très exacte, comme la photographie composite, de la volonté générale ; mais par là, ils ne faisaient que renforcer l’autorité de l’assemblée nouvellement élue. Ils eurent recours aussi à un procédé plus ingénieux, plus compliqué : {a censure du peuple ; c’est un moyen légal de réclamation donné au profit du peuple dans certaines conditions à l’encontre d’une loi ou d’un décret. Cette réclamation pouvait aller jusqu’au Corps Législatif et entraîner soit la modification ou le retrait de la loi ou du décret, soit. en cas de résistance du Corps Législatif, sa disso-
lution et le recours à de nouvelles élections. D’après l’article 25 du titre VIII de la Constitution, ce droit de censure s’appliquera à toutes les lois et à tous les actes de législation contraires à la Constitution.
Ce droit de censure, pas plus que la Constitution elle-même, ne fut jamais pratiqué ; il est probable qu’il aurait donné des résultats déplorables: son mécanisme était beaucoup trop long, trop compliqué ; il pouvait susciter des campagnes anarchiques. Surtout il n’organisait qu’une sanction politique, puisqu’il faisait appel en dernier ressort au corps électoral. Aucun organe indépendant n'était chargé de faire triompher le droit de la Constitution par des moyens juridiques.
La Constitution du 5 fructidor An III, quoique votée par la Convention, qui avait réuni tous les pouvoirs, législatif, exécutif, judiciaire, présente pourtant le caractère de rigidité. A la suite des journées des 1 et 12 germinal An III où les sections des faubourgs allèrent jusqu’à envahir la salle des séances de la Convention, en réclamant « du pain et la Constitution », la Convention déclara que la Constitution du 24 juin 1793 ne pouvait fonctionner avant le vote des lois organiques destinées à la rendre applicable. En conséquence, elle nomma une Commission de onze membres pour étudier et présenter ces lois. Ces lois organiques ne devaient être qu’un complément, une adaptation aux temps de la Constitution de 1793. La Commission d’études se rendit compte que, pour rendre praticable la Constitution de 1793, le plus simple était d’en faire une nouvelle. La question se posa alors de savoir si une Constituante, qui avait déjà voté une Constitution, pouvait en faire une nou-
166 LE PROBLÈME ÆEN FRANCE velle. La solution fut résolue affirmativement ; la Convention se déclara compétente, elle qui avait possédé au début le pouvoir constituant, et qui ne l’a pas perdu, puisque elle ne s’est jamais ajournée, puisque surtout la première Constitution de 1793 n’a jamais été appliquée et était en quelque sorte mortnée. La Convention, en somme, avait gardé son pouvoir constituant ; ce n’est que par suite de circonstances exceptionnelles, la coalition extérieure, les insurrections intérieures, qu’elle fut amenée à exercer des pouvoirs de toutes sortes comme un corps constitué. Sitôt des temps plus normaux revenus, la Convention était compétente pour voter une Constitution ; elle n’était. même plus compétente que pour cela; aussi le 26 octobre 1795, une fois la Constitution votée et ratifiée par le peuple, elle déclara sa session terminée et se sépara aux cris de « Vive la République ».
Cette Constitution, et c’est cela qui la distingue encore d’une loi ordinaire, fut soumise à ila ratification du peuple. Si l’on en croit le titre: «Constitution du 5 fructidor An III de la République française, proclamée loi fondamentale de la République, en vertu de l’acceptation du peuple, le 1er vendémiaire An IV ». cette ratification à eu pour effet de rendre parfaite la Constitution proposée par la Convention ; du moins cette acceptation montre bien la rigidité de la nouvelle Constitution, qui ne peut être votée définitivement que par le peuple, et non par quelque corps constitué, si haut placé soit-il, surtout s’il à exercé d’autres pouvoirs que la fonction constituante, com-: me ce fut le cas pour la Convention.
Pour la révision de la Constitution, la Constitution du 5 fructidor An IIT impose des conditions spécia-
les : ni le Conseil des Cina-Cents, ni le Conseil des Anciens ne peuvent procéder à la révision en la forme législative ordinaire. D’après l’article 336 du titre XIII, seul le Conseil des Anciens à l'initiative de la proposition de révision. D’après l’article 337, la proposition du Conseil des Anciens est, en ce cas, soumise à la ratification du Conseil des Cinq-Cents. C’est l’interversion des rôles des deux Conseils. En effet, en matière législative ordinaire, c’est le Conseil des Cinqa-Cents qui propose, et le Conseil des Anciens qui ratifie (articles 75 et 86). Ainsi, dès la première procédure de révision, il y a une différence très nette avec le processus de vote des lois ordinaires.
Les différences s’accentuent par la suite. Ce vœu n’est pas immédiatement pris en considération ; d’après l’article 338, il faut encore attendre neuf années, pendant lesquelles le vœu doit être répété trois fois, à trois années d'intervalle au moins. Même après ce délai, l’Assemblée de révision n’est pas composée comme le Corps législatif : si elle est formée de deux membres par département, tous élus de la même manière que les membres du Corps législatif, ces membres doivent réunir les mêmes conditions que celles exigées pour le Conseil des Anciens (cf. article 83). Une fois réunie, cette Assemblée n’exerce aucune fonction législative ou de gouvernement ; ses pouvoirs sont limités ; elle doit se borner à la seule révi. sion des seuls articles constitutionnels, désignés par le Corps législatif. Pour bien marquer, matériellement même, la distinction de l’Assemblée de révision et du Corps législatif, celle-là devait toujours être à un lieu distant de vingt myriamètres au moins de celui où siège le Corps législatif.
Le respect de cette Constitution était-il assuré juridiquement ? Il y a d’abord un article de principe, l’article 375, qui rappelle l’article 8 du titre VIII de la Constitution des 3-14 septembre 1791: « Aucun des pouvoirs institués par la Constitution n’a le droit de la changer dans son ensemble, ni dans aucune de ses parties, sauf les réformes qui pourront y être faites par la voie de la révision, conformément aux dispositions du titre XIII». À ce principe était attachée, comme en 1791, une sanction morale et d’honneur, pourrait-on dire, mais peut-être plus péremptoire. car ce n’est plus seulement l’Assemblée Nationale Constituante, c’est «le peuple français qui remet le dépôt de la présente Constitution à la fidélité du Corps législatif, du Directoire exécutif, des administrateurs et des juges, à la vigilance des pères de famille, aux épouses et aux mères, à l'affection des jeunes citoyens, au courage de tous les Français » 4. Cet article ne fut pas jugé complètement indigne de servir de base à un jugement d’inconstitutionnalité : en effet un jugement du 13 prairial de l’An V du tribunal de la Dyle avait refusé d'appliquer la loi du 7 vendémiaire de l’An IV, en arguant qu’elle n'avait point été promulguée selon la Constitution de l’An III, et en se fondant, pour exercer ce contrôle, sur l’article 377 précité de la Constitution de l'An III. Le tribunal de Cassation, à qui le jugement avait été déféré par le Ministère public, cassa®, considérant, en particulier, que «les termes absolus dans lesquels
(1) Article 377 de la Constitution du 5 fructidor An III.
(2) Arrêt du 18 fructidor An V ; Darroz, Répertoire alphabétique de législation, t. 30, p. 196, note 1, mot: Lois.
est conçue pour les corps administratifs et judiciaires la défense d’arrêter ou de suspendre l’exécution des lois, ne peuvent admettre ni exception, ni prétexte... Considérant que ce ne peut être que par une erreur trop palpable que le tribunal criminel de la Dyle a voulu s’étayer de l’article 377 de l’acte constitutionnel... qu’on ne peut voir dans cette phrase touchante (sic) qu’une invitation aux fonctionnaires publics de remplir leurs devoirs, aux parents de faire connaître la Constitution à leurs enfants, à ceux-ci de l’aimer, et à tous les Français de la défendre... Qu'ainsi le tribunal criminel de la Dyle n’a pas dû y chercher le droit de suspendre l'exécution d’une loi envoyée ou promulguée par l’autorité, à qui la Constitution en délègue le droit. Que l’effet immédiat d’une conséquence aussi fausse serait de donner la même faculté à tous les citoyens, de confondre tous les pouvoirs. de renverser cette même Constitution, qu'il a feint de soutenir ».
Ainsi, le tribunal de Cassation refusa catégoriquement aux tribunaux le pouvoir d'examiner la constitutionnalité des lois. Dans les circonstances d’alors, il était difficile qu'il en soit autrement, à cause en particulier de l'hostilité toujours très vive contre le pouvoir judiciaire, et à cause de la conception très sévère de la séparation des pouvoirs ; pour lutter contre ces préventions, il aurait fallu un texte précis, qui donnât pouvoir aux tribunaux judiciaires ; l’article 377 était trop vague.
D'autre part, il y avait d’autres sanctions au respect de la Constitution : l’une des plus sérieuses consistait dans la création de deux Chambres, fait unique depuis 1789. Par leur composition différente, par leur colla-
boration dans la formation de toute loi, il est probable qu’elles se contrôleraient l’une l’autre, et que l’une d’elles au moins ne laisserait pas passer des lois inconstitutionnelles. Le Conseil des Anciens, censé représenter l'élément de pondération, de sagesse, de légalité supérieure, était même chargé, d’après l’article 88, de «refuser d’approuver les résolutions du Conseil des Cinq-Cents, qui n’ont point été prises dans les formes prescrites par la Constitution ®., C’est au fond ce que nous appellerions aujourd’hui le contrôle de la constitutionnalité extrinsèque des lois, avec cette différence essentielle, que ce contrôle s’exerce au sein même du Corps législatif, avant que la loi ne soit devenue parfaite. Ce contrôle de l’article 88 se rapprocherait ainsi bien plutôt de la question préalable à des propositions de lois, à des amendements ou à des interpellations inconstitutionnelles, et ne serait qu’une formalité au cours de la discussion d’un projet de loi.
Sieyes qui, dès le début de la Révolution, s'était passionné pour les questions constitutionnelles, et avait été, dans une brochure retentissante : « Qu’estce que le Thiers Etat ? », le défenseur véhément de ce troisième ordre et de sa souveraineté, comme représentant seul la Nation, s’était rendu compte, sous la Convention, des excès, où pouvait conduire l’omnipotence d’une assemblée unique ©. Cette omnipotence
(1) Voir à ce sujet les articles 75, 77, 78, 80, 81.
(2) L'idée de limiter le pouvoir législatif se faisait jour de plus en plus. En pleine Convention, en l'An III, un député avait déposé un projet d’additions et de corrections à faire à la Cons- ‘titution de 1793, sous le nom pittoresque de « Balancier politique ». Ce nouveau corps fonctionnerait comme conseil de sûreté publique ; il aurait le droit de prononcer sur les difficultés, qui
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est du reste contraire à la distinction du pouvoir constituant et des pouvoirs constitués, conception jusqu'alors réalisée dans les Constitutions révolutionnaires, base et garantie de tout le droit public. C’est ce qu’il déclare dans son grand discours du 2 thermidor An III: « Une idée saine et utile fut établie en 1788 ; c’est la division du pouvoir constituant et des pouvoirs constitués. Elle comptera parmi les découvertes qui font faire un pas à la science ; elle est dûe aux Français » ©. Cette distinction, nul ne la _contestait vraiment ; le mérite de Sieyes, c’est d’en avoir dégagé les conséquences pratiques et d’avoir essayé de la mettre en vigueur. Dès lors que dans les corps constitués, il n’y à plus qu’une volonté repré-
peuvent s'élever entre le Corps législatif et le Conseil exécutif, relativement à l'exécution et à l'interprétation de l’Acte constitutionnel Ce conseil se compose de deux agents. Placés auprès du Corps législatif, ils ont le droit d'y requérir l'observation des règles prescrites par la Constitution pour la formation des lois et des décrets, et de veiller à ce qu'il ne soit porté aucune atteinte à la souveraineté de la nation. Chaque décret est soumis à leur examen, d’après lequel il peut arriver de deux choses l’une : ou bien ils déclarent unanimement que le décret est contraire à tel article de la Constitution ou de la Déclaration des Droits de l'homme, et alors il est proposé à l'acceptation du peuple, dans la même forme que s'il s'agissait d’une loi ; ou bien ils sont d'avis différents, et alors les membres du Conseil de sûreté publique décident entre eux. (Réimpression de l’Ancien Moniteur, tome xx1v, p. 678). La sanction n'avait pas un caractère juridique, mais politique, puisqu'elle mettait en mouvement une sorte de referendum ; cette sanction n'avait non plus rien de définitif, mais elle marquait tout de même le désir de limiter le Corps législatif, et, fait intéressant, elle mettait sur le même pied la Constitution et la Déclaration des Droits. Le député Mailhe, à la séance du 16 messidor An III, déclarait : « Pour ces principes, il en est qui doivent être considérés comme des éléments généraux, comme des guides du Corps législatif, et dont l'application pourra s'opérer sans dangèr par des lois réglementaires, il faut le dire; il en est que je regarde comme des lois fondamentales d'une Constitution républicaine, qu’un corps législatif ne pourrait ni enfeindre, ni modifier sans compromettre la liberté » (Réimpression de l'Ancien Moniteur, tome xx1v, p. 149).
(1) Réimpression de l'Ancien Moniteur, t. xxv, p. 293,
sentative, deux caractères ineffaçables appartiennent à cette dernière: 1°) cette volonté n’est pas pleine et illimitée dans le corps des représentants ; ce n’est qu'une portion de la grande volonté commune nationale ; 20) les délégués ne l’exercent point comme un droit propre, c’est le droit d'autrui; la volonté commune n’est là qu’en commission. Plus loin il - explique nettement la conséquence pratique : « Ces lois sont dites fondamentales, non pas en ce sens qu’elles puissent devenir indépendantes de la volonté nationale, mais parce que les corps qui existent et agissent par elles ne peuvent point y toucher. Dans chaque partie, la Constitution n’est pas l’ouvrage du pouvoir constitué. mais du pouvoir constituant. Aucune sorte de pouvoir délégué ne peut rien changer aux conditions de sa délégation. C’est en ce sens que les lois constitutionnelles sont fondamentales » ®..
Au nom de ces principes, au nom des abus d’hier. Sieyes s'élève avec force contre les pouvoirs illimités ; il attaque même la notion de souveraineté dans son sens absolu: «Gardez-vous d’attacher à la qualité d’un représentant unique tous les droits que vous avez vous-mêmes (il parlait devant des Constituants en train d'élaborer la Constitution du 5 fructidor An III). Distinguez soigneusement vos différentes procurations représentatives, et que la Constitution ne permette à aucune classe de vos représentants de sortir des limites de sa procuration spéciale... Mais, dirat-on, que deviennent alors les pouvoirs illimités ? Les
(1) Emmanuel Srexyes, Qu'est-ce que le Tiers Etat? (édition Edme Champion, Paris, 1888) p. 66.
(2) SIEYES, op. cit., p. 67.
pouvoirs illimités sont un monstre en politique (et bien plus encore dans l’ordre juridique, aurait-il pu ajouter), et une grande erreur de la part du peuple français. Il ne la commettra plus à l’avenir. Vous lui direz encore une grande vérité trop méconnue parmi nous, c’est qu’il n’a pas lui-même ces pouvoirs, ces droits illimités que ses flatteurs lui ont attribués. Il s’en faut bien que cette portion de puissance ressemble aux idées exagérées, dont on s’est plu à revêtir ce qu’on appelle la souveraineté... Ce mot ne s’est présenté si colossal devant l'imagination, que. parce que l'esprit des Français, encore plein de superstitions royales, s’est fait un devoir de le doter de tout l’héritage de pompeux attributs et de pouvoirs absolus, qui ont fait briller les souverainetés usurpées ; nous avons même vu l'esprit public, dans les largesses immenses, s’irriter encore de ne pas lui donner davantage ; on semblait se dire, avec une sorte de fierté patriotique, que si la souveraineté des grands rois est si puissante, si terrible, la souveraineté d’un grand peuple devait être bien autre chose encore » 4),
Ce qui fait l’originalité de Sieyes en l’An IIT, c’est de ne pas s’être contenté de cette déclaration contre les pouvoirs illimités ; c’est d’avoir essayé de les limiter effectivement. Dans ce même discours du 2 thermidor An III il soutint que, pour faire respecter une Constitution limitative, il fallait nécessairement une autorité spéciale, ayant compétence pour annuler les actes et les lois qui y seraient contraires. C’est le sens de la proposition très nette
(1) Réimpression de l'Ancien Moniteur, op. cit., t. xxv, p. 292.
qu’il fit à la même séance: «je demande d’abord un jury de Constitution, ou, pour franciser un peu le mot et le distinguer, dans Le son, de celui de juré, une jurie constitutionnaire. C’est un véritable corps de représentants que je demande, avec mission spéciale de juger les réclamations contre toute atteinte, qui serait portée à la Constitution... Voulez-vous donner une sauvegarde à la Constitution, un frein salutaire, qui contienne chaque action représentative dans les bornes de sa procuration spéciale, établissez une jurie constitutionnaire » ®. Cette idée était devenue très chère à Sieyes ; quand la discussion reprit à la séance du 24 thermidor, il montra de nouveau la nécessité de cette institution, et il s’étonna que jusqu'ici l’on n'ait pas songé à établir «un gardien de la Constitution » ; «la nécessité d’un jury de Constitution forme une question en quelque sorte préliminaire ; elle n’a pas souffert de difficulté. Comment en effet la prévoyance du législateur s’accoutumerait-elle à l’idée d’une Constitution abandonnée, pour ainsi dire, à elle-même, au moment de sa naissance ? Une Constitution est un corps de lois obligatoires, ou ce n’est rien; si c’est un corps de lois, on se demande où sera le gardien, où sera la magistrature de ce code. Il faut pouvoir répondre. Un oubli de ce genre serait inconcevable autant que ridicule dans l’ordre civil; pourquoi le souffririez-vous dans l’ordre politique ? Des lois, quelles qu’elles soient, supposent la possibilité de leur infraction avec un besoin réel de les faire observer et les
(1) Réimpression de l'Ancien Moniteur, op. cit., tome xxv, pp. 293-205;
lois constitutionnelles, plus que toutes autres, doivent être protégées contre les infractions ; elles forment un corps de lois obligatoires, dont il est indispensable d’assurer la stricte observation. » ©
Dans la Commission de Constitution, qui prépara la Constitution de l’An VIII Sieyes déduisait la nécessité de cette jurie: « Elle n’est rien dans l’ordre exécutif, rien dans le gouvernement, rien dans l’ordre législatif. Elle est, parce qu’il faut qu’elle soit, parce qu’il faut une magistrature constitutionnelle » ©. Point intéressant à remarquer, Sieyes ne dit pas que cette jurie n’est rien dans l’ordre judiciaire. Laisset-il entendre par là que cette jurie avait des attributions judiciaires et disait le droit de la Constitution, comme les juridictions ordinaires disent le droit privé. L'expression même de magistrature le laisse supposer. Mais ce qu'il y a de sûr, c’est que Sieyes repoussait énergiquement la compétence des tribunaux ordinaires. Il est en somme le père des Cours Suprêmes et spéciales, en dehors de la hiérarchie des tribunaux de droit commun: « La magistrature civile vous paraîtrait-elle pouvoir remplir une aussi haute mission ? Pensez au sage décret par lequel vous avez interdit aux juges de citer devant eux les administra.teurs pour raison de leurs fonctions ; à plus forte raison, vous ne leur accorderez pas la puissance de citer devant eux les premiers corps politiques de
(1) Réimpression de l'Ancien Moniteur, séance du 26 thermidor An III, t. xxv, p. 442. Ces vérités de simple bon sens rappellent les considérants du Chief justice Marshall dans l'affaire Marbury v. Madison (voir supra, pp. 35-36).
(2) Bouzay DE LA MEURTHE, Théorie constitutionnelle’de Sieyes, Constitution de l'An VIIT, p. 32.
l'Etat. Non, on ne peut méconnaître assez l’importance de l'acte constitutionnel pour le réduire à n'être qu’un titre de code civil » ®.
Il est intéressant de voir réapparaître, même chez un homme qui repousse l’omnipotence des Assemblées, la défiance à l'égard du pouvoir judiciaire, et même le peu d'estime qu’il en fait; ces deux sentiments prédominèrent pendant toute la Révolution et c’est ce qui explique que, malgré l’existence de Constitutions rigides, le contrôle proprement judiciaire ne pouvait pas être organisé. Même la proposition de Sieyes de contrôle de la constitutionnalité des lois par un corps spécial, représentatif, à tendances politiques, fut repoussée. Peut-être est-ce ce caractère plus politique que juridictionnel, qui effraya. Cette jurie constitutionnaire se serait recrutée en effet parmi les législateurs, et aurait eu le pouvoir d'annuler erga omnes tous les actes qu’elle aurait jugés inconstitutionnels. Cette jurie constitutionnaire avait presque, dans la pensée de son auteur, une part de fonction constituante. «Il faut, disait Sieyes, à une Constitution, comme à tout corps organisé, l’art de s’assimiler les matières de son juste développement. Nous lui donnons, en conséquence, la faculté de puiser sans cesse autour d'elle dans les lumières et l’expérience des siècles, afin qu’elle se tienne toujours au niveau des besoins contemporains.» ® Le principal grief, qui fit tomber la jurie constitutionnaire.
(1) Réimpression de l'Ancien Moniteur, op. cit., t. xxv, p. 442. Remarquez toujours cette idée qui transparaît, que les juges ordinaires doivent être cantonnés au contentieux des affaires de droit privé.
(2) Moniteur, An III, p. 1312.
fut présenté par Thibeaudeau: pour ce dernier, les garahties étaient illusoires ; la jurie, prononçant en dernier ressort, comprendrait des hommes animés des mêmes passions que les membres des Conseils des Cing-cents et des Anciens. Quel corps ramènerait la jurie à la stricte observance de la Constitution ? Quis custodiet custodiem? Ces écarts, d’après Thibeaudeau, n’étaient pas illusoires : il citait en exemple l’impuissance du Conseil des Censeurs de Pennsylvanie pour veiller sur la Constitution. Une protection, jugée efficace par Thibeaudeau, c'était la division du pouvoir législatif en deux chambres, et en particulier le rôle modérateur du Conseil des Anciens, chargé du reste, de par la Constitution nouvelle, d’un vrai contrôle de la constitutionnalité extrinsèque des lois (art. 88). Il ne faut pas oublier que c'était la première fois depuis 1789 qu’il n’y avait pas une Assemblée unique ; il n’était pas étonnant qu’on attendît un contrôle réciproque et efficace des deux chambres, en particulier quant au rejet des lois inconstitutionnelles. D’autres orateurs, comme Louvet (de la Somme), insistèrent sur le rôle dangereux que pourrait jouer cette magistrature suprême, qui risquerait peutêtre de devenir le pouvoir souverain, étant légalement l'arbitre entre les pouvoirs publics. C’en fut assez pour faire rejeter cette institution, qui n’avait aucune racine dans notre droit public, et qui semblait plutôt une construction ingénieuse de juristes, qu’une institution autochtone et vivante, efflorescence naturelle de nos nouvelles institutions de droit public.
La discussion montra très bien les dangers d’une Cour politique pour examiner la constitutionnalité
des lois, les membres de cette Cour pouvant soit osciller entre une pusillanimité servile vis-à-vis des pouvoirs politiques les plus forts, soit au contraire chercher à jouer le rôle d’arbitre suprême, se muer elle-même en organe politique et vouloir faire la loi aux autres pouvoirs politiques. Cette jurie constitutionnaire de l’An III, si elle avait été organisée. aurait fonctionné comme une Cour Suprême, ou plutôt, à cause de sa composition politique, comme le Sénat conservateur du Premier et du Second Empire. Du reste, Sieyes eut une part prépondérante dans la formation de la Constitution de l’An VIII. Sa jurie constitutionnaire devint le Sénat conservateur de la Constitution de l’An VIII article 21. C’est ce que nous allons voir, en étudiant maintenant les Constitutions du Consulat et de l’Empire.
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$ III. — Les Constitutions du Consulat
et de l’Empire
Pendant toute cette période, qui va du 18 brumaire An VIII au 8 ':avril 1814 et du 22 avril au 22 juin 1815, il n’y a, en réalité, qu’une seule Constitution qui serve de base, celle du 22 frimaire An VIII ; elle est toujours restée en vigueur ; cependant, dans le langage officiel du Premier Empire, on parle toujours des « Constitutions de l’Empire », et, pendant les Cent jours, de « l’Acte additionnel aux Constitutions de l'Empire ». Cette terminologie est très significative : elle laisse voir l’unité fondamentale qui coordonnait tous ces textes constitutionnels : les derniers venus n'étaient en somme que des additions qui ne chan-
geaient pas l'esprit des premiers. Examinons donc en même temps la Constitution de l’An VIIT et les sénatusconsultes de l’An X et de l’An XII, qui forment proprement «les Constitutions de l’Empire». Nous examinerons à part l’Acte additionnel aux Constitutions de l’Empire, car, malgré son titre, c’est vraiment une Constitution différente, apportant un esprit nouveau libéral, et organisant à peu près le régime parlementaire.
L'influence de Sieyes fut prépondérante pour l’élaboration de la Constitution du 22 frimaire de l’An VIII. On peut dire que c’est lui qui fit le projet de Constitution et qui le soumit à l’agrément de Bonaparte ; celui-ci ne fit que quelques retouches, pour assurer en particulier la prépondérance de l'exécutif, et nommément du Premier Consul. Cette quasi-paternité de Sieyes est intéressante à noter, à notre point de vue, ‘car il avait failli faire passer dans la Constitution de l’An III son projet de jurie constitutionnaïre, ce qu’il considérait comme éminemment pratique pour «garantir la Constitution» contre les atteintes législatives en particulier ; à la séance du 2 thermidor An III, au Conseil des’ Cinq-cents, il déclarait, faisant ainsi preuve de sens pratique, malgré sa réputation d’idéologue et de logicien : « quelle que soit la magie des mots sur notre nation, elle ne remplace pas pour longtemps le vide de la chose. : Je crois donc que le gouvernement et ce mélange de pouvoirs législatif et exécutif, qui vous sont présentés par votre commission, ne sauraient rassurer les amis de l’ordre social. Il n’y à pas là tout ce qu’il faut pour maintenir chacun dans ses droits et ses devoirs. Ce gouvernement est mal divisé: il ne
conserve son caractère propre ni dans la première, ni dans la deuxième partie de l’établissement central ; il vous manque d'ailleurs, dans la première partie de cet établissement, c'est-à-dire dans celui qui est chargé de donner la loi, une garantie indispensable, essentielle ; je veux parler de celle de votre constitution elle-même; on l'a oubliée dans tous les projets et à toutes les époques» (c’est nous qui soulignons) ®. Cette lacune, Sieyes s’empressa de la combler en l'An VIII en instituant le Sénat conservateur gardien de la Constitution.
Avant d'explorer le rôle juridique ou politique du Sénat conservateur au regard de la Constitution, il importe de noter le caractère de rigidité de cette Constitution elle-même. Cette dernière fut élaborée par deux commissions législatives de vingt-cinq membres chacune, nommées par les membres des deux Conseils, qui avaient adhéré au coup d'Etat. On à beaucoup reproché de n’avoir pas convoqué une Constituante, nommée par le peuple lui-même, ou tout au moins de n’avoir pas eu recours à la procédure de révision du titre XIII de la Constitution de l’An III. En réalité, dans la période troublée, où l’on se trouvait encore, les délais légaux de révision étaient beaucoup trop longs. Il fallait faire vite. De fait, avec le procédé d’élaboration par commissions, où l’inspiration de deux hommes, Bonaparte et Sieyes, fut prépondérante, la Constitution fut achevée un mois après le coup d'Etat. Pour respecter, au moins en apparence, le principe de la souveraineté nationale, elle
fut soumise à un plébiscite. Le résultat en fut
(1) Réimpression de l'Ancien Moniteur, t. xxv, p. 291.
Tr proclamé dès le 18 pluviôse An VIII (7 _ février 1800). En réalité, ce n’était pas une consultation libre de la volonté nationale. Comme dans tout plébiscite, les citoyens se trouvèrent en face d’un fait accompli ; ils ne pouvaient répondre que par oui ou par non. Ce choix, déjà si limité, puisqu'il se réduit à une alternative ou à une abstention, n’était même pas libre : en réalité tout plébiscite n’est guère qu’une comédie politique, en l’An VIII plus particulièrement, par suite du prestige qui s’attachait au nom de Bonaparte et au dégoût des affaires publiques ; par crainte également des représailles d’un régime qui s’annonce comme triomphant, d'autant plus qu’en l’An VIII. les votes n'étaient nullement secrets: les citoyens faisaient connaître leur acceptation ou leur opposition, en apposant leur signature sur des registres spéciaux déposés dans les mairies, dans les études de notaires ou autres endroits publics.
Malgré cette imperfection dans la ratification populaire de la Constitution, on peut dire que, dans son élaboration, elle se distinguait nettement du vote d’une loi ordinaire. Elle était rigide par son établissement. Cette rigidité était-elle garantie au cours de son fonctionnement ? Y avait-il des clauses de révision constitutionnelle ? Aucune. D’après Faustin Hélie, cette lacune fut volontaire ; même après cette Constitution, qu’il avait pour ainsi dire modelée de sa main, «Bonaparte voulait conserver le pouvoir constituant, pour perfectionner la Constitution et l’achever, sous la réserve d’une nouvelle ratification
(1) Sur 3.012.569 votants, 1.562 la rejetèrent, 3.011.007 l'acceptèrent.
de la nation » . Si telle était l’intention du Premier Consul, il la masqua derrière un paravent de légalité : par une interprétation assez hardie, extra-légale méme, de l’article 21, le Sénat Conservateur fut considéré comme l'organe de révision. Cette prérogative était tirée du pouvoir d'annuler comme inconstitutionnels les actes déférés par le Tribunat ou par le gouvernement: interprétation tout à fait abusive, qui aurait même dû sainement être rejetée, car un corps qui est chargé de garder des institutions ne doit pas pouvoir les modifier ; cette interprétation changeait le caractère du Sénat conservateur, et d’un corps qui aurait pu être juridictionnel dans certaines de ses attributions, elle faisait un organe politique. Pour sauvegarder le principe de la souveraineté nationale, on pensait qu'il serait suffisant de soumettre les modifications aux assemblées primaires. Nous avons vu quelle liberté de vote il fallait reconnaître aux opérations d’un plébiscite.
Cette interprétation de l’article 21 fut consacrée par le sénatus-consulte du 15 nivôse an IX, relatif à des mesures de police ® : « Considérant que la Constitution n’a point déterminé les mesures de sûreté nécessaires à prendre en un cas de cette nature ; que, dans le silence de la Constitution et des lois... le désir et la volonté du peuple ne peuvent être exprimés que par l’autorité, qu’il à spécialement chargée de conserver le pacte social, et de maintenir ou d’annuler les actes favorables ou contraires à la Charte consti-
(1) Faustin Heure, Les Constitutions de la France, p.602 (Paris, Maresq aîné, 1879).
-(&.Ilest déjà remarquable qu'une vraie modification de la Constitution soit consacrée par un simple sénatus-consulte. :
tutionnelle ; que, d’après ce principe, le Sénat, interprète et gardien de cette Charte, est le juge naturel de la mesure proposée en cette circonstance par le gouvernement, etc..». Ce sénatus-consulte est intéressant, parce qu’il annonce la pratique constitutionnelle du Premier Empire: le Sénat décide de la modification constitutionnelle, et ce, en conformité avec le désir et la volonté de la Nation. Qui connaît la composition et l’état d'esprit du Sénat, surtout à la fin de l’Empire, conviendra que cette conformité de désir et de volonté n’est qu’une fiction, une amère ironie même ; s’il est en conformité avec la volonté de quelqu'un, c’est bien avec celle du Premier Consul, qui du reste, sous le nom plus anonyme de gouvernement, ne se cache pas de provoquer la mesure constitutionnelle. En réalité, par suite de la servilité grandissante du Sénat, le pouvoir constituant passa tout entier aux mains du Premier Consul, puis de l'Empereur, mais, comme pour sauvegarder l’apparence, toujours sous le rideau sénatorial.
Le sénatus-consulte du 16 thermidor An X. organisait la procédure constitutionnelle de révision, aux articles 54, 56, 57. D’après l’article 54, le pouvoir général de révision appartient au Sénat, lui qui peut régler par un sénatus-consulte organique « tout ce qui n’a pas été prévu par la Constitution et qui «est nécessaire à sa marche ». D’après l’article 56, ces sénatus:consultes exigent une majorité des deux tiers des membres présents ; c’est tout de même la consécration d’une certaine rigidité. L’article 57 indique quelle autorité prépare le projet de révision : ces projets sont discutés en Conseil privé, composé des Consuls, de deux ministres, de deux sénateurs, de
deux conseillers d'Etat et de deux grands officiers de la Légion d’honneur. Comme tout ce monde est désigné, à chaque tenue, par le Premier Consul, c’est vraiment lui qui impose ses vues, et qui a le pouvoir constituant. Toujours pour sauvegarder le principe de la souveraineté nationale, le peuple dut être consulté par plébiscite sur les modifications constitutionnelles ©. Pourtant dans ces pouvoirs, où tout était réglé minutieusement, une coutume constitutionnelle s’introduisit : on fit une distinction entre les modifications sur les bases fondamentales de la Constitution et les modifications sur les points de détail. Seules les premières devaient être ratifiées par le peuple ; les autres pouvaient être apportées par le Sénat lui-même.
Malgré ces facilités de révision ®, la Constitution de l'An VIII était juridiquement. une Constitution rigide, parce que constitutionnellement le pouvoir législatif ordinaire ne pouvait la modifier. Si nous voulons découvrir, derrière le rideau constitutionnel, le vrai pouvoir constituant, c’est-à-dire la volonté de l’Empereur, même dans ce cas, la rigidité s'impose, car l’Empereur n'était pas à lui seul le pouvoir constituant, et si bien des décrets impérilaux furent acceptés à l’égal des lois, même après
(1) Comme la plupart des constitutions de l'Empire, le plébiscite n'était qu'une façade démocratique; comme le dit énergiquement Taine: «le scrutin de liste de la démocratie autoritaire etles plébiscites de l'Empire sont des escamotages légaux de la même espèce, tous les deux également fondés sur le respect apparent et sur le mépris réel de la volonté publique » (TAINE, Du suffrage universel, p. 23).
(2) Outre le sénatus-consulte du 16 thermidor An X. une di-
zaine de sénatus-consultes organiques modifièrent la Constitution de l'An VIII en quatorze ans.
la chute du régime impérial, ce ne fut que par une assimilation excessive,
Comment le respect de la Constitution était-il sanctionné à l'encontre du pouvoir législatif? Pour la première fois, depuis 1789, la Constitution de l’An VIII contenait des dispositions formelles, investissant un grand corps de l’Etat du soin de sanctionner les actes inconstitutionnels. Le texte de principe, c'était l’article 21 de la Constitution du 22 frimaire An VIII: « Il (le Sénat conservateur) maintient ou annule tous les actes qui lui sont déférés comme inconstitutionnels par le Tribunat ou par le gouvernement ». Ce texte est très large ;: il s'applique non seulement aux lois, mais aux décrets, aux mesures règlementaires, à tous les actes du pouvoir exécutif. L'expression d’ «actes » semble même envisager surtout les décisions de l’autorité active, du gouvernement ; mais nul doute que les lois ne soient également comprises parmi les actes pouvant être déférés au Sénat comme inconstitutionnels.
Comment le Sénat exerça-t-il son autorité à l’encontre des lois inconstitutionnelles ? On peut dire que, durant tout le Premier Empire, il n’en annula pas ne, malgré les pouvoirs de plus en plus étendus à lui conférés. Cette carence tint à plusieurs causes qu’il est intéressant de noter. D’abord le Sénat n'avait was l'autorité nécessaire, ni surtout l'indépendance suffisante pour annuler des lois inconstitutionnelles.
Dès le début de son institution, le Sénat se montra aux ordres de l’Empereur. Cette dévotion, qui toucha à la servilité, se développa de plus en plus, à mesure que la nomination des Sénateurs appartint davantage à l'Empereur, à mesuré également que le
prestige de Napoléon s’accrût; alors que, d’après la Constitution de l’An VIII, le Sénat devait choisir entre trois candidats présentés, le premier par le Corps législatif, le second par le Tribunat et le troisième par le Premier Consul (article 16), d’après le sénatus-consulte organique du 16 thermidor An X, exceptionnellement en l’An XI, le Sénat devait nommer quatorze sénateurs sur la seule présentation du Premier Consul (article 61), et en tout temps le Premier Consul pouvait nommer au Sénat de sa propre autorité, sans présentation préalable, « des citoyens distingués par leurs services et leurs talents, à condition néanmoins qu’ils auront l’âge requis par la Constitution, et que le nombre des sénateurs ne pourra, en aucun cas, excéder cent vingt » (article 63) ; dans le sénatus-consulte organique du 28 floréal An XII, cette limitation maximum n’était même plus respectée, puisqu'il était reconnu à l’Empereur le pouvoir d'élever à la dignité de sénateur qui bon lui semblerait ; ce même sénatus-consulte y faisait entrer de droit les titulaires des grandes dignités de l’Empire, qui étaient tout naturellement attachés au régime et à leur maître.
Cette servilité fut reconnue par Napoléon lui-même lorsqu'il disait du Sénat, à la proclamation de Fontainebleau, en août 1814: « Un signe était un ordre pour le Sénat, qui toujours faisait plus qu’on ne désirait de lui ». De fait, pendant tout l’Empire, le Sénat ne donna pas une marque d’indépendance ; c’est à peine s’il émit quelques vœux timides en faveur de la paix. Jamais il ne s’opposa à l’une des nombreuses mesures arbitraires de Napoléon ; jamais il ne déclara une loi inconstitutionnelle. Il faut dire
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que juridiquement il n’était pas libre de le faire: en effet il ne pouvait pas se saisir d'office, ni même être saisi par des particuliers lésés. Les actes inconstitutionnels devaient lui être déférés par le Tribunat ou par le gouvernement. Or le Tribunat, pas plus que le Sénat, ne manifesta d'indépendance à l'égard de l’Empereur. Il ne voulait pas déférer au Sénat. comme inconstitutionnels, des actes qui manifestement étaient des volontés de Napoléon. L’eut-il voulu qu’il ne l'aurait pas pu: l’histoire nous l’a montré: dès qu’il à essayé de manifester plus d'indépendance, il fut supprimé par le sénatus-consulte du 19 août 1807 ; à partir de cette date, il n’y eut plus que le gouvernement, c’est-à-dire en fait l'Empereur, qui aurait pu . déférer les actes comme inconstitutionnels ; il s’en serait bien gardé, car ces actes, bien qu’ils soient inconstitutionnels, étaient quand même les volontés de
l'Empereur; et, par la promulgation, dix jours après leur
émission par le Corps législatif, ces actes devenaient inattaquables pour cause d’inconstitutionnalité (4. Une autre cause qui affaiblit grandement le pouvoir du Sénat, pour examiner la constitutionnalité des lois, ce fut qu’il devint de plus en plus un corps politique ; ce caractère le mettait encore davantage dans la main de l'Empereur, chef incontesté de l'Etat. Ce Sénat de l’Empire n’avait rien d’un pouvoir judiciaire, il n’en avait pas l’indépendance, il n’en avait même pas la matière. Ses fonctions politiques, en
1) Art. 37 de la Constitution du 22 frimaire An VIII: «Tout décret du Corps législatif, le dixième jour après son émission, est promulgué par le Premier Consul, à moins que, dans ce délai, il n’y ait eu recours au Sénat pour cause d'inconstitutionnalité. Ce” recouis n'a point lieu contre les lois promulguées ».
effet, s’accroissaient à mesure que l'Empereur avait plus confiance en sa docilité. Dès le sénatus-consulte du 16 thermidor An X, il eut des fonctions électives (nomination des consuls) ; il eut le pouvoir de suspendre pour cinq ans les fonctions de jurés dans les départements où il jugeait cette mesure nécessaire ; il put même déclarer, hors la Constitution, des départements, quand les circonstances l’exigeraient ; il put annuler les jugements des tribunaux attentatoires à la sûreté de l'Etat (l'exemple le plus fameux fut celui de l'octroi d'Anvers) Ÿ ; enfin, pouvoirs plus évidemment politiques, ileut le droit de voterles conscriptions et de dissoudre le Corps législatif et le Tribunat. Avec tous ces pouvoirs politiques, c’est en tant qu’organe politique que le Sénat aurait exercé son contrôle de constitutionnalité ; à supposer que de tels actes lui aient été déférés, il est probable qu’il les aurait examinés sous l’angle de la politique, ne se préoccupant nullement du droit de la Constitution.
Cette allégation n’est pas purement hypothétique : en effet le sénatus-consulte du 28 floréal An XII avait créé, dans ses articles 60 et 68, des commissions de la liberté individuelle et de la liberté de la presse. La liberté individuelle était prise en défense par les articles 46, 76 et suivants de la Constitution de An VIII mais il n’y avait pas de juridiction pour condamner les ministres, coupables de détention arbitraire. L'article 60 voulait combler cette lacune. La Commission fut aussitôt constituée avec sept membres ; elle fonctionna assez activement : depuis le
(1) Pour plus détails, voir Le Moniteur du 4er octob pp. 1081-1083. octobre 1813,
28 floréal jusqu’au 30 vendémiaire An XII (soit en quatre mois), elle reçut 116 pétitions de la part de personnes détenues arbitrairement ; elle obtint bien 44 mises en liberté; mais 17 affaires furent jugées étrangères à ses attributions ; 21 restèrent indécises, faute d'instruction suffisante ; 33 furent ajournées jusqu’à nouvel ordre; en réalité ces ajournements étaient de vrais dénis de justice, une consécration de la détention arbitraire par un appel à la raison d'Etat; c’est ainsi qu’à la séance du 27 prairial An XII, le président communiquait à l’Assemblée une réponse du Grand Juge, contenant un rapport de la police secrète de son ministère sur le nommé Salignac Fénelon. Il résultait de ce rapport que «l'intérêt de l'Etat ne permettait pas de rendre la liberté à ce détenu ». La Commission arrêta alors que cette affaire était ajournée *. Sous le couvert de la sûreté, de la raison d'Etat, la Commission de la liberté individuelle se prêtait à toutes les mesures les plus arbitraires du gouvernement. S'il y eut quelques mises en liberté, c'était parce qu’il s'agissait de détenus de bien médiocre importance. Cette Commission sénatoriale de la liberté individuelle comptait si peu, aux yeux de Napoléon, que ce dernier prit, le 3 mars 1810, un décret manifestement inconstitutionnel sur les prisons d'Etat ; il dit entre autres choses : « Considérant qu’il est un certain nombre de nos sujets détenus dans nos prisons de l'Etat sans qu’il soit convenable, ni de les faire traduire devant les tribunaux, ni de les faire mettre en liberté ; que plusieurs ont, à diffé-
(1) Rapporté par M. Jean Turry, Les attributions du Sénat du Premier Empire concernant la justice et les droits individuels : (thèse, Paris, 1922), pp. 31-32.
rentes époques, attenté à la sûreté de l'Etat, qu’ils seraient condamnés par les tribunaux à des peines capitales, mais que des considérations supérieures s’opposent à ce qu’ils soient mis en jugement ».
La Commission sénatoriale de la liberté de la presse eut une activité beaucoup moins grande. L’étendue de ses attributions était bien limitée, puisque tous les périodiques restaient sous l’autorité de la police ; huit affaires seulement furent signalées, qui, d’après les cartons retrouvés à la bibliothèque des Archives ®, ne furent pas mises en l’état ©.
Si l’activité de ces Commissions n’intéresse pas directement notre contrôle de constitutionnalité, puisqu’elle s’applique à des actes de ministres, et non pas à des lois, il était pourtant utile d’en noter les résultats, parce que, à la différence des actes inconstitutionnels, qui auraient dû être déférés par le Tribunat ou le Gouvernement, et qui ne l’ont jamais été, et dont l’inconstitutionnalité à été couverte ipso facto par la promulgation, il y à eu des actes d’exé-
cution contraires à la liberté individuelle ou à la
liberté de la presse, déférés devant les deux Commissions sénatoriales. Nous avons pu ainsi voir dans quel esprit ce contrôle à été exercé : c’est encore le point de vue politique qui domine, allant jusqu’à consacrer la raison d'Etat ; la servilité de ce corps aurait été encore plus grande, si, au lieu d’actes d’exécution ou de police, des actes législatifs, c’est-àdire des volontés de l’Empereur, lui avaient été déférés.
(1) Archives nationales, C. C. 59.
(2) Pour plus de détails sur le fonctionnement de ces deux commissions, voir la thèse de M. Jean THIRY, op. cit., pp. 20-48.
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En réalité, ce qui était sanctionné, ce n’était pas la prééminence de la Constitution, mais celle de la volonté de l'Empereur.
Depuis le sénatus-consulte du 16 thermidor An X, le Sénat avait vraiment le pouvoir constituant ; l’article 54, 20, dit en effet que «le Sénat règle par un sénatus-consulte organique tout ce qui n’a pas été prévu par la Constitution et qui est nécessaire à sa marche ». Dès lors le Sénat fut porté à se considérer comme souverain, comme au-dessus du droit établi, puisqu'il pouvait modifier la Constitution. À supposer qu’il ne sanctionne pas les lois inconstitutionnelles, n’était-ce pas qu'il était dans son droit et qu’il admettait une modification tacite de la Constitution, pour la faire cadrer avec les lois inconstitutionnelles, qui deviendraiïent alors régulières ? De fait, à la fin de l’Empire, la doctrine s’accréditait de plus en plus de considérer le Sénat comme un corps souverain, un faiseur à volonté (ou plutôt à la volonté de l’Empereur) de mesures constitutionnelles ;: cette suprématie fut même reconnue en matière judiciaire ; les déclarations de Chasset, à propos de la fameuse affaire de l’octroi d'Anvers, en font foi: «c’est en vain que l’on voudrait, pour arrêter la marche du Sénat, opposer le Code pénal ou celui d’Instruction criminelle ; ni l’un ni l’autre, à supposer qu'ils puissent renfermer des dispositions contraires, ne peuvent avoir cet effet ; les actes du Corps législatif ne peuvent jamais porter atteinte aux actes constitutionnels du Sénat. Les lois criminelles ne doivent être suivies rigoureusement que par les tribunaux » 4. Puisque le
(1) Moniteur du 1° octobre 1813.
Sénat, représentant à ce moment la volonté de l’Empereur, se prétend au-dessus de toutes les lois, il n’y a plus de raison pour qu’il fasse appliquer la loi constitutionnelle, qui juridiquement même ne s’impose pas à lui, puisqu'il peut la modifier.
Le Sénat n’est pas un corps judiciaire, une Cour suprême chargée de dire le droit; c’est un corps politique, qui fait le droit suivant les nécessités de la sûreté de l’Etat. Corps politique, soit il voudra jouer un rôle prépondérant, et il entrera en lutte avec les pouvoirs établis, soit il se mettra à là remorque du pouvoir politique le plus fort et ne fera qu’entériner les décisions de ce dernier. C’est précisément ce qui s’est produit sous le Premier Empire ; c’est ce qui s’est renouvelé sous le Second Empire, comme nous le verrons plus loin ; expérience nuisible, car elle à empêché les tribunaux judiciaires de contrôler la constitutionnalité des lois : c’est ainsi que le tribunal de Nantes avait admis la requête d’un sieur Levêque, tendant à faire écarter, comme inconstitutionnel, un arrêté gouvernemental du 7 fructidor de PAn VIII, qui avait établi une taxe, alors que toute taxe devait, conformément à l’article 44 de la Constitution de l’An VIII être édictée par une loi; arrêt confirmatif de la Cour d’Appel de Rennes ; mais le tribunal de Cassation cassa, le 1er floréal An X, car, d’après la Constitution de l’An VIII, « au Sénat conservateur seul appartient le pouvoir de juger les actes du Corps législatif et du gouvernement qui lui sont déférés par le Tribunat pour cause d’inconstitutionnalité » (4,
(1) DazLoz, Répertoire alphabétique de législation, t. xxx, p. 197, note 1. Lu Axe $
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Le tribunal de Cassation, devenu la Cour de Cassation par le sénatus-consulte du 28 floréal An XII à toujours refusé de casser pour inconstitutionnalité les décrets pris sous le Premier Empire, parce que le Sénat conservateur ne l’ayant pas fait dans les délais requis, ces décrets se trouvaient validés par là même %. Cette normalisation tacite avait encore davantage de raison d’être pour les lois, qui s'imposent plus que les décrets du gouvernement. A notre avis, c’est à juste titre que les tribunaux se sont refusés à examiner la constitutionnalité des lois sous les Constitutions du Consulat et de l’Empire, à cause de
l’existence du Sénat conservateur ; on peut même
Aller plus loin et soutenir qu’un tel examen aurait été inconstitutionnel, puisqu'il aurait empiété sur les pouvoirs précis d’un corps constitué. L’attitude servile du Sénat du Premier Empire est d'autant plus coupable ; il s’en est rendu compte trop tard; dans l’Acte de déchéance de l’Empereur du 3 avril 1814, il osa relever toutes les violations de la Constitution, commises par Napoléon ®. Tout cela était vrai, mais pourquoi le dénonçait-il si tard, une fois que l’auteur de tous ces attentats était à (terre ? Loin d’être un acte de courage, c'était une preuve de lâcheté, de pusillanimité, et
(1) Voyez en ce sens l'arrêt Galeppe du 24 février 1855, Dalloz, 55, 1, 208
(2) El lui reprochait notamment d’avoir établi des texes autrement que par des lois, d’avoir ajourné sans nécessité le Corps législatif, d'avoir supprimé par une simple loi le Tribunat, d'avoir inconstitutionnellement rendu des décrets portant peine de mort ; d’avoir violé les lois constitutionnelles par ses décrets sur les prisons d'Etat, d'avoir pris, en forme de décrets, et en conseil privé, des mesures qui auraient ue des lois, et d’avoir ainsi usurpé le pouvoir législatif, etc.
aussi une habileté pour se faire bien voir, et essayer de rédiger la nouvelle Constitution. ii n’y réussit pas et fut dissous.
Pendant les Cent jours, Napoléon ne rétablit pas le Sénat conservateur, qui avait pourtant été un instrument si docile de ses volontés. L’Acte additionnel fut rédigé en partie par Benjamin Constant: il s’inspirait grandement des idées libérales et constitutionnelies anglaises. Quelles sanctions eurent alors les lois constitutionnelles ?
Il faut d’abord se demander si cette sanction pouvait jouer et si l’Acte additionnel était une Constitution rigide. :
D’après les premières intentions de Napoléon, il semble que là nouvelle Constitution aurait dû être l’œuvre du peuple et aurait dû s’imposer au législateur comme l’émanation directe de la souveraineté nationale. Lors de sa marche triomphale de Cannes à Paris, n’avait-il pas rendu le décret de Lyon, où il décidait que «les collèges électoraux des départements de l’Empire seront réunis en Assemblée extraordinaire au Champ de Mai, afin de modifier nos Constitutions, selon l'intérêt et la volonté de la Nation » *. À cause des difficultés pratiques ou par crainte d’une Constitution trop démocratique, Napoléon s’arrêta au système d’une Commission de Constitution, dont il soumettrait ensuite le travail à l'acceptation du peuple. L'élaboration de la Constitution fut entourée de mystère ; un projet de Carnot fut écarté ; un contre-projet
de Benjamin Constant, à qui Napoléon avait pris
(1) Décrets de Lyon, Moniteur du 21 mars 1815.
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soin de fixer les bases du pacte social, fut agréé après quelques retouches. En réalité comme la Charte, VActe additionnel fut fait à peu près uniquement par le pouvoir exécutif. Le pouvoir législatif n’y à eu aucune part. La Commission de Constitution comprenait bien quelques représentants du Sénat et du Corps législatif ; mais, outre que le choix avait été fait au gré de l'Empereur, les membres de cette Commission n’avaient que voie consultative. De même que Louis XVIII « octroyait » à la France une Constitution en vertu de son droit royal, Napoléon « proposait au peuple » (expressions mêmes du préambule de l’Acte additionnel) une Constitution en vertu de son droit impérial ; lui qui se vprétendait « l'Empereur des soldats, des paysans et des ouvriers de France, l'Empereur du Peuple », il tenait d'autant plus à soumettre cet Acte à «l'acceptation libre et solennelle de tous les citoyens » qu’il en avait été l’auteur. Cet Acte fut donc soumis au peuple et accepté par le plébiscite du 1er juin 1815 ® ; il devait être suspendu le 22 juin 1815, par suite du retour des Bourbons. Il n’y eut donc pas le temps de voir si cet Acte constitutionnel aurait été respecté dans son fonctionnement.
La sanction de cette Constitution aurait pu être d'autant plus pratique, que, s’il n’y avait pas de déclaration des droits (on ne croyait plus guère aux vérités abstraites, aux principes immuables, aux dogmes absolus), il y avait une énumération de droits précis et limités, garantis, comme l'égalité devant l'impôt, l’égale admission à tous les emplois civils et mili-
(1) 1.305.206 oui ; 4.206 non.
taires, la liberté individuelle, la liberté des cultes, la liberté de la presse %. En tout cas, il n’y avait aucun corps organisé pour examiner l’inconstitutionnalité des lois ; il est probable que les tribunaux ordinaires ne se seraient pas reconnu ce droit ; nous étions encore trop près de la Révolution et des souvenirs des abus des anciens Parlements ; d’autre part les juges, nommés par le chef de l'Etat, étaient trop sous sa dépendance ; comment auraient-ils mis à l’écart une loi, alors que, proposée par l'Empereur, ils savaient qu’elle: était l’expression de sa volonté ?
On peut se demander si juridiquement ce contrôle de la constitutionnalité des lois était possible, car, en présence du silence de l’Acte additionnel en face de la procédure de révision, la Constitution n’était-elle pas souple et ne pouvait-elle pas être modifiée par le pouvoir législatif ? Beaucoup d’auteurs, et non des moindres, le pensaient ; Benjamin Constant n’écrivaitil pas en mai 1815: «Il paraît généralement reconnu que la Constitution actuelle, même après son acceptation par le peuple français, pourra être améliorée dans plusieurs de ses dispositions : il est utile et raisonnable de laisser aux pouvoirs constitués la faculté de perfectionner l’acte qui détermine leurs attributions et qui fixe leurs rapports réciproques. » ®, La question de la souplesse ou de la
(1) L'article 67 et dernier contenait des prohibitions très nettes, même à l'encontre des Chambres, interdiction d’une façon absolue de toute proposition qui aurait pour objet la restauration des Bourbons, le rétablissement des droits féodaux, des titres ou d'un culte privilégié ou dominant, principe proclamé de l’irrévocabilité de la vente des domaines nationaux.
(2) Benjamin CoNsTAnT, Principes de droit politique applicables à tous les gouvernem:nts représentatifs et particulièrement à la Constitution de la France, avant-propos. Il ne faut pas oublier
rigidité de l’Acte additionnel était pour le moins controversée ; nous allons retrouver le même problème. à propos des Chartes de 1814, 1815 et 1830.
$ IV. — Les Chartes Constitutionnelles de 1814 et de 1830
Avec ces Chartes, nous sommes en présence de lois constitutionnelles, qui ne prévoient pas leur mode de révision. Dans le silence des textes sont-elles souples, rigides ou absolument immuables ? Examinons d’abord les solutions doctrinales pour la Charte des 4-10 juin 1814 ; trois opinions principales furent soutenues. ;
Pour certains comme Royer-Collard, Benjamin Constant, le général Foy *, le silence de la Charte sur son _ mode de révision devait être interprété comme la consécration de l’immutabilité absolue. Cette interprétation ressort également des termes solennels, dans lesquels cette Charte avait été « octroyée ».. Dieu était en quelque sorte pris à témoin de son maintien ; c’est ce que déclarait Louis XVIII à la fin du préambule : «Nous nous engageons, devant l’Assemblée qui nous écoute, à être fidèle à cette Charte constitutionnelle, nous réservant d’en jurer le maintien, avec une nouvelle solennité, devant les autels de Celui qui pèse dans
que Benjamin Constant, le père de cette constitution, avait eu en vue la Constitution anglaise, qui était souple, et qui ne pouvait offrir de base juridique à l'examen de la constitutionnalité.
({) Opinion citée dans l’article de M. Joseph BARTHÉLEMY, La distinction des lois constitutionnelles et des lois ordinaires sous la Monarchie de juillet (Revue du droit public, 1909, t. 26, ppriotet 9:
la même balance les rois et les nations.» L'article 74 portait encore plus précisément, avec la rigueur pres: que d’un ordre: «Le Roi et ses successeurs jureront. dans la solennité de leur sacre, d'observer fidèlement la présente Charte constitutionnelle ».
Cette thèse de l’immutabilité absolue fut portée maintes fois à la tribune de la Chambre ® ; car, il faut bien le dire, elle avait plutôt un caractère politique qu’un fondement juridique. De même que les pouvoirs illimités sont un monstre en politique, d’après les déclarations de Sieyes à la Convention, de même les Constitutions immuables sont des monstres juridiques. Comment lier pour un temps indéterminé une Nation? C’est l’acculer à la révolution violente. Si la plupart des libéraux acceptèrent cette immutabilité, ce fut par opportunité politique, pour empêcher, sous prétexte de révision, qu’on ne retire peu à peu les libertés péniblement acquises. Ce qui met en lumière ce caractère d’opportunité, c’est qu'après 1830, lorsqu'ils ne redoutèrent plus l’influence des Ultras, les libéraux abandonnèrent la thèse de l’immutabilité.
La plupart des publicistes de l’époque admettaient la mutabilité de la Charte de 1814, mais les divergences apparaissaient immédiatement pour déterminer l'autorité compétente de révision. Pour «les plus pointus » parmi les Ultras, le Roi seul avait le pouvoir de compléter ou de modifier la Charte ; c’est le Roi
(1) Une des interventions les plus éloquentes en ce sens fut faite à la séance du 3 juin 1824 par Royer-Collard. « Par la hauteur de son origine, la Charte est au-dessus de l'atteinte des pouvoirs qui sont son ouvrage. S'il est permis de recommencer la Charte pour mieux faire, il n’y a plus de Charte. La prudence ne veut pas seulement que les droits soient religieusement préservés de toute atteinte; elle veut qu'ils ne soient point inquiétés » (Moniteur de 1824, p. 739).
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qui a «octroyé» la Charte, c’est lui seul qui peut l’amender ; à la tribune de la Chambre, Josse de Beauvoir exposa en termes emphatiques cette théorie: «Notre gouvernement se compose de trois pouvoirs, mais le prince y domine les autres d’une hauteur incommensurable. Le Roi est le principe et la vie de la Charte. Et parce qu’il l’aurait donnée à son peuple pour en jouir avec lui, il l’aurait aliénée ! La révision de la Charte est un droit inhérent à l’autorité souveraine, et la France, heureuse sous le sceptre de ses rois, a toujours placé en eux la souveraineté. » © A cette théorie, les Ultras essayèrent de donner un fondement constitutionnel dans l’article 14, d’après lequel le Roi fait les règlements et ordonnances nécessaires pour l’exécution des lois et la sûreté de l'Etat.» Dans l’ordonnance du 13 juillet 1815, qui réglait provisoirement les élections, et qui modifiait la Charte, Louis XVIII s’est bien appuyé sur cet article, mais uniquement parce qu'il se trouvait dans des circonstances exceptionnelles et urgentes, et parce qu’il statuait provisoirement ; dans l’ordonnance du 13 juillet 1815 il posait même les règles de révision en période nor- -male, c’est-à-dire la consultation du Corps législatif : «Nous voulons qu'aucune modification à la Charte ne puisse devenir définitive que d’après les lois constitutionnelles.. le pouvoir législatif statuera sur les changements à faire à la Charte dans cette partie. changements, dont nous ne prenons ici l'initiative que sur des points urgents ». Ainsi la thèse des Ultras ne triompha pas ; l’exception de l’ordonnance de 1815 ne fit que confirmer la règle: la nécessité de Ia
(1) Séance du 3 juin 1824, Moniteur de 1824, p. 737.
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collaboration des représentants de la Nation pour modifier la Charte.
Pour certains libéraux, ces représentants de la Nation ne pouvaient pas être les membres des deux Chambres : désespérant de recourir à un plébiscite constituant, comme sous l’Empire, ou mieux à une Assemblée spéciale de révision, ils demandaient le renouvellement préalable du Parlement, à la suite d’une dissolution, de sorte que les nouveaux représentants, nommés sur un programme constitutionnel défini, seraient censés représenter directement la Nation ©. |
La Restauration s’orienta pratiquement vers le système de la Constitution souple: pour elle les représentants de la Nation, c'était les membres des deux Chambres. La Constitution pouvait être modifiée ou amendée par la collaboration du Roi, de la Chambre des pairs, de la Chambre des représentants, comme une loi ordinaire.
Cependant, d’après une théorie intermédiaire, le législateur ordinaire ne pouvait modifier que les dispositions réglementaires ; les dispositions fondamentales étaient immuables ; c’est ce que dit en particulier de la Bourdonnaïe : « ni le roi, ni les trois pouvoirs réunis n'avaient le droit de changer la formule et la nature du gouvernement représentatif, c’est-à-dire de modifier les articles fondamentaux de la Charte, ceux, qui déterminaient la forme. la durée, l’équilibre des pouvoirs.» ® Nous avions
(1) Ce fut le système admis en Belgique dans la Constitution du 7 février 1831, article 131. -
(2) Rapporté par DUvERGIER DE HAURANKNE, Histoire du gouvernement parlementaire, t. vi, p.19 (Paris, Lévy frères, 1859-1871).
noté cette distinction sous le Premier Empire ; nous la retrouverons sous le Second Empire. Pratiquement, elle était peu efficace, car, sous la Restauration, c'était le pouvoir législatif lui-même qui était juge de cette distinction entre les dispositions fondamentales et les articles réglementaires.
En réalité, sous la Restauration, les articles constitutionnels pouvaient être modifiés comme des lois ordinaires. C’est en 1824, lorsqu'il s’est agi de voter une nouvelle loi électorale, en remplaçant par le renouvellement intégral le renouvellement partiel, et en portant de cinq à sept ans la durée des législatures, que la question du pouvoir des Chambres s’est posée avec le plus d’acuité : on reconnaissait que cette loi portait atteinte à la Constitution ; mais on admettait aussi généralement qu’elle ne pouvait pas être inconstitutionnelle, parce que les deux Chambres, d’accord avec le Roi, avaient vraiment le pouvoir constituant. Avec ce système, il n’est plus question de sanctionner juridiquement les atteintes du pouvoir législatif à l’encontre de la Constitution. Le fondement de cette sanction, la distinction des lois constitutionnelles et des lois ordinaires, n’existe plus. Cette mise sur le même pied des deux sortes de lois n’était pas dans notre tradition constitutionnelle ; si elle fut consacrée en 1814, c’est pour deux raisons principales : d’abord par imitation de la monarchie constitutionnelle anglaise, où il n’y avait même pas de Constitution écrite, et où le Parlement était omnipotent ; surtout par méfiance de tout pouvoir constituant, par crainte d’une intervention directe du peuple. Au bout de la moindre distinction entre les lois constitutionnelles et les lois ordinaires, les hommes d’alors voyaient
poindre la souveraineté du peuple et la toute puissance d’une Convention, les horreurs mêmes de la Terreur. |
La même distinction entre ces deux sortes de lois fut juridiquement et pratiquement abolie sous la Monarchie de juillet. La Charte du 14 août 1830 est encore une Constitution souple. Il n’y à pas à chercher de sanction juridique à l’encontre du pouvoir législatif. Certains juristes, en particulier M. Barthélemy 4. soutiennent que cette distinction à été admise sous la. Monarchie de juillet. Ils font appel d’abord à la doctrine ; quelques auteurs défendirent la rigidité de la Charte, Hello surtout, par crainte de l’omnipotence parlementaire: «Sous un régime qui place la garantie des droits dans la division des pouvoirs, c’est une étrange entreprise de réunir dans la même main celui qui constitue l'Etat, et celui qui le régit par des lois. L’entreprise est telle qu’il est permis de douter qu’on ait conscience de tout le mal qu’elle renferme. La réunion une fois consommée, que restet-il de la division des pouvoirs ? Que refuser à celui qui dispose des deux pouvoirs ? (pouvoir constituant et pouvoir législatif). Qu’a-t-il à se refuser lui-même ? Lequel de nos droits n’est pas à sa merci ? » ©. Alexis de Tocqueville, par imitation de la pratique américaine (dans l’un de ses développements, on reconnaît même l’alternative marquée si fortement par le Chief
(1) Voyez à ce sujet un article de M. Joseph BARTHÉLEMY, sur la Distinction des lois constitutionnelles et des lois ordinaires sous la Monarchie de juillet, dans la « Revue du Droit public », 1909, t. XXVI, p. 5ets.
(2) Hezzo, Du régime constitutionnel dans ses rapports avec l'état actuel de la science sociale et politique, t. 11, p. 23 (Paris, Meline Cans et Cie, 1849).
Justice Marshall dans l'affaire Marbury v. Madison) se demande: « De qui le Roi tient-il ses pouvoirs ? de la Constitution. De qui les Pairs? de la Constitution ! De qui les Députés ? de la Constitution. De deux choses l’une: ou leurs efforts sont impuissants contre la Charte, qui continue d’exister en dépit d’eux, et alors ils continuent à régner en son nom; ou ils parviennent à changer la Charte, et alors la loi. par laquelle ils existaient n’existant plus, ils ne sont plus rien eux-mêmes » *. Berriat Saint-Prix propose même d’attacher une sanction juridique à la violation de la Charte : « Si une loi rétablissait la censure avec certaines peines, déclare-t-il, l’individu inculpé devrait être acquitté, parce que l’article 2 de la Charte défend le rétablissement de la censure ; le jugement de relaxe ne serait pas susceptible de cassation » ® ; cet auteur ne propose pas encore de faire écarter la loi comme inconstitutionnelle ; ce pouvoir, d’après lui, présenterait un double danger : ou ingérence des juges dans la politique, ou au contraire excès de timidité ; il reconnaît cependant que la violation de la loi inconstitutionnelle ne serait pas susceptible de cassation, et que le juge, en refusant d’app'iquer cette loi, ne pourrait pas être accusé de déni de justice ou d’ingérence dans le pouvoir législatif. Solution bâtarde qui ne fonde pas juridiquement l’exception d’inconstitutionnalité, et qui présente tous les irconvénients d’une simple tolérance de fait.
Ce mouvement doctrinal, consacrant la distinction
(1) DE TocQuEviLLE, op. cit., t. 1, p. 330, note L.
(2) BERRIAT SainT-Prix, Commentaire de la Charte constitutionnelle, p. 118 (Paris, Videcoq, 1836).
des lois constitutionnelles et des lois ordinaires, était purement théorique ; jamais il n’a passé dans les faits. M. Barthélemy soutient pourtant le contraire ; d’après lui, cette distinction est le but même de la Révolution de 1830, faite au nom de « vive la Charte » et pour protester contre la violation odieuse commise par Charles X, quand il a signé, le 26 juillet 1830, les quatre fameuses Ordonnances. Ce fait est-exact, mais il ne consacre pas implicitement la rigidité de la Charte, car les Ordonnances étaient prises par le seul Charles X, en désaccord avec les Chambres ; c’est précisément ce qui ameuta le pays ; le pouvoir constituant d’alors, qui se confondait avec le pouvoir législatif, avait été méconnu. C’est probablement un empiétement de ce genre que visait l’article 56 : «les gardes nationaux et tous les autres citoyens sont appelés à défendre les lois constitutionnelles, tant contre les attaques des particuliers que contre les envahissements du pouvoir ». Si la représentation nationale avait été régulièrement consultée, cette dernière, d'accord avec le Roi, était parfaitement capable de modifier la Charte. C’était du moins l'opinion dominante, celle qui trompha pratiquement.
M. Barthélemy objecte le mode d’élaboration de la Charte de 1830 ; cette dernière n’a pas été faite en forme de loi; elle est l’œuvre de la réunion constituante: elle à été faite le 6 et le 7 août par une fraction de la seule Chambre des députés, alors que, pour faire une loi ordinaire, il fallait le concours de la Chambre des députés, de la Chambre des pairs et du Roi. L’envoi de l’expédition à la Chambre des pairs n’a été qu’un acte de courtoisie ; elle mettait celle-ci devant un fait accompli, devant lequel il
n’y avait plus qu’à s’incliner. Dans la formule d’acceptation du prince lieutenant général, il est parlé d’acte d'adhésion de la Chambre des pairs.
Il semble exagéré de considérer le seul vote de la Chambre des députés, comme consacrant la réunion constituante en 1830... En réalité, après les journées de juillet 1830, on se trouvait dans des circonstances exceptionnelles ; la bourgeoisie, qui commençait à brasser de grandes affaires, voulait à toute force éviter un mouvement démagogique ; d’où la nécessité de donner au plus tôt une Constitution. Pour accélérer le travail, il fallait éviter de convoquer une Constituante; il suffisait de faire appel à la Chambre qui était censée représenter le mieux la volonté générale, c’està-dire la Chambre des députés. Le journal « Le Globe » allait même plus loin, et, pour légitimer les pouvoirs exorbitants de la seule Chambre des députés, il écrivait, le 5 août 1830: « Nous sommes en Révolution ; il faut que les pouvoirs qui demeurent agissent révolutionnairement ; leur action révolutionnaire n’a qu’une règle : l’utilité et l’assentiment général ».
De circonstances aussi exceptionnelles, hors du droit. pourrait-on dire, on ne peut tirer aucune conclusion sur le fonctionnement régulier du pouvoir constituant. Du reste cette situation fut « normalisée » en quelque sorte, puisqu'il y eut adhésion subséquente de la Chambre des pairs et acceptation du Roi. D’après le préambule de la Charte de 1830, cette adhésion de la Chambre des pairs était plutôt une coopération ; en effet, il y était porté la publication de la Charte de 1814 «telle qu’elle a été amendée par les deux Chambres le 7 août, et acceptée par nous le 9». C'était déclarer officiellement que la révision consti-
tutionnelle s'était opérée en la forme d’une loi ordinaire.
Cette doctrine fut pratiquée sous la Monarchie de juillet comme sous la Restauration. Il y eut deux exemples fameux, l’un en 1831, l’autre en 1842. Le premier, portant sur la réforme de la pairie, n’est pas pleinement convaincant, car on pourrait soutenir qu’il y avait une délégation spéciale faite par la Charte donnant compétence extraordinaire au pouvoir législatif. dans les limites fixées par l’acte qui la leur attribuait : l’article 68 disait en effet que l’article 23 de la Charte sera soumis à un nouvel examen dans le session de 1831. De fait la réforme de la pairie fut votée le 29 décembre 1831, comme un «article de la Charte». Nous ne pensons pas que l’article 68 de la Charte limite le pouvoir constituant du pouvoir législatif. Il ne fait en somme qu’attirer l'attention. du pouvoir législatif sur une question urgente, pour la mettre en quelque sorte à son ordre du jour et l’obliger à la voter en 1831. En tout cas l'exemple de 1842 sur la Régence consacre formellement la souplesse de la Constitution ; elle fut votée comme une loi ordinaire, et sans aucune délégation préalable de la part de la Charte.
Cette pratique fut érigée en doctrine par certains : Guizot et Thiers par exemple déclaraient qu'il fallait suivre le système anglais, et niaient qu'il y eut une souveraineté au-dessus et en dehors de la souveraineté résidant dans le Roi et les deux Chambres, tant que durait la Constitution; « si l’on prétend, s’écriait Guizot à la séance du 18 avril 1842, qu’il existe ou qu’il doit exister au sein de la Société deux pouvoirs, l’un ordinaire, l’autre extraordinaire ; l’un
constitutionnel, l’autre constituant, l’un pour les jours ouvrables (permettez-moi cette expression), l’autre pour les jours fériés, en vérité, Messieurs, on dit une chose insensée, pleine de dangers et fatale. Le gouvernement constitutionnel, c’est là souveraineté nationale organisée » 4, Les deux Chambres étaient censées représenter suffisamment la volonté nationale pour apporter des modifications à la Constitution. Aussi s’efforce-t-on d'oublier le pouvoir constituant comme organe distinct. Une fois la Constitution établie, le pouvoir constituant n’existait plus ; l’idée qu’il pouvait reparaître ne venait pas à l’esprit, ou plutôt elle était repoussée avec force ; en effet, ce pouvoir constituant était alors méprisé ; c’est ce que déclare Thiers à la tribune de la Chambre, à la séance du 20 août : « Savez-vous pourquoi j'ai montré pour ce pouvoir (constituant) si peu de respect ? c’est qu’en effet je n’en ait pas du tout. J’admets la différence qu’il y a entre un article de la Charte et un article de loi ; mais cela ne fait pas que je croie au pouvoir constituant. Le pouvoir constituant à existé, je le sais ; il à existé à plusieurs époques de notre histoire ; mais, permettez-moi de vous le dire, s’il était le vrai souverain, s’il était au-dessus des pouvoirs constitués, il aurait cependant joué lui-même un triste rôle: en effet il a été dans les assemblées primaires à la suite des factions ; sous le Consulat et l’Empire, il a été au service d’un grand homme, qui faisait tout plier sous l’ascendant de son génie, faisait les Constitutions qu’il demandait. Sous la Restauration, il à pris une autre forme ; il s’était caché sous l’article 14;
(1) Moniteur, séance du 18 avril 1842, p. 839.
c'était le pouvoir d’octroyer la Charte et de la modifier » Ÿ. Dès lors, rien d'étonnant à ce que le pouvoir constituant ait été synonyme de révolution et d’usurpation, et à ce que les pouvoirs constitutionnels, en particulier le pouvoir législatif, aient été considérés. comme les seuls organes légitimes et réguliers de la souveraineté nationale. D’après Guizot, il existait même une présomption de compétence en faveur du pouvoir législatif, en tant qu’organe constituant dans le silence de la Charte: « Maintenant, quelle est la présomption ordinaire dans un gouvernement, dans une Constitution où le pouvoir constituant et le pouvoir constitué n’ont pas été distingués ! La présomption, la voici, d’après ce qui s’est passé en Angleterre et chez nous : quand la Constitution n’a pas distingué un pouvoir constituant et un pouvoir constitué, et qu'il s’agit d’un acte important, quel qu’en soit le caractère, on s'adresse à qui? Aux trois pouvoirs, auxquels la Constitution a déféré la souveraineté, a déféré les actes les plus importants... Quelle que soit la nature de l’acte que vous allez faire, je vous défie de vous adresser à autre chose qu'aux pouvoirs constitués » ©,
Quoi qu’il en soit de cette présomption et de sa, valeur juridique, le pouvoir législatif à voté des lois constitutionnelles comme des lois ordinaires. Avec cette pratique, la sanction juridique de la Constitution à l'encontre des actes législatifs n’avait plus de base ; il y à pourtant, sous la Monarchie de Juillet, tout un contentieux d’inconstitutionnalité : c’est d’abord de cette époque que date le fameux arrêt
(1) Moniteur, de 1842, p. 1829.
(2) Id., de 1842, p. 1830.
Paulin ®%, sur lequel bien des auteurs se sont basés pour déclarer que les tribunaux se sont refusés catégoriquement à examiner la constitutionnalité des lois ; ils s’appuyaient notamment sur l’attendu en réponse au premier moyen tiré de l’inconstitutionnalité de la loi du 8 octobre 1830 et de la violation de l’article 69 de la Charte de 1830: « attendu que la loi du 8 octobre 1830, délibérée et promulguée dans les formes constitutionnelles prescrites par la Charte, fait la règle des tribunaux et ne peut être attaquée devant
‘eux pour cause d’inconstitutionnalité ». Mais il est
tout à fait faux d'y voir une condamnation absolue du contrôle de la constitutionnalité des lois : sous le régime des Chartes, constitutions souples, les lois votées par ce qu’on appelait alors «les trois pouvoirs » (les deux Chambres et le Roi) font bien la loi des tribunaux, parce que précisément ces trois pouvoirs peuvent également modifier la Constitution en la même forme qu’une loi ordinaire; d’où l’on peut conclure avec fermeté que cet arrêt n’a été tel que parce qu’il fut rendu sous l’empire de la Charte de
La question se posa dans des termes analogues
(4) 11 mai 1833, Sirey, 1833, 1, 357. Cf. affaire analogue dans l'arrêt de l’hospice de Louviers du 18 avril 1833, Sirey, 1833, 1, 372. Sans doute, à première vue, l'arrêt semble examiner si la loi de 1822 est ou non contraire aux articles 69 et ‘0 de la Charte constitutionnelle. En réalité, la Cour de Cassation se contente d'examiner si cette loi a été abrogée par la Charte, tout comme elle l'aurait fait pour n'importe quelle loi ordinaire. C’est de l’interprétation législative classique. Si l’arrêt marque un pas en avant, c'est lorsqu'il admet ce que l’on a appelé depuis, avec
G. Jèze, l'examen de ‘‘la constitutionnalité extrinsèque ” des lois, c'est-à-dire de la régularité de leur vote et de leur promulgation,
le 3 janvier 1834%. La Cour de Cassation déclara bien au début, qu’une loi votée conformément à la Constitution est obligatoire pour les tribunaux, mais elle ajoutait aussitôt, que l’allégation que «la loi du 22 mars 1831, qui a institué les Conseils de discipline, n’est pas conforme à la Charte, est dénuée de tout fondement ». Certains en concluent par à contrario que si la loi n’avait pas été conforme à la Charte, la Cour de Cassation l’aurait fait tomber ; argumentation tout à fait abusive, car autre chose est de chercher un motif subsidiaire pour consolider la validité d’une loi, qui, de toute façon, doit s'imposer aux tribunaux ; autre chose est de s’appuyer sur un motif, qui en arrive à une conséquence aussi radicale : écarter une loi comme inconstitutionnelle.
De même, le 12 avril 1838), la Cour de Cassation cassa un arrêt de la Cour d'Orléans, qui avait affirmé l’inconstitutionnalité de l’article 291 du Code Pénal, appliqué aux réunions du culte, car il est de principe qu’une loi ne peut implicitement détruire l’effet d’une disposition de la Constitution ® ; mais la Cour de Cassation cassa, non pas parce que la Cour d'Orléans n’avait pas le droit d'examiner la constitutionnalité des lois, mais parce qu’elle avait mal interprété les textes constitutionnels. Il serait encore abusif d’en conclure que si la Cour d'Orléans avait bien interprété les textes de la Constitution, elle aurait pu écarter la loi comme inconstitutionnelle. Si la Cour de Cassation se reconnaît le droit d'interpréter
(1) Arrêt Villette, Sirey, 1834, I. 371.
(2) Arrêt Doyne et Lemaire, Dalloz, 1838, 1, 154. (3) Dalloz, 1838, 1, 145.
la conformité d’une loi avec la Charte, ce n’est pas dans le but de faire tomber la loi; c’est au contraire dans celui de la fortifier ; c’est dans le but peut-être aussi de rassurer ceux qui étaient partisans de l’immutabilité de la Charte tout entière ou au moins de ses parties fondamentales 4.
Au fond, sous le régime des Chartes, il ne peut pas y avoir de lois intrinsèquement inconstitutionnelles © ; les tribunaux n’ont donc pas à examiner les lois à ce point de vue. Négativement, cette pratique, qui avait un fondement juridique, porta un coup à l’exa-men de la constitutionnalité des lois ; elle contribua à faire considérer les Chambres comme omnipotentes, à la mode anglaise. Cette opinion était d'autant plus regrettable chez nous qu’elle portait, non plus sur une Constitution purement coutumière, mais sur des Constitutions écrites, solennellement promulguées et à contours bien arrêtés, les Chartes. Ainsi, nous avions des Constitutions comme les Etats-Unis, et nous les sanctionnions à la manière de l’Angleterre ; inconséquence bizarre ,qui s’expliquait encore par suite du caractère souple que l’on à fini par reconnaître aux Chartes de 1814, de 1830, mais qui est juridiquement inadmissible sous le régime de la Constitution de 1875.
$ V. — Constitution du 4 novembre 1848
Cette Constitution républicaine présentait un caractère certain de rigidité. C’est même la seule de nos Constitutions, qui ait été votée par une Assemblée
(1) Cf. supra, p. 197-198.
(2) C’est ce qu'avait dit solennellement M. Dupin à une séance de la Chambre des Députés, rapporté par Me Crémieux, défenseur du sieur Paulin, Sirey, 1833, 1, 358. |
politique désignée expressément et exclusivement pour faire une Constitution. Cette Assemblée Constituante fut nommée au suffrage universel, à la suite du décret du 26 février 1848, qui fut l’un des premiers actes du Gouvernement provisoire ; elle ouvrit ses séances le 4 mai 1848 ; elle avait tellement conscience de représenter exactement la volonté nationale qu’elle jugea inutile de faire approuver la Constitution par le pays. Cette Constitution fut donc votée le 4 novembre, et promulguée le 12 novembre.
Elle présentait encore une grande rigidité, quant aux formes de la révision. Sans doute l'initiative de la révision appartenait au pouvoir législatif, c’est-àdire à la Chambre unique, à l’Assemblée Législative ; mais d’abord cette initiative n’était pas votée en la forme d’une loi ordinaire ; elle ne pouvait intervenir qu’en la dernière année de la législature, soit la troisième année; elle exigeait des formalités spéciales de vote: tandis que pour le vote définitif d’un projet de loi, il fallait trois délibérations à des intervalles qui ne pouvaient pas être moindres de cinq jours ; pour le vœu de révision, il fallait bien trois délibérations consécutives, mais prises chacune à un mois d'intervalle, et aux trois quarts des suffrages exprimés ; le nombre des votants devra être de cinq cents au moins (art. III). Surtout ce vœu de l’Assemblée Nationale n’était que tout à fait préliminaire, et avait pour but de faire nommer au suffrage universel une Assemblée Nationale Constituante, composée de 900 membres, au lieu de 750, et aux pouvoirs strictement limités, pendant trois mois, et pour des matières constitutionnelles. Ce n’est qu’exceptionnellement, en cas
d'urgence qu’elle pourra pourvoir aux nécessités législatives.
Sous le régime de la Constitution de 1848, les lois constitutionnelles et les lois ordinaires sont donc nettement distinctes. La suprématie des premières estelle assurée juridiquement ? Cette solution semblait devoir s'imposer, car l’Assemblée Nationale Constituante représentait directement le peuple pour l’œuvre constitutionnelle. Il y aurait eu un grand intérêt politique à sanctionner la Constitution, car il n’y avait plus qu’une Chambre unique, dont les empiétements sur la Constitution étaient beaucoup plus à craindre.
Cependant la Seconde République ne connut pas de contrôle juridictionnel des actes législatifs. À notre avis, deux motifs principaux le firent écarter, n’en firent même pas entrevoir la nécessité ou l’opportunité. C’est que d’abord, pour la première fois, une Assemblée législative était nommée au suffrage uni-
_versel et direct. Elle était censée représenter plus
exactement la volonté nationale. Comment penser que les tribunaux auraient pu résister à ce courant ? Une telle pratique judiciaire eut été inutile, sinon coupable, car la défiance se portait toujours sur les tribunaux, considérés comme les fiefs d’une aristocratie, comme les ennemis des mesures démocratiques et sociales, qui animaient les hommes de 1848.
D'autre part, les Constituants de 1848, qui avaient prévu les dangers de l’omnipotence d’une Assemblée unique, avaient introduit dans la Constitution une série de mesures, qui, dans leur esprit, étaient suffisantes pour maintenir l’Assemblée nationale dans la sphère de sa compétence constitutionnelle. Parmi ces mesures, trois avaient retenu l’attention de la Com-
mission de Constitution : il s'agissait d’abord d'éviter la précipitation dans la discussion et le vote des lois : d’après l’article 41, aucun projet de loi, sauf le cas d'urgence, ne sera voté définitivement qu'après trois délibérations, à «des intervalles qui ne peuvent pas être moindres de cinq jours » (le projet de la Commission avait même porté ces intervalles à 10 jours). Même en cas d'urgence, le motif de l’urgence est examiné par les bureaux avant tout vote 4. Il faut convenir que cette garantie, cherchée dans la procédure parlementaire, est bien faible. Il n’y à pas d'exception d’inconstitutionnalité, qui puisse arrêter un projet de loi ; cette procédure parlementaire pourrait tout au plus retarder son vote.
Plus illusoire encore est la garantie, également toute politique, d’une seconde délibération : le rapporteur ne disait-il pas que «pour conjurer enfin tous les périls de la précipitation, nous avons accordé au pouvoir exécutif, le droit d’appeler l’Assemblée à une délibération nouvelle » ; ce droit est consacré par l’article 58 ; mais il est bien faible pour limiter l’omnipotence de l’Assemblée unique, car, à supposer que le Président de la République veuille s’en servir, 1l doit le faire avant la promulgation, qui couvre tous les vices de la loi. Cette demande de nouvelle délibération joue comme un veto suspensif, et si l’Assemblée Nationale décide de voter à nouveau la loi, sa résolution devient définitive, et s’impose au Président
(1) Des représentants se rendirent compte du danger qu'il y aurait à faire adopter l’urgence comme une loi ordinaire. C’est pourquoi plusieurs amendements avaient été proposés, demandant un quorum spécial (les 3/4 ou les 2/3 des suffrages exprimés) ; ils furent rejetés.
de la République. Si par hasard celui-ci refusait de promulguer dans les délais déterminés, c’est le Président de l’Assemblée Nationale qui en serait chargé.
Le rapporteur et la plupart des constituants de 1848 fondaient de grands espoirs sur le Conseil d'Etat dont les attributions politiques, après la torpeur de la Restauration et de la Monarchie de juillet, étaient en partie remises en vigueur. En effet, dans certains cas, le Conseil d'Etat était consulté et préparait les projets de lois ; ce travail d’élaboration des lois était même obligatoire pour les projets de lois d'initiative gouvernementale ; malheureusement, la loi organique du 3 mars 1849 vint dispenser le Gouvernement de consulter le Conseil d'Etat sur une série de projets de lois, dont quelques-uns sont de la première importance, comme ceux relatifs au budget, ou tous les projets de lois d'urgence“. Quant aux projets d'initiative parlementaire, le Conseil d'Etat devra attendre que l’Assemblée Nationale veuille bien les luienvoyer ; qui ne voit combien illusoïre est cette limitation aux écarts de l’Assemblée unique ! combien semblent exagérés les espoirs du rapporteur Marrast, déclarant «qu’à côté de l’Assemblée Unique, la Constitution place un Conseil d'Etat, choisi par elle, émanation de sa volonté, délibérant à part, en dehors des mouvements, qui peuvent agiter les grandes réunions. C’est là que la loi se prépare, c’est là qu’on renvoie, pour la môûrir, toute proposition d'initiative parlementaire, qui paraît trop hâtive au pouvoir législatif. Ce corps, composé d'hommes éminents, et placé entre l’Assemblée
(1) Voir pour plus de détails la loi organique du 3 mars 1849, titre I, article 1.
qui fait la loi, et le pouvoir qui l’exécute, tenant au premier par sa racine, au second par son contrôle sur P’administration, aura naturellement une autorité qui tempèrera ce que l’Assemblée unique pourrait avoir de trop hardi, ce que le Gouvernement pourrait avoir d’arbitraire ».
Même à supposer que le Conseil d'Etat ait des projets de lois à étudier, il les examinera plutôt du point de vue politique que sous l’angle juridique et technique, car, nommé par l’Assemblée Nationale, il participe de sa nature politique, tout en n’ayant que des attributions illusoires, pour ainsi dire concédées par l’Assemblée qu’il devrait contrôler ; dès 1848, le représentant Flandin en avait conscience : « Jamais un bureau consultatif de quarante membres ne pourra être un frein suffisant à cette volonté qu’on suppose entraïnée ou emportée, à la volonté nationale s’exprimant: dans sa toute puissance ». L'erreur des constituants de 1848 fut d’avoir cru que des barrières politiques et même de procédure parlementaire seraient suffisantes pour protéger la Constitution et limiter l’omnipotence d’une Assemblée politique, d'autant plus redoutable que cette Assemblée était unique ®. Ils ne songèrent pas à organiser un contrôle juridictionnel. C’est du
(1) Lord Bryce a mis en lumière le rôle libérateur de deux Chambres: «Maintenant la nécessité de deux Chambres est devenue un axiome de la science politique; elle est portée sur la croyance que la tendance innée de toute Assemblée à devenir hâtive, tyrannique et corrompue, doit être réprimée par l’existence d’une autre Chambre égale en autorité. Les Américains restreignent leurs législatures, en les divisant, exactement comme les Romains restreignirent leur exécutif en remplaçant un Roi par deux consuls » (Bryce, The American Commonvealth, t. 1, p. 461). Ce contrôle est encore purement politique; il ne dispense nullement du contrôle juridictionnel par les tribunaux ; les Américains l'ont fort bien compris.
moins ce que laisse entendre le discours du Président, Armand Marrast, à la séance de clôture de l’Assemblée Constituante, le 26 mai 1849 ; le ton déclamatoire et vague rappelait les harangues révolutionnaires : « Vous léguez une Constitution, qui doit désormais servir de règle et de bouclier à tous les pouvoirs comme à tous les droits. Je fais en votre nom les vœux les plus ardents pour que cette loi suprême inspire à tous les partis le respect dû à l’œuvre de l’Assemblée que le peuple avait choisie pour la faire. Malheur à ceux qui tenteraient de la violer. Indépendemment du châtiment, qui les atteindrait aussitôt, ils attireraient sur leur tête les malédictions de la patrie entière ! »
Ainsi la Constitution républicaine de 1848, peut-être la plus travaillée de nos Constitutions, ne prévoyait qu’une vague sanction pénale et la sanction de l’opinion publique. De sanction juridique, point. Ce n’était peut-être pas un mal; c’était reconnaître implicitement que la sanction juridique de la Constitution découle naturellement de son caractère de rigidité, et que les tribunaux, sans avoir besoin d’invoquer un texte exprès, sont les juges naturels du respect de 12 Constitution par le législateur lui-même. Peutêtre que, si la République de 1848 avait duré un peu plus, en serions-nous arrivés à une pratique constitutionnelle en ce sens ?
L'arrêt Gauthier, du 15 mars 1851 %, semble avoir amorcé un examen de la constitutionnalité des lois : le sieur Gauthier s’était pourvu en Cassation, en invoquant l’inconstitutionnalité de l’article 8 de la loi du
(1) Dalloz, 1851, 1, 142.
9 août 1849, comme portant atteinte à l’article 4 de la Constitution, disant que «nul ne sera distrait de ses juges naturels». La Cour de Cassation examina longuement ce motif, et le déclara non fondé parce qu’elle jugea conforme à la Constitution l’article 8 de la loi du 9 août 1849, qui ne fait même qu’appliquer l’article 106 de ladite Constitution. Les constituants de 1848 eux-mêmes ont porté un décret qui renvoyait dans certains cas les inculpés devant la justice militaire. La Cour de Cassation confirma la constitutionnalité de l’article 8 de la loi du 9 août 1849, en s’appuyant sur l’article 106 de la Constitution ®.
Même solution dans l’arrêt Gent et consorts du 17 novembre 1851 %. Sans doute, jamais, à notre connaïissance, les tribunaux et la Cour de Cassation ne firent tomber une loi comme inconstitutionnelle ; ils se contentèrent d'examiner la conformité de lois avec la Constitution ; mais ils en seraient peut-être arrivés au premier point, si le coup d’Etat du 2 décembre 1851 n’était pas intervenu et n’avait pas orienté la politique française vers le régime directorial et impérial.
$ VI — Le Code constitutionnel du Second Empire
Le pouvoir constituant fut exercé à peu près comme sous le Premier Empire. La souveraineté nationale en était toujours à la base: le pouvoir constituant
(2) « Attendu, relativement à la constitutionnalité de cet article, que l’article 106 de la Constitution, en laissant au pouvoir législatif le soin de déterminer les cas dans lesquels l'état de siège
pourrait être déclaré, ajoute que la loi règlera la forme et les effets de cette mesure ».
(2) Sirey, 1851, 1, 708: « Attendu. que l’article 8 de cette loi (du 9 août 1849) n'a pas violé l’article 4 de la Constitution, et n'a fait qu'une légitime application de l’article 106 ».
appartient en principe à la Nation : mais, pour couper court à des velléités de Convention nationale, on distinguait soigneusement entre la propriété et l’exercice de ce pouvoir constituant. Sans doute la propriété
appartenait exclusivement au peuple, mais l’exercice
de ce droit, le domaine utile étaient partagés entre le peuple et le Sénat ; c’est ce dernier qui avait vraiment le pouvoir constituant ; plus exactement, derrière le Sénat, il y avait les volontés de l'Empereur, comme sous Napoléon Ier; le peuple n’intervenait qu'après coup, sous forme de plébiscite constituant. Après le coup d'Etat du 2 décembre, le plébiscite portait sur la dévolution du pouvoir constituant lui-même, pour élaborer la nouvelle Constitution ; il était posé cette question: «le peuple français veut le maintien de l’autorité de Louis-Napoléon Bonaparte, et lui délègue les pouvoirs nécessaires pour établir une constitution
. sur les bases proposées dans sa proclamation du 2
décembre 1851 ». Après ce plébiscite , la Constitution fut préparée par le futur Napoléon III avec l’assistance d’une Commission de cinq membres nommés par lui (Rouher, Troplong, Mesnard, de Persigny, Flahaut). Elle porta la date du 14 janvier 1852, et fut ratifiée par un plébiscite le 2 décembre 1852.
Rigide dans son élaboration, elle présentait une rigidité relative dans sa révision. La Constitution de 1852 s’inspirait fortement de celle de l’An VIII. C'était le Sénat, d'accord avec le pouvoir exécutif, qui était le pouvoir constituant ; il y avait pourtant une distinction à faire entre les articles qui portent
(1) Ce plébiscite eut lieu le 20 décembre 1851: 7.500.000 oui; 650.000 non. Îf PIEUTAG EU ser
sur les bases fondamentales de la Constitution, et ceux qui ne visent que des points de détail. Ces dernières modifications étaient seules de la compétence du Sénat; pour les premières il fallait en outre auw’elles soient adoptées par le peuple. Cette distinction, qui était purement coutumière sous le Premier Empire, était donc maintenant inscrite dans la Constitution de 1852. Elle était du reste toute platonique, car si le peuple est le pouvoir constituant officiel, en réalité c’est l'Empereur, derrière le Sénat, qui est le pouvoir constituant par excellence. Le sénatusconsulte du 18 juillet 1866, art. 1 et 2, est instructif à cet égard; dans un temps où l’Empire devenait déjà plus libéral, il était pourtant interdit de discuter. parmi les pouvoirs publics ou dans la presse, la Constitution. « La Constitution ne peut être discutée par aucun autre pouvoir public que le Sénat, procédant dans les formes qu’il détermine. — Est interdite toute discussion ayant pour objet la critique ou la modification de la Constitution et publiée ou reproduite, soit par la presse périodique, soit par des affiches, soit par des écrits non périodiques ». Le Sénat usa largement de son pouvoir constituant, puisque, de 1852 à 1870, il n’y eut pas moins de dix-sept modifications à la Constitution ; il est vrai que plusieurs furent apportées par simple décret, et si le Sénat avait rempli son rôle, il aurait dû déclarer ces décrets inconstitutionnels.
La Constitution du 14 janvier 1852, malgré ces nombreuses additions ou modifications, se présentait donc juridiquement comme rigide, parce que ni le pouvoir législatif, ni aucune des autorités constituées ne pouvaient la modifier de leur seule autorité.
Cette Constitution était-elle du moins sanctionnée juridiquement ? Comme sous l’An VIII, un grand corps de l'Etat, le Sénat, en était institué le gardien. Ce corps n’était, à la vérité, ni un pouvoir législatif, ni un pouvoir exécutif, ni même un pouvoir judiciaire :; il n’en avait pas moins, sur le papier, un rôle considérable : il dominait toutes choses, sans se
mêler activement à rien; tout ce qui restait des
libertés publiques était remis à sa vigilance ; il était proclamé « le gardien du pacte fondamental » (art. 25) ; à ce titre, toutes les lois devaient lui être soumises, non pour qu'il les discutât au fond, mais pour qu’il.s’opposât à leur promulgation ; car il avait un pouvoir plus étendu que le Sénat conservateur, qui ne pouvait connaître que des lois à lui déférées par le Tribunat ou par le Gouvernement. Le Sénat du Second Empire devait examiner toute loi avant, qu’elle ne soit promulguée (art. 25); cet examen, il ne le faisait qu’au point de vue constitutionnel, uniquement «sous le rapport des grands principes sur lesquels repose notre Société » (Préambule). Napoléon III ne voulait à aucun prix, dans les débuts au moins, que le Sénat soit «comme la Chambre des pairs, le pâle reflet de la Chambre des députés » (Préambule). Il y avait sur ce point un progrès et un acheminement vers un contrôle vraiment juridictionnel ©.
Malheureusement le Sénat s’en acquitta bien mal; il ne fut guère qu’un corps politique entre les mains
(1) Ce caractère presque juridique du Sénat ressort encore de ce que les sénatus-consultes annulatifs n’ont pas besoin de la sanction de l'Empereur, car le Sénat a agi, non point en corps politique, mais en haut arbitre, dont la sentence est nécessairement sans appel, «en véritable Cour de Cassation politique ».
de l'Empereur, un instrumentum regni ; parfois il essaya d'élever quelques faibles remontrances, à l’instar des anciens Parlements, auxquels Napoléon III l'avait imprudemment comparé. C’est ainsi qu’au début, il ne voulut pas se contenter d'examiner les lois sous le seul angle de l’inconstitutionnalité ; peut-être par habitude professionnelle, beaucoup ayant été pairs, les Sénateurs du Second Empire se mirent-ils à débattre la loi sur le fond; le Gouvernement les rappela en termes assez vifs à leur rôle constitutionnel MÈTe Sénat se tut quelques mois ; il commit une nouvelle incartade lors de la discussion de la loi sur l’instruction publique à la séance du 8 juin 1854; nouvelle réprimande du Gouvernement, qui déclara notamment que le Sénat n’est pas une doublure du Corps législatif, mais qu’il est un pouvoir constitutionnel aussi supérieur au pouvoir législatif que la Constitution l’est aux autres lois ».
Ces réprimandes, qui étaient du reste justifiées, ne firent que décourager le Sénat ; tout ne le portaitil pas à être servile ? ; par son mode de nomination, il n’était guère composé que de créatures de l'Empereur. Il se rendait compte que déclarer une loi inconstitutionnellé c'était aller à l'encontre des volontés de l’Empereur ; il n’osa jamais le faire. Il couvrit de son silence des inconstitutionnalités flagrantes ®.
(4) Voir à ce sujet Le Moniteur du 9 juillet 1852.
(2) L'exemple le plus fameux fut celui de la loi du 27 février 1858, connue sous le nom de « loi de sûreté générale », et prise à la suite de l'attentat d'Orsini du 14 janvier 1858; bien qu'elle fût une violation flagrante du principe de la liberté individuelle, que l’article 26 de la Constitution du 14 janvier 1852 avait mis sous la garde du Sénat, ce dernier Ja ratifia par 135 voix contre 1 (celle du général de Mac Mahon, qui se refusa à ratifier l’incons-
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Son attitude condamne une fois de plus le contrôle de la constitutionnalité des lois par un corps politique. C’était supprimer tout contrôle par les tribunaux ordinaires ; la question fut peu portée devant eux ; ils ne répondirent pas, comme sous le Consulat et le Premier Empire, qu’au Sénat conservateur seul appartient le pouvoir de juger les actes du Corps législatif et du Gouvernement, qui lui sont déférés par le Tribunat pour cause d’inconstitutionnalité © ; la Cour de Cassation ® aurait même examiné la constitutionnalité de l’article 2 du Code civil, et aurait conclu «qu’il n’est point, dans l’état actuel de la législation, une règle constitutionnelle, dont la violation doive faire annuler de plein droit la loi ou le règlement, auquel le vice de rétroactivité pourrait être reproché ; qu’une telle disposition, s’il s’en trouvait en certaines matières, devrait encore être obéie, sauf au législateur lui-même à aviser ». Pas plus que pour les arrêts Paulin et Villette, on ne peut légitimement, par à contrario, décider que les tribunaux auraïent écarté la loi, si l’article 2 avait été un principe constitutionnel ; s’il est parlé d’une façon catégorique du pouvoir d'annulation, n’est-ce pas une allusion au pouvoir constitutionnel du Sénat conservateur plutôt qu’au pouvoir des tribunaux ordinaires, inexistant sur ce point à cause des attributions spéciales du Sénat conservateur ?
titutionnalité, bien que cette loi fût plutôt dans ses tendances). Naturellement l'application de cette loi entraîna de nombreuses violations du principe de la liberté individuelle: il y eut 2.000 arrestations environ, et plus de 300 déportations en Algérie, par simple mesure administrative; le Sénat ne protesta même pas.
(1) Cf. supra, p. 192.
(2) Arrêt Alliot, 15 avril 1863, Dalloz, 1863, 1, 400, FL rat
‘Le Sénat constituant finit le 20 avril 1870, pour faire place au Sénat législatif. C'était l’aboutissement normal de l’Empire libéral vers l’Empire parlementaire ; le pouvoir législatif était partagé entre deux Chambres, la responsabilité ministérielle organisée. Le Sénat constituant disparaissant, la sanction aux atteintes à la Constitution n’était plus prévue. Du moment qu’il y avait une Constitution rigide, comme en 1848, la voie était ouverte pour un contrôle constitutionnel par les tribunaux ordinaires ; cette pratique judiciaire aurait pu s’introduire peu à peu, peutêtre à la suite d’un mouvement doctrinal, analogue à celui auquel nous assistons à l’heure actuelle. La capitulation du 2 septembre 1870 ne lui en laissa,
pas le temps.
Cette étude historique nous à conduit en somme à des résultats négatifs: à aucun moment, un contrôle vraiment juridique, juridictionnel de la constitutionnalité des lois n’a existé ; si nous avons pu citer quelques arrêts, même de la Cour de Cassation. qui semblaient admettre l’examen de la constitutionnalité des lois, aucun n’est allé jusqu’à écarter une loi pour cause d’inconstitutionnalité. Cette étude n'aura pas été inutile ; elle nous aura montré d’abord que, sous certains régimes comme celui des Chartes, ce contrôle ne pouvait pas exister faute de fondement juridique ; trente-quatre ans de carence de cette pratique constitutionnelle ne sont pas sans influencer la pratique ultérieure, même si les conditions juridiques se trouvent alors réalisées comme en 1848 ou en 1875. On prit l’habitude de considérer notre contrôle comme une épure de théoricien ou comme une institution, .
bonne seulement pour des pays à mœurs politiques très différentes des nôtres. D'autre part, sous les Premier let Second Empires, ce contrôle avait été organisé politiquement et non juridiquement ; il s'était montré absolument inefficace ; outre que cette organisation supprimait la raison d’être du contrôle judiciaire, elle contribua à jeter du discrédit sur ce dernier et lui porta ainsi grand tort; si bien que, dans les périodes où son application aurait été juridiquement possible et même requise, on ne désira nullement y venir et même on s’efforça de l’écarter. Ces obstacles négatifs eurent ainsi leur importance ; dans un chapitre troisième, nous en trouverons d’historiques, de juridiques et de politico-philosophiques qui furent non moins actifs.
CHAPITRE II
Les Lois Constitutionnelles de 1875
Les lois constitutionnelles de 1875 furent l’œuvre de l’Assemblée nationale, convoquée par le décret du 29 janvier 1871. La première réunion eut lieu à Bordeaux le 13 février 1871. Il faut attendre jusqu’en 1875 pour que cette Assemblée donne à la France une Constitution, ou plutôt des lois constitutionnelles, ce titre seul convenant réellement, faute d’unité organique. Ce retard s’explique par les divisions politiques, les hésitations des membres de l’Assemblée, dont la majorité ne réussit pas à donner la forme de gouvernement de ses désirs.
La minorité républicaine, par crainte d’une restauration monarchique, dans les débuts au moins, en vint à contester le pouvoir constituant de l’Assemblée ®. Cette contestation, dictée par des
(1) Un groupe de républicains, le 19 mai 1873, en vint à présenter un vœu ainsi conçu : « Les représentants du peuple soussignés, considérant qu'aucune assemblée élue n'a le droit d'exercer le pouvoir constituant qu'en vertu d’un mandat spécial, nettement défini et indiscutable, considérant qu'aucun mandat de ce genre n'a été donné à l’Assemblée, déclarent protester contre la présentation de projets constitutionnels, laquelle attribue à l'Assemblée un pouvoir Constituant que les représentants soussignés persistent à ne pas lui reconnaître ».
circonstances politiques, n’avait pas grande valeur juridique. À ce dernier point de vue, l’Assemblée nationale pouvait prétendre faire œuvre constituante. Sans doute la convention d’armistice du 28 janvier 1871 ne parla que dé la convocation d’électeurs le 8 février, afin de nommer «une assemblée librement élue, qui se prononcerait sur la question de savoir si la guerre doit être continuée ou à quelles conditions la paix doit être faite ». De pouvoir constituant il n’en est pas question ; mais qu’on réfléchisse à ce ‘que cette convocation était prévue dans une convention d’armistice ; qu'il était naturel que cette convention n’envisage que les questions touchant à la continuation de la guerre ou aux conditions de la paix, qu'il était contraire à la dignité nationale d’y faire même allusion à la réorganisation des pouvoirs publics ; la Constitution aurait alors trop semblé être dictée par l'étranger. |
En réalité, l’Assemblée qui sera élue le 8 février n’est que «l’Assemblée nationale Constituante », prévue Par la proclamation du - Gouvernement de la Défense nationale du 8 septembre 1870 ; son élection avait été ajournée jusqu’ «au moment où les circonstances le permettront» ; ces circonstances, depuis l'armistice du 28 janvier 1871, semblent arrivées. Ii paraît bien que le Gouvernement provisoire. avait l'intention de faire élire, le 8 février, une Assemblée Constituante, puisque, quelques jours avant les élec-tions, M. Hérold, ministre de l'Intérieur, envoie, le: # février, une circulaire ainsi conçue: « faut fées” liter aux électeurs le vote-de- toutes façons...; car il: s’agit de nommer une assemblée qui va décider de notre sort au point de vue de la paix où de la guerre,
et qui sera peut-être appelée à poser les bases de nos institutions politiques... » . Les électeurs étaient prévenus. Ils avaient pu donner mandat à leurs représentants pour nommer une Assemblée qui voterait une Constitution. |
Du reste, on pouvait se demander si, même à défaut de mandat exprès, l’Assemblée nationale n’était pas investie du pouvoir constituant par les circonstances mêmes : il n’y avait pas alors de pouvoirs constitués ; l’Assemblée nationale, seul pouvoir existant, possédaiït le pouvoir constituant. Qu’on n’objecte pas qu’elle n’avait qu'à se dissoudre et à convoquer les électeurs pour élire une Assemblée Nationale Constituante ; outre qu'il aurait été extrêmement dangereux que l’Assemblée se démît de ses fonctions après l’invasion et en pleine guerre civile, le simple fait de convoquer une Assemblée Constituante aurait été l’exercice, au moins indirect, du pouvoir constituant. Ce pouvoir, l’Assemblée nationale, élue le 8 février 1871, a très bien fait juridiquement et politiquement (pour éviter peut-être des troubles plus graves) de le garder pour elle.
Nous n’allons pas relater les circonstances complexes, qui ont amené le vote des lois constitutionnelles ; qu’il nous soit permis d’affirmer que ces lois furent votées valablement par une Assemblée Constituante, qui, après leur vote, fut dissoute et n’exerca pas le pouvoir législatif. Les lois constitutionnelles de 1875 présentent donc, par suite de leur vote, un caractère de rigidité, qui doit servir de base à leur sanction juridique, d’autant plus que cette rigidité
(1) Cité par M. Félix CHaLLetON, Cent ans d'élections, t. 1, p. 179.
se retrouve, il est vrai réduite au minimum, dans le mode de révision de ces lois.
La révision est prévue par le seul article 8 de la loi constitutionnelle du 25 février 1875, relative à l’organisation des pouvoirs publics. Dans le premier projet de Constitution du 19 mai 1873, il n’y avait pas de clause de révision. Le premier, Casimir Périer proposa en ces termes une clause constitutionnelle : « La création du droit de révision partielle ou totale de la Constitution, dans les formes et à des époques que déterminera la loi constitutionnelle » 4. Cette clause fut repoussée par la Droite, parce qu’elle recon-. naissait la République, par la Gauche, parce qu'elle annonçait un régime provisoire; ces derniers se faisaient sur ce point des illusions ; le meilleur moyen de faire durer une Constitution, n’est-ce pas de prévoir son amendement ? D'autre part, s’il n’y avait pas de clause constitutionnelle, la Constitution serait considérée comme souple, c’est-à-dire comme révisable par le pouvoir législatif, suivant les traditions mêmes de la Restauration et de la Monarchie de juillet. A la suite de ce rejet injustifié, l’article relatif à la révision subit une nouvelle rédaction, combinaison de deux amendements, présentés, l’un par M. Dufaure, l’autre par M. Wallon: cette nouvelle rédaction devint larticle 8. Les monarchistes en furent les plus chauds partisans ; obligés d'admettre momentanément la République, ils espéraient, dans quelques mois ou dans quelques années, pouvoir faire légalement, grâce à cet article, une restauration monarchique ; d’après « Le Correspondant », l’article 8 aurait été « la condi-
(1) J. O. de 1874, p. 4051.
tion sine qua non du vote qui a sanctionné la Constitution ; sans cet article, la Constitution n’eut été ni adoptée par le centre droit, ni ratifiée par le Maréchal de Mac-Mahon, ni acceptée plus tard par la droite modérée ». ù
Ces espérances de restauration monarchique -expliquent les facilités très grandes de révision ®. Ces facilités ne sont pas allées jusqu’à l’adoption d’une Constitution souple ; l’article 8 organise une révision, qui respecte la rigidité de nos lois constitutionnelles.
Certains ont voulu le nier et prétendre que les lois constitutionnelles et les lois ordinaires sont votées au fond par la même assemblée, l’Assemblée Nationale Constituante n’étanten somme que la réunion plénière des deux Chambres, avec les mêmes partis, les mêmes opinions, les mêmes votes par conséquent. La révision de la Constitution dépend alors purement et simplement de la volonté du Parlement. Dès lors il n’y a plus de distinction formelle du pouvoir constituant et du pouvoir législatif. Nous serions aïnsi sous le régime des Constitutions souples ; juridiquement la Constitution pourrait être réformée à volonté par le Parlement, sans aucune intervention d’un pouvoir étranger ou du peuple. La suprématie de la Constitution ne s’impose plus aux Chambres ; sur ce point, le Parlement français serait, comme le Parlement anglais, tout puissant.
(1) Il est certain que les Monarchistes, qui n'avaient pas pu faire la Monarchie en 1875, espéraient être plus heureux quelques années plus tard. Qu'ils obtiennent une majorité monarchique à la Chambre des Députés et au Sénat, il serait à peu près aussi facile de transformer la République en Monarchie que de voter une loi ordinaire.
LES LOIS CONSTITUTIONNELLES DE 1875 231 Cette manière de voir est très certainement une erreur juridique. Même à ne nous en tenir qu’à la lettre de la Constitution de 1875, il y a lieu de maintenir la distinction du pouvoir constituant et du pouvoir législatif. Sans doute, l’Assemblée Nationale n’est formée que de la réunion en séance plénière des deux Chambres ; mais cette Assemblée plénière forme, dès lors, un corps distinct ; on ne peut pas dire qu’elle soit la représentation exacte de chacune des deux Chambres ; le seul fait d’être dans la même salle, de travailler, de délibérer, de voter en commun, peut faire changer d'opinion plus d’un sénateur ou d’un député, et par suite influer grandement sur la décision finale ; et comme dans tout corps délibérant organisé, c’est l’expression de la volonté, qui importe, on voit que si cette volonté peut être modifiée, quand sénateurs et députés seront en réunion plénière, cette assemblée est vraiment nouvelle et distincte des deux autres *. Du reste, que cet organe soit juridiquement différent, cela ressort du fait même que la Constitution lui applique une dénomination spéciale, celle
d'Assemblée nationale. Elle la considère comme un
collège supérieur en nombre, majesté, puissance. C’est du reste. l’avis de beaucoup d'auteurs éminents de droit public, et appartenant à des écoles différentes ;
(1) Cette distinction a encore été affirmée avec force lors de la tenue de l’Assemblée Nationale, le 10 août 1926: c'est M. Paul Constant qui déclare : « il n’y a ici ni Chambre, ni Sénat, il n'ya que l’Assemblée Nationale ». (J. O,, Assemblée Nationale. 10 août 1926, p. 5.) M. Ernest Lafont dit dans des termes analogues : « il n'y a pas de doute possible : vous êtes exclusivement ici l'Assemblée Nationale, et vous ne pouvez plus être artificiellement à nouveau, ne fut-ce que pour une seconde, l’une ou l’autre des Assemblées que vous étiez hier » (loc, cit., p. 6). Ces deux interruptions ne soulevèrent aucune protestation.
c’est ainsi que, pour M. Duguit, « l’Assemblée nationale n’est pas une réunion de la Chambre et du Sénat, mais bien une assemblée nouvelle, absolument distincte de la Chambre et du Sénat, composée seulement des mêmes individus qu'eux » ®. M. Duguit étaye cette opinion, en pénétrant les intentions des Constituants de 1875, qui ont, en fait, «voulu instituer une assemblée souveraine, ayant tous les pouvoirs d'une véritable Constituante » ?. Esmein est au fond d’un même avis, quoiqu'il se prononce moins catégoriquement, et parfois même avec des apparences de contradictions ; il commence par nous dire que « le pouvoir constituant, qu’organisent les lois constitutionnelles de 1875, ne diffère pas, dans ses éléments constitutifs, du pouvoir législatif ordinaire » ®. Mais auparavant, il avait déjà écrit, qu’ «alors même que la Constitution confie la révision constitutionnelle aux mêmes représentants, qui composent le corps législatif, cette distinction n’en subsiste pas moins » . Il revient ensuite sur cette distinction, en synthétisant les deux points de vue: «pour l’assemblée, qui opère cette révision, elle est bien composée des mêmes éléments, qui constituent les deux Chambres, mais elle forme un corps distinct en droit... les deux Chambres perdent momentanément leur individualité » ?, Il semble que cette dernière opinion soit celle de M. Esmein, comme de la majorité de la doctrine.
(4) Dueurr, op. cit., t. 11, p. 527.
(2) In. ap: ci£,, Et. 411, p:0528:
(3) EsmEIN. Eléments de Droit constitutionnel, 7° édition, t. 11, p. 179. (Librairie du Recueil Sirey, L. Tenin, Paris 1921).
(Hd): ln Mocicté tr, p.079!
(0) Ip., loc. cit, t. 11, p. 497 et 499.
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Cette distinction du pouvoir constituant et des pouvoirs constitués en droit positif actuel trouve encore des arguments dans les textes constitutionnels eux-mêmes ; c’est ainsi que, d’après l’article 8 de la loi constitutionnelle du 25 février 1875, les propositions de révision doivent être introduites et votées de façon spéciale: en cas d'initiative du Président de la République, il semble que ce dernier doive saisir simultanément les deux Chambres, alors qu’en matière de lois ordinaires, ik saisit à son gré en premier lieu le Sénat ou la Chambre des députés (exception pour les projets de lois financières: la priorité appartient à la Chambre des députés). C’est l'avis de MM. Pierre et Poudra %. Nous nous y rallions ;
autrement là priorité serait difficile à résoudre ; à supposer qu’il n’y ait pas de problème à trancher, et que le Président de la République pût saisir indifféremment en premier lieu l’une ou l’autre Chambre, ce choix, pour une question aussi importante qu’une proposition de révision, pourrait avoir des conséquences néfastes : en cas de rejet, seule la première assemblée saisie pourrait émettre son avis ; dans le cas d'adoption du projet par la première assemb'ée saisie, son vote favorable pourrait influer sur l’autre. Nous devons reconnaître qu’une pratique contraire ® fut suivie par Gambetta en 1882: il pré-
() PIERRE et Poupra, Traité de la pratique du Droit parlementaire, t. 1, 2e édition, p. 125 (Paris, Librairies-Imprimeries réunies, 1902-1910). « La transmission des résolutions, qui ont pour but la révision de la Constitution ne peut s'opérer dans la même forme, ni avoir le même résultat que la transmission des propositions ordinaires ».
(2) Cette pratique ne suffit pas à créer une coutume constitutionnelle, à cause du petit nombre de révisions des lois constitutionnelles de 1875.
senta en premier lieu le projet de révision à la Chambre des députés.
Quand le projet de révision est d'initiative parlementaire, il doit naître dans chacune des deux Chambres ; cette interprétation s’appuie notamment sur le mot «spontanément» de l’article 8. La transmission de la résolution, votée par l’une des assemblées, ne saisit pas l’autre valablement ; cette dernière ne peut agiter la question, tant qu’une proposition n’a pas été déposée sur son propre bureau. La pratique est en ce sens ; c’est ainsi qu’en 1879, après l’adoption du projet de révision par la Chambre des députés. Gambetta l’envoya au Président du Sénat, en déclarant que cette communication n’était faite qu’à titre de renseignements et non pour le saisir ; c’est alors que plusieurs sénateurs s’emparèrent du projet, le firent leur et le déposèrent sur le bureau.
Une fois l’Assemblée nationale réunie, le vote n’est pas tout à fait le même que pour les lois ordinaires ; à cause de l'importance des matières discutées, la ‘majorité absolue ne se compte pas d’après le nombre des présents, mais d’après le nombre des sièges de sénateurs et de députés : ce fut du moins la pratique de 1879 et de 1884.
Le bureau de l’Assemblée nationale n’est pas formée par la réunion des bureaux des deux Chambres, mais par le seul bureau du Sénat ; la tenue de l’Assemblée pourra s’en ressentir ; ce sera même une petite garantie morale pour le Sénat, qui est en minorité à l’Assemblée nationale.
Les conditions ou formalités de préparation, de discussion, de vote s’y présentent donc différemment que dans les deux Chambres, travaillant
séparément. Même indépendemment de ce labeur en commun, il y à encore des différences : c’est ainsi que, pour les lois constitutionnelles, la promulgation n’est pas requise: en effet les articles des lois de 1875, qui réglementent la promulgation (article 3 de la loi du 25 février 1875, article 7 de la loi du 16 juillet 1875) ne parlent que des lois « votées par les deux Chambres » ou ayant donné lieu à «un vote dans l’une et l’autre Chambre». L'Assemblée nationale étant un corps distinct, où les deux Chambres ont perdu leur individualité, il en résulte que les lois, votées par la seule Assemblée nationale, ne sont pas soumises à la promulgation, nouvelle preuve que l’Assemblée nationale et les deux Chambres, dont les décisions ne sont pas assujetties aux mêmes forma. lités de publication, diffèrent au moins formellement, ce qui, étant donné le point de vue français actuel, est suffisant pour faire admettre une distinction du pouvoir constituant et des pouvoirs constitués, susceptible de fonder juridiquement un contrôle juridictionnel des actes législatifs.
La seule réserve sérieuse, que l’on puisse ajouter. c’est qu’en fait et pratiquement les deux Chambres et l’ssemblée nationale sont composées des mêmes hommes. et si, juridiquement, ils constituent deux corps distincts, politiquement et dans la vie concrète. ils sont bien près d’avoir la même volonté, les mêmes décis'ons que les deux Chambres séparées, si bien que l’on à pu dire avec raison, que le système français de 1875 était à égale distance du système américain des Constitutions rigides, élaborées par un corps spécial avec, au besoin, ratification par le peuple, et du système anglais, où le Parlement est
tout puissant et peut faire des lois constitutionnelles à l’égal des lois ordinaires. Mais si, politiquement, le second système paraît chez nous plus près de la réalité, juridiquement c’est le système des Constitutions rigides, que les Constituants de 1875 ont consacré. En voilà assez pour fonder juridiquement la suprématie de la Constitution.
Les Constituants de 1875 ou les publicistes de cette époque ont-ils songé à sanctionner juridiquement cette suprématie de la Constitution, à l’encontre du pouvoir législatif? Nous pouvons répondre que la majorité n’y songeait nullement. Dans le chapitre suivant, nous rechercherons les raisons, qui, jusqu’en 1875, jusqu’à l’époque contemporaine, ont poussé et poussent de très bons esprits à écarter ce contrôle juridictionnel. Cependant, autour de 1875, certains publicistes et hommes politiques l’envisageaient déjà. Louis Blanc, qui n’était pourtant pas suspect d’hostilité à l’encontre de la souveraineté nationale, s’en montra partisan ; il est vrai qu’il réclamait une Chambre unique ; il sentait du moins très vivement la nécessité de limiter l’omnipotence législative ; c’est ce qu’il déclare en pleine Assemblée Nationale, à la séance du 11 mars 1873: «Je dirai enfin que, pour tenir en échec le despotisme d’une Assemblée unique, despotisme, je le reconnais, très redoutable, le meilleur moyen serait celui qui consisterait à réprimer ses excès, sans éveiller sa jalousie, sans irriter son orgueil..…., celui qui résulterait, comme cela se pratique aux Etats-Unis du droit donné au pouvoir judiciaire d'annuler les lois inconstitutionnelles, sans bruit, sans éclat, sans provocation, et au fur et à
mesure de leur application à des cas particuliers.» ® Cette proposition ne résultait pas d’un entraînement oratoire ; Louis Blanc reprend cette idée dans son histoire de la Constitution de 1875, et la fonde juridiquement : «L'Assemblée pouvait-elle, sans violation des principes les plus élémentaires de la science politique, être à la fois législative et constituante ?
ll e . . Q # car enfin ce que tous les publicistes ont enseigné et
ce que le bon sens indique, c’est qu’une Constitution n’est pas une loi semblable aux autres ; c’est qu’elle a une nature, qui lui est propre, un caractère particulier ; c’est que les lois constitutionnelles diffèrent des lois ordinaires, en ce que les premières obligent les assemblées et le gouvernement, tandis que les secondes obligent les citoyens, c’est que par conséquent le soin de faire les lois constitutionnelles ne saurait être confié aux hommes nommés pour faire les lois ordinaires, parce que, de cette façon, les constitutions se trouveraient précisément à la merci de ceux, dont leur but est de limiter l'autorité. » ® Louis Blanc plaçait la question de la suprématie juridique de la Constitution sur le terrain, où l’avaient placé les publicistes américains, sur le terrain de la science politique la plus haute et du bon sens. Il semble du reste qu’il ait connu la pratique américaine et s’en soit inspiré; quelques pages plus loin, il revient sur la nécessité de limiter judiciairement, ou de quelqu’autre façon une Assemblée unique: «pour ce qui est de la nécessité d’obvier aux entraînements.
(1) J. O. du 12 mars 1873, p. 1707, col. 1 et 2.
(2) Louis BLanc, Histoire de la Constitution du 25 février 1875, (Paris, Charpentier, 1882), p. 48, 49.
ou de désarmer le déspotisme d’une assemblée unique. il y aurait lieu d'examiner si l’on n’atteindrait pas ce but, en plaçant les mandataires du peuple, par la courte durée de leur mandat, sous le coup d’une réélection très rapprochée, en donnant au pouvoir judiciaire. comme en Amérique, le droit d'annuler dans son application partielle toute loi inconstitutionnelle ; en écrivant dans la Constitution, comme cela est écrit dans le premier amendement de celle des Etats-Unis, que les mandataires du peuple n’auront le droit ni de toucher à la liberté religieuse, ni de restreindre la liberté de la parole et de la presse, ni d'interdire les réunions paisibles, ni de mettre obstacle à ce que les citoyens obtiennent par voie de pétition le redressement de leurs griefs » ® ; cette doctrine. « libérale » au bon sens du mot étonnait un peu dans la bouche d’un républicain aussi avancé pour son temps que Louis Blanc ; dans son discours du 21 juin 1875, il fit une déclaration, qui semblait impliquer l’omnipotence la, plus absolue du pouvoir législatif : « la Nation dans une république, déclarait-il, étant le souverain, la loi étant l’expression de sa volonté, les législateurs étant ses mandataires, toute atteinte, portée au pouvoir législatif, est une atteinte portée à la souveraineté même de la Nation »®. Le fanatique républicain avait-il évolué? je ne le crois pas. Il était toujours partisan de la souveraineté nationale ; seulement ïl considérait, comme les auteurs américains, que la: souveraineté nationale s’exerce plus directement dans une Constituante que dans une assemblée législative
:(1; Louïs BLAxcC, loc.'cif., p. 116, 117.
(2) 1p., loc. cit., appendice, p. 274.7
ordinaire ; les volontés de la première doivent donc l’emporter sur celle de la seconde. |
« L'école libérale » au contraire, qui eut une grosse influence dans l’élaboration des lois constitutionnelles de 1875, avec le duc de Broglie, Prévost Paradol, l’école du « Correspondant », avait une répugnance pour les Constituantes, qu’elle considérait un peu comme les fourriers des révolutions. Les Assemblées ordinaires élues représentaient bien assez la souveraineté nationale ; le fonctionnement normal du régime parlementaire assurait suffisamment la liberté, surtoût quand les pouvoirs de décision étaient partagés entre deux Chambres, dont l’une, par suite même de son mode de composition, au moins avant la réforme de 1884, représentait très certainement une aristocratie conservatrice ,pondératrice, qui réfrénerait tous les élans de la Chambre basse. Il était du reste dangereux de raisonner comme Louis Blanc, et de demander à plusieurs reprises qu’il soit donné aux tribunaux le droit d'annuler les lois inconstitutionnelles. Ce droit, dès qu’il existe des tribunaux indépendants et des constitutions rigides (et c’est bien le cas des lois constitutionnelles de 1875, comme nous avons essayé de le montrer plus haut), les tribunaux n’ont pas besoin de le recevoir expressément ; ils le possèdent par le seul fait que ces conditions juridiques sont réalisées.
Il nous reste à montrer pourquoi cette pratique judiciaire n’a pas été admise chez nous à des époques où ce contrôle aurait dû fonctionner normalement ; nous avons encore en un mot à étudier les obstacles historiques, juridiques et politico-philosophiques qui ont
fait considérer comme un dogme, par la doctrine d’abord, par la pratique politique ensuite et maintenant encore, que les tribunaux n’ont pas le droit d’écarter une loi comme inconstitutionnelle à l’occa.sion d’un litige déterminé. Ce n’est que dans un dernier chapitre que nous pourrons alors esquisser l’organisation pratique de ce contrôle, en tenant compte des conditions juridiques, économiques, sociales, politiques du milieu contemporain.
nets CNE RL a EX à 15 AT À doté à réde d'à
CHAPITRE III
Les Obstacles historiques, juridiques, politiques
Les obstacles historiques. — Les obstacles juridiques. — Les obstacles politico-philosophiques.
Ce chapitre fera une intrusion dans le monde historique, philosophico-politique ou social, sans perdre toutefois de vue les principes juridiques ; il sera peut-être même un peu chaotique, mais nous espérons qu'il ne sera pas entièrement décevant, qu'il aidera au contraire à établir une conclusion, non plus seulement sur des arguments juridiques topiques ou de correctes déductions logiques, mais sur la vie même de nos institutions françaises depuis 1789, en tenant compte certes de leur passé, mais en faisant état aussi de leurs perspectives d'avenir, de ce que l’on peut appeler «les transformations du droit ». Nous ne craindrons pas de mettre en avant certaines illusions, certains sophismes, qui, s’ils n’ont rien de scientifique, de raisonnable, au sens plein du mot, n’en ont pas moins exercé une influence considérable sur les. juristes et surtout sur les hommes politiques
des deux derniers siècles. Nous voudrions surtout montrer qu’à cause de cette métaphysique politicosociale, issue du Contrat Social ou du courant physiocratique ou encyclopédiste, la question du contrôle de la constitutionnalité des lois ne pouvait même pas se poser. Cette métaphysique survit actuellement encore plus ou moins consciemment, surtout dans certaines sphères politiques. Nous nous attacherons à montrer qu'elle ne résiste plus devant l’analyse réelle des pouvoirs publics, qu’elle n’à jamais présenté une valeur ontologique ou absolue, et même qu’elle n’a jamais été une vérité politique contingente, salutaire à un moment et dans un pays donnés.
Nous allons étudier trois séries d’obstacles : des obstacles historiques, des obstacles juridiques tirés notamment d’une certaine conception de la séparation des pouvoirs, des obstacles politico-philosophiques, en examinant sous l’angle qui nous occupe les doctrines de Montesquieu, de Rousseau, des Physiocrates, des Encyclopédistes.
Si nous étudions séparément ces diverses influences, c’est pour plus de clarté, mais il ne faut pas perdre de vue que, le plus souvent, dans la tête des hommes de la Révolution, ces divers obstacles se renforçaient les uns les autres ; c’est ainsi que bien souvent les obstacles historiques ont été recouverts d’une glose juridique, de même qu’autrefois les légistes de l’ancienne Monarchie s'étaient attachés à justifier juridiquement l'indépendance du Roi de France, sa souveraineté, tant à l'égard de ses vassaux que de l’Empereur ou du Pape. C’est ainsi que l’on s’appuye tour à tour sur le point de vue historique et sur le point de vue juridique, si l’on
vient nous déclarer par exemple qu’indépendamment de toute méfiance traditionnelle à l'égard du pouvoir judiciaire, ce dernier ne doit pas examiner la constitutionnalité des lois pour respecter le principe juridique de la séparation des pouvoirs ; nous essaierons de montrer que cette glose s’appuye indûment sur ce fameux principe, qui, loin de faire obstacle à notre contrôle, l’appelle au contraire, comme aux Etats-Unis, à condition de l’entendre sainement.
$ L. — Les Obstacles historiques
Le premier ‘obstacle historique à l'établissement de notre contrôle fut, sous les Assemblées révolutionnaires, les préventions contre les Anciens Parlements. Ceux-ci jouèrent bien souvent, il faut le reconnaître, un rôle politique plus ou moins abusif, et c’est ce rôle politique que les révolutionnaires voulurent écarter à tout jamais, en le rendant impossible par le strict cantonnement des autorités judiciaires dans des fonctions bien déterminées. Ce fut l’une des préoccupations les plus pressantes de l’Assemblée nationale, puisque, remarquons-le bien, avant même d’édicter une Constitution, qui devait pourtant organiser les pouvoirs publics, et par conséquent du même coup le pouvoir judiciaire, faisant partie de la trilogie classique, elle prit des précautions très sévères à l’enccntre de ce pouvoir judiciaire, par la loi des 16-24 août 1790, titre IL art. 10 et 11%; cette dis-
(1) Naturellement les Anciens Parlements furent dissous dès le début de la Révolution ; réduits depuis un an à l’état de simples Chambres de vacations, ils disparaîtront à peu près sans protestations ouvertes à Paris le 15 octobre 1790; en province, dès:le
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position se retrouve à peu de choses près dans la Constitution du 3 septembre 1791, titre III, chapitre 5, art. 3, et dans celle du 5 fructidor An III art. 203. Ces textes si catégoriques, se reproduisant à peu près identiques dans presque toute la période révolutionnaire, ne semblent à première vue qu’une application authentique du principe de la séparation des pouvoirs ; en réalité, ils ne peuvent s'expliquer que par des précédents historiques, en particulier par le souvenir des empiétements des Anciens Parlements sur ce qui était alors le pouvoir législatif.
Les Constituants de l’époque, abandonnant pour une fois leur esprit de généralisation et d’apriorisme, considérèrent, derrière le pouvoir judiciaire, dont la fonction rationnelle aurait dû être de dire le droit en matière privée, les hommes qui le représentaient. Ces hommes, ils les firent revivre avec toutes leurs passions, avec l’esprit de leur caste, avec leurs volontés particulières, opposées à la volonté générale, c’est-àdire à la loi. Avec une telle conception, ç’aurait été un scandale que des volontés particulières pussent s’imposer ou s’opposer, même indirectement, à la volonté générale. À ce point de vue, comme à bien d’autres (en particulier celui de la centralisation administrative), «la Révolution, comme l’a écrit éloquemment Albert Sorel, n’a pas brisé le cours de l’histoire de France » . A l’absolutisme royal, elle à substitué
30 septembre. Les parlementaires de Paris rédigèrent une protestation secrète {Archives Nationales, carton W.349, dossier 7 3 b), dans laquelle ils s’insurgeaient en particulier « contre les premières atteintes portées aux lois et à la Constitution de l'Etat ».
ce manifeste, signé de dix-sept noms, devait plus tard leur coûter a vie.
(1) Albert SoreL, L'Europe et la Révolution française, tome 1 p. 238 (Paris, Plon-Nourrit, 1885-1911).
LES OBSTACLES HISTORIQUES, JURIDIQUES, POLITIQUES 249 l’absolutisme de la loi, c’est-à-dire de la volonté générale, des représentants du peuple. Dès lors, rien d'étonnant à ce que le pouvoir législatif naissant entre les mains du peuple veuille rester le maître des deux autres pouvoirs, qui pouvaient bénéficier du prestige et des précédents d’une existence multiséculaire, et en particulier de ce pouvoir judiciaire, qu'il était d'autant plus urgent de mater, qu'il venait de manifester, au cours du XVIIIe siècle, de sérieuses velléités d'indépendance politique®. La Révolution a été en somme sur ce point la victoire de l’administration gouvernementale, commise elle-même de la souveraineté nationale, sur la justice, le terme de la lutte entreprise par Louis XIV et ses intendants contre les Parlements judiciaires.
Dans les Assemblées révolutionnaires, à chaque instant. nous voyons quel esprit de méfiance, d’hostilité même à l'égard du pouvoir judiciaire, animaient les représentants du peuple. C’est Bergasse qui, dans son rapport sur le pouvoir judiciaire, voulait réduire presque à néant ce pouvoir, par crainte de l'esprit de corps: «les tribunaux et les juges ne seront bien institués qu’autant que dans l’usage qu'ils feront de l’autorité, qui leur est confiée, et de la force publique, dont ils disposent, il leur sera comme impossible de porter atteinte à cette même liberté, que la loi les charge de garantir. Le pouvoir judiciaire sera donc mal organisé si le juge jouit du dangereux ‘privilège d'interpréter la loi ou d'ajouter à ses dispositions. Car on s’aperçoit sans peine que si la loi peut
(1) Voir en particulier les Remontrances des anciens Parlements, supra, pp. 142-150.
être interprétée, augmentée, ou, ce qui est la même chose, appliquée au gré d'une volonté particulière. l’homme n’est plus sous la sauvegarde de la loi, mais sous la puissance de celui qui l'interprète ou l’augmente. Et le pouvoir d’un homme sur un autre homme étant essentiellement ce qu’on s’est proposé de détruire par l’institution de la loi, on voit clairement que ce pouvoir au contraire acquerrait une force prodigieuse, si la faculté d'interpréter la loi était laissée à celui qui en est dépositaire.
«Des compagnies puissantes de magistrats, os sant du terrible pouvoir de juger, mues comme involontairement dans toutes leurs démarches par le dangereux esgrit de corps, d'autant moins exposées dans leurs jugements à la censure de l’opinion que la louange ou le blâme qu’elles peuvent en mériter ou encourir se partagent entre un grand nombre d’individus et deviennent pour ainsi dire nuls pour cha. cun, de telles compagnies, dans un Etat libre, finissent nécessairement par composer de toutes les aris-. tocraties la plus formidable, et l’on sait ce que l’aristocratie peut engendrer de despotisme et de servitude dans un Etat quelconque, lorsqu'elle s’y est malheureusement introduite. » 4
À la séance du 24 mars 1790, le rapporteur du Comité d'organisation judiciaire, Thouret, faisait encore preuve de plus d’esprit d’hostilité : « si la. Nation doit s’honorer de la vertu de quelques magistrats, bons patriotes, une foule de faits, malheureusement incontestables, annoncent que le plus grand
(1) Archives Parlementaires, séance du 17 août 1789, t. vin, pp. 441-443.
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nombre hésitent encore à se montrer citoyens, et qu’en général l’esprit des grandes corporations judiciaires est un esprit ennemi de la régénération. Concluons qu’il est nécessaire de recomposer constitutionnellement tous nos tribunaux, dont l’état actuel est inconciliable avec l'esprit et les principes de notre Constitution régénérée 4 »,
Avec une telle hostilité à l’encontre des magistrats. ces derniers ne pouvaient pas être amenés à contrôler, même par voie d’exception, la constitutionnalité des lois, mesure qui aurait certainement été considérée comme une attribution politique, sinon même comme proprement législative. Il faut voir à quel point, à cette époque, on était chatouilleux sur l’exercice des fonctions politiques’; écoutez ce qu’en disait Duport, l’un de ceux qui à pris le plus de part dans la discussion sur l’organisation du pouvoir judiclaire, et vous verrez que certainement les hommes d'alors, s’ils avaient seulement entrevu l'existence de ce contrôle juridictionnel, l’auraient mis parmi les fonctions politiques, dont il fallait à tout jamais et sans exception éloigner le pouvoir judiciaire: «si des hommes, que l’on à chargés d’administrer la justice, ont encore des fonctions politiques à remplir ; s’ils ont le droit de requérir d'eux-mêmes et d’ordonner l’exécution des lois, sans aucune provocation extérieure ; s’ils peuvent faire des règlements, établir des lois, qui obligent les citoyens ; s’ils ont le droit d'arrêter l'exécution des lois, ou d’intervenir dans leur formation, alors il s'établit une véritable confusion
(1) Cité par Gaston Jèze, Les principes généraux du Droit administratif, p. 124, note 1, 3° édit. (Paris, Marcel Giard, 1925).
d'idées et de pouvoirs » Ÿ. Nul doute que: notre contrôle juridictionnel n'aurait été considéré «comme le droit, pour les Cours de justice, d’arrêter l'exécution des lois». Cette sévérité de Duport à l’encontre. du pouvoir judiciaire ne faisait du reste que s'appuyer sur les articles 10 et 11, titre II de la loi des 16-24 août 1790®. Ces deux articles, s'ils s’habillaient parfois du manteau du principe de la séparation des pouvoirs, c'était bien indûment, comme nous le montrerons plus loin ; en réalité, et c’est l’avis de la majorité des auteurs contemporains, ces deux articles ne visaient que les pratiques abusives des anciens Parlements, auxquelles ils avaient pour but de cou-
(1) Dupont, Principes et plan sur l'établissement de l'ordre judiciaire, p.15 (Paris, Imprimerie Nationale, 1790). A la discussion de la loi des 16-24 août 1790 sur l'organisation judiciaire. M. Bouchotte appuya un amendement intéressant de M. Prieur, tendant à faire admettre le droit de représentations, c’est-à-dire de conseils déférents adressés au Corps législatif; il y-voyait même un recours préventif contre les erreurs législatives : «Quant à la demande de la suppression du mot représentation, les juges ne peuvent arrêter l'effet de la loi; leurs représentations n’auraient rien de dangereux ; bien loin de redouter l'exercice de cette faculté, on doit désirer que souvent ils en fassent usage. Les législateurs qui n'ont d'autre but que de faire le bonheur du peuple par de bonnes lois doivent pour ainsi dire aller au devant des observations, parce qu'ils peuvent tomber dans des erreurs préjudiciables aux droits de quelques citoyens ou à la félicité publique » (Cet aveu est intéressant dans la bouche d'un révolutionnaire, qui était plutôt porté à considérer la loi comme l'expression toujours bienfaisante de la volonté générale).
Mais Thouret réplique aussitôt : « comme le mot représentation a donné à beaucoup de bons esprits des craintes inspirées par le souvenir de l'Ancien Régime, il faut le supprimer. » {Archives Parlementaires, t. xvi, p. 703) ; et l'amendement fut repoussé.
(2) Art. 10 et 11 : « Les tribunaux ne pourront prendre directement ou indirectement aucune part à l'exercice du pouvoir législatif, ni empêcher, ni suspendre l'exécution des décrets du Corps législatif sanctionné par le roi, à peine de forfaiture. Ils seront tenus de faire transcrire purement et simplement dans un registre particulier et de publier dans la huitaine les lois qui leur seront envoyées »
per court. Que l’on veuille bien se reporter à l’époque de leur confection ; à tout prix, on voulait écarter l’immixtion du judiciaire dans le législatif ; « et cette crainte n’était pas le résultat de conceptions théoriques ; elle était inspirée par le souvenir très précis et très frais des conflits incessants, qui avaient troublé les rapports des anciens Parlements d’une part, de la royauté et de ses agents d’autre part.
L'un de ces conflits, et non le moindre, était tout récent. En 1787-1788, le Parlement de Paris s'était insurgé contre les réformes édictées par le roi; il avait déclaré nuls et illégaux les édits royaux. D’autre part, dans les premières années, qui suivirent la Révolution de 1789, c'était une idée solidement ancrée dans l'esprit des gouvernants, que la plupart des membres des Parlements, c’est-à-dire des agents juridictionnels, étaient hostiles au mouvement révolutionnaire » ®.
Ces articles étaient donc alors de brûlante actualité. Mais aujourd’hui ces textes contre les arrêts de règlement sont périmés ; comme le dit fortement le doyen Hauriou : « ces textes tendaient à réprimer une opposition politique des tribunaux, que ceux-ci, entroînés par la tradition, auraient pu tenter par des moyens politiques ; ils ne sauraient être invoqués pour empêcher le libre exercice de la fonction contentieuse du juge moderne » *. D'autant plus que ces
(1\ Jèze, op. cit., p.128. Les juges avaient beau être élus comme les membres du Corps législatif; comme nous essaierons de le montrer plus loin, la fonction judiciaire, de par une certaine conception de la séparation des pouvoirs, était mise bien audessous de la fonction législative.
(2) Haurtou, Précis de droit constitutionnel p. 322 (Paris, Léon Tenin, 1923). ;
textes n’ont rien de constitutionnel : celui de 1790 est antérieur à la première Constitution écrite et rigide qu’ait eue la France, et il est pour le moins étrange, en 1790, de refuser aux juges le contrôle sur la constitutionnalité des lois, aucune Constitution. n’existant encore ; les textes de 1791 et de l’An IITont été «déconstitutionnalisés » par les révolutions ultérieures. Ce n’est pas dans des lois ordinaires que: l’on peut trouver un moyen de faire déclarer l’exception d’inconstitutionnalité irrecevable, car si une loi ordinaire pouvait forcer le juge à accepter une loi inconstitutionnelle, elle devrait être elle-même rejetée comme inconstitutionnelle. Nous tournerions ainsi dans un cercle vicieux, puisque, pour admettre que la loi des 16-24 août 1790 et les lois subséquentes sur la même matière soient un obstacle à notre contrôle, il faut déjà reconnaître que ce contrôle est irrecevable. et qu’une loi ordinaire, en l’espèce la loi des 16-24 août 1790, ne peut être rejetée comme loi inconstitutionnelle. Ainsi l’argument de texte ne porterait que si l’on admet au préalable ce que l’on veut prouver.
Tous ces textes, en réalité, ne réprimaient que des actes bien caractérisés historiquement : l’intrusion des Parlements dans l'exercice du pouvoir législatif, soit directe par les arrêts de règlement, soit indirecte par le refus d’enregistrement ou les remontrances ; c’est ce qui ressort très nettement, en particulier de la Constitution du 3 septembre 1791, titre 3, chap. V. art. 3, qui reproduit là l’article 11 de la loi des 16-24 août 1790 ; or cette même Constitution, en son titre 1, $ 3, proclame que le pouvoir législatif ne pourra faire aucune loi qui porte atteinte et mette obstacle à l'exercice des droits naturels et civils
consignés et garantis par la Constitution. Ne serait-il pas ‘singulier qu'après cette énergique affirmation elle soit venue dire: «si pourtant ces lois, qu’il est défendu de faire, sont tout de même faites, j’ordonne aux juges de les appliquer au mépris de la Constitution » ©? Ce qu’il y à de sûr, c’est que ces textes, à supposer qu'ils soient toujours en vigueur, ne sauraient atteindre l'examen très limité, réduit à des cas d'espèces, de la constitutionnalité des lois par les tribunaux ordinaires, et par voie d’exception. Les Etats-Unis, qui ont toujours appliqué strictement le principe de la séparation des pouvoirs, n’ont jamais connu de pareils textes ; c’est qu’ils n'avaient jamais pâti non plus des abus de nos anciens Parlements.
D’après certains auteurs, nos juges modernes seraient retenus par l’article 127 du Code Pénal. Il faut assigner sa vraie portée à cet article encore en vigueur ; on peut dire que cet article, rédigé sous la Constitution de l’An VIII n’a fait que reprendre les anciennes formules de 1790, de 1791, de l’An III; comme ces anciens textes, il vise les empiétements des anciens Parlements ; il ne prohibe pas le contrôle judiciaire de la constitutionnalité des lois. Si nous nous référons au Code Pénal annoté de Garçon, nous verrons que ce dernier ne fait d’abord allusion qu'aux agissements des anciens Parlements. D’après lui, l’article 127 détermine trois cas dans lesquels les magistrats seraient punissables, comme ayant empiété sur le pouvoir législatif :
Le premier est celui où ils feraient des règlements
(1) BERTHÉLEMY, Le Contrôle judiciaire de la constitutionnalité des Lois, Rapport à l’Académie des Sciences Inorales et politiques, juillet-août 1926, p. 59.
contenant des dispositions législatives ; «la loi ici vise et prohibe, sous une sanction pénale, les arrêts de règlement. »
Le second cas d’usurpation du pouvoir judiciaire se produirait si des magistrats suspendaient l’exécution d’une ou plusieurs lois. L'article 127 fait ici allusion aux anciens arrêts des Cours judiciaires, qui refusaient d'appliquer les ordonnances.
Le troisième cas prévu par l’article 127 se réfère aux coutumes des anciens Parlements de refuser l’enregistrement des ordonnances.
Jusque là, Garçon ne donnait qu’une portée historique à cet article ; malheureusement, à son commentaire si précis et si complet, qui analysait intégralelement l’article, il ajoute cette assertion: «Remarquons que les tribunaux ne pourraient écarter l’application d’une loi pour cause d’inconstitutionnalité. Ce principe est absolument certain.» Ici, il semble bien que Garçon ait été victime du préjugé, qui était admis comme un dogme, il y à quelques années encore, par la quasi-unanimité de la doctrine. Il se contente d’affirmer, il ne prouve pas, il ne s’appuye même pas directement sur le texte analysé : il ne le pouvait pas, car, en décortiquant l’article 127, en l’expliquant morceau par morceau, il nous a montré lui-même que ce n’est pas de ce texte qu’on peut déduire ce qu’il tient pour incontestable. Ainsi, malgré son affirmation, Garçon avoue implicitement que, de l’article 127, on ne peut pas tirer la défense pour les magistrats d'examiner la constitutionnalité des lois; on pourrait même aller plus loin et déclarer que cet article enjoint implicitement d’examiner la constitutiocnalité des lois, car après tout, se refuser à cet
examen, n'est-ce pas arrêter ou suspendre l’exécution de la loi constitutionnelle, qui est aussi supérieure à la loi ordinaire que: la loi ordinaire à un règlement administratif ?
Quoiqu'il en soit, tous les textes réduisant l’activité des tribunaux, même l’article 127 du Code Pénal, n’ont en vue que des empiétements abusifs. qui se sont produits dans notre Ancien Droit et qui étaient peut-être encore redoutables à la période du droit intermédiaire. Nul ne contestera qu’actuellement ce danger d’empiétement politique des magistrats modernes soit bien faible. On pourrait plutôt reprocher à ces derniers d’être beaucoup trop timides en face du pouvoir exécutif, et surtout du pouvoir législatif. Ces magistrats, qui devraient être eux-mêmes une loi vivante et surtout les gardiens de la Constitution, de l’ordre social, ont le fétichisme des textes législatifs ordinaires. Si bien que cette timidité extrême des tribunaux devient à son tour un obstacle à l’établissement de notre contrôle : à supposer que les tribunaux aient manifestement le droit d'examiner la constitutionnalité des lois, oseront-ils en user? Nous voyons à l’heure actuelle à quel point le problème d'opportunité politique est renversé ; pour faire œuvre de science politique réaliste, il faudrait tout de même en tenir compte. On ne peut certainement plus invoquer, comme à l’époque intermédiaire, ces craintes d’empiétements judiciaires ; les textes, qui avaient: pour but de réprimer ces empiétements, sont périmés comme les circonstances historiques, qui leur avaient donné naissance, et qui se sont modifiées du tout au tout.
$ IE — Les Obstacles juridiques
Les Assemblées Révolutionnaires se firent une conception particulière de la théorie juridique de la séparation des pouvoirs. Cette conception fut un obstacle très sérieux à notre contrôle, car, au nom même de l’organisation des pouvoirs dans l'Etat, les tribunaux furent cantonnés dans la stricte application des lois ordinaires de droit privé. ;
Les hommes de 1789 étaient très attachés au principe de la séparation des pouvoirs ; dans la Déclaration des Droits de 1789, ne proclamaientils pas dans l’article 16 : « toute Société, dans la.quelle la garantie des droits n’est pas assurée, ni la séparation des pouvoirs déterminée, n’a point de constitution. » ? Dans la mise en œuvre juridique de ce principe, ils subirent deux influences prépondérantes et divergentes sur certains points : celle de Montesquieu et celle de Rousseau.
Montesquieu, « l'inventeur de la séparation des pouvoirs »%, voulait plutôt organiser une collaboration harmonieuse des pouvoirs : cela ressort du but même
(1) Avant lui, sans doute, certains auteurs comme Aristote ou Locke, dans son traité du Gouvernement civil, chap. vi, 1x ets. avaient bien envisagé une séparation des pouvoirs au sein de l'Etat, mais ce n'était qu'une distinction abstraite ou rationnelle, une description théorique pour satisfaire l'esprit, et non pas une théorie de séparation organique des pouvoirs devant entraîner pratiquement un équilibre fécond entre eux et un contrôle réciproque. Hobbes avait déjà envisagé le principe de la Séparation des pouvoirs considéré d’une manière organique, mais pour!le rejeter aussitôt : « De deux choses l’une, ou bien les trois pouvoirs seront d'accord, et en quoi les citoyens seront-ils assujettis au maître ? Ou bien il y aura discorde et ce sera la guerre... Donc la division de la souveraineté ou ne produit nul effet susceptible de supprimer l’absolue sujétion, ou ramène la guerre, et alors LR privée reprend place » (De corpore politico, part. {I, chap. 1,
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qu’il poursuivait: établir dans les pouvoirs publics ce qui fonctionnait si bien en Angleterre par suite de la coutume constitutionnelle : des freins, des contrepoids, car, dit-il, «c’est une expérience éternelle que tout homme qui a du pouvoir est porté d’en abuser ; il va jusqu’à ce qu’il trouve des limites. Pour qu’on ne puisse abuser du pouvoir, il faut que, par la disposition des choses, le pouvoir arrête le pouvoir » ©, Pour que le pouvoir arrête le pouvoir, il faut sans doute une certaine séparation des organes, mais il faut également que ces derniers puissent se contrôler, « s’empêcher » les uns les autres dans leurs entreprises excessives.
Ainsi, dès que Montesquieu aborde ce que nous appellerions aujourd’hui le problème de l’organisation des pouvoirs publics, il se montre partisan d’une politique «libérale» de l'Etat, dont il limite l’intervention, dont il veut tempérer l’omnipotence ; respectueux des droits individuels, ce qu’il recherche avant tout, c’est l'établissement et le maintien de cette liberté, qu’il définit «le droit de faire tout ce que les lois permettent » ?, et qu'il ‘distingue ainsi de l’indépendance, de la licence, de l’anarchie. Cette préoccupation de liberté, de protection de l'individu semble le rapprocher de notre point de vue, bien imparfaitement cependant ; comme le remarque finement Benjamin Constant, «la maxime de Montesquieu, que «les individus ont le droit de faire tout ce que les lois permettent », est un principe de garantie. Il signifie que nul n’a le droit d'empêcher un autre
(1) MonTESsQuEU, Esprit des Lois, livre x1, chap. 1v. (2; In., op. cit, livre xx, chap. mx.
de faire ce que les lois ne défendent pas; mais il n’explique pas ce que les lois ont ou n’ont pas le droit de défendre. Or c’est là que la liberté réside. La liberté n’est autre chose que ce que les individus ont le droit de faire, et ce que la Société n’a pas le droït d'empêcher » ®,
Ce problème de la protection des individus contre le souverain, qu’il soit monarque où assemblée délibérante, Montesquieu ne l’a pas envisagé à part, de manière à lui donner une sanction juridique ; pour lai. la protection des individus, même à l'encontre de l'Etat, serait suffisamment assurée par la mise en pratique de la Séparation des pouvoirs : «tout serait perdu, nous dit-il, si le même homme ou le même corps de principaux ou de nobles, ou du peuple exerçait ces trois pouvoirs: celui de faire des lois, celui d'exécuter les résolutions publiques, et celui de juger les crimes ou les différends des particuliers ». Les hommes de la Révolution, qui voulaient réagir contre la Monarchie absolue, elle qui réunissait tous les pouvoirs entre les mains d’un seul, pensèrent qu'ils protègeraient suffisamment les particuliers en divisant les pouvoirs en trois organes distincts. Ils ne retinrent de Montesquieu que la division statique ; ce dernier avait pourtant esquissé une division dynamique, qui aboutissait à une collaboration, à un contrôle réciproque des divers organes: c’est ainsi que pour lui le pouvoir exécutif doit avoir des rapports constants avec le pouvoir législatif ; « si le pouvoir exécutif n’a pas le droit d’arrêter les entreprises du Corps
(1) Benjamin ConsTanT, Cours de politique constitutionnelle, t. 1, p. 274
législatif, celui-ci sera despotique, car, comme il pourra se donner tout le pouvoir qu'il peut imaginer, ïl anéantira toutes les autres puissances » ©. La manière dont le pouvoir exécutif prenait part au pouvoir législatif et arrêtait les visées despotiques de ce dernier, c'était le droit de veto ou faculté d'empêcher ; ce droit n’est nullement un empiétement abusif et tyrannique de l’exécutif sur le législatif, car, comme le remarque finement Montesquieu, «cette faculté d'empêcher est tout à fait différente de la faculté de statuer et ne porte pas atteinte à la séparation des pouvoirs. La faculté d'empêcher n’est donnée au Mo- “arque (ou à tout autre pouvoir exécutif), que pour. lui permettre de «se défendre », et elle n’est que «le droit de rendre nulle la décision adoptée par le législateur » ©. | Montesquieu passe complètement sous silence «la faculté d'empêcher » du pouvoir judiciaire à l’encontre du pouvoir législatif. Cette lacune n’est pas un oubli ; elle tient chez lui surtout à des raisons contingentes : d’abord parce qu’à son époque le principe des constitutions écrites et rigides ne s'était pas encore imposé en France ; il y avait bien, sous le nom de lois fonda. mentales du royaume, une sorte de constitution coutumière ; mais on était loin de s'entendre sur la consistance de ces lois, et une telle incertitude ne pouvait guêre fonder un recours juridictionne! devant les tribunaux, qui, de l’aveu même de Montesquieu. doivent rendre des jugements à tel point fixes « qu’ils
(4) MonTESQuIEU, op. cit., livre x1, chap. vi: (2) In., cp. cit., livre vi, chap. vi.
ne soient jamais qu’un texte précis de là loi» ; parce au’ensuite Montesquieu, ayant encore sous les yeux les abus des anciens Parlements, se défiait de la puissance de juger «si terrible parmi les hommes »; il voulait la rendre «en quelque façon nulle», en faisant des juges de la nation «la bouche qui prononce les paroles de la loi, des êtres inanimés, qui n’en peuvent modérer ni la force, ni la rigueur »: Parce qu’aussi Montesquieu s’inspirait beaucoup de la Constitution de l’Angleterre ; à vrai dire il n’y avait dans ce pays qu’une Constitution coutumière et souple; le pouvoiï judiciaire ne pouvait pas la sanctionner à l’encontre du pouvoir législatif, et comme, d’autre part, le pouvoir judiciaire était très considéré en Angleterre, et, depuis l’Act of Settlement de 1701, distingué très nettement du pouvoir exécutif, Montesquieu put croire qu’un tel pouvoir d'examiner la constitutionnalité des lois ne devait jamais rentrer dans la fonction normale des tribunaux.
Cette lacune fut renforcée chez Rousseau, en ce sens qu’il passa sous silence systématiquement « tout pouvoir d'empêcher du judiciaire sur le législatif » ; sans doute, dans les Assemblées révolutionnaires, le principe de la séparation des pouvoirs fut appliqué dans toute sa rigueur, mais dans un seul sens, pourrait-on dire, chaque fois qu'il s’agissait de protéger le pouvoir législatif contre l'exécutif ou le judiciaire. ces deux pouvoirs qui s'étaient montrés si envahissants sous l’Ancien Droit. Si bien que, sous l’influence de Rousseau, il y eut bien trois pouvoirs distincts, mais deux furent divisés pour mieux assurer le règne du troisième, le pouvoir législatif, interprète de la volonté générale ; le pouvoir judiciaire, de même que
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le pouvoir exécutif, ne furent plus considérés que comme «les commis » du pouvoir législatif. {l semble que faire prédominer ainsi le pouvoir législatif, c’est consacrer une confusion ou une absorption des pouvoirs, funeste et en tout cas contraire au principe que l’on prétendait sauvegarder. C’est que Rousseau à faussé le principe de la séparation des pouvoirs : elle n’est plus tripartite, avec des pouvoirs à peu près égaux ; elle à lieu entre le législatif d’une part, l’exécutif et le judiciaire d’autre part, le premier pouvoir étant l’organe de la volonté générale, les deux autres ne faisant qu’appliquer cette volonté générale à des cas particuliers. Le peuple, qui fait la loi par ses représentants, ne peut appliquer cette loi dans des cas particuliers ; ««la puissance exécutive ne peut appartenir à la généralité, parce que cette puissance ne consiste qu’en des actes particuliers » ©.
Ce n’est pas que ce soit pour Rousseau un empiétement attentatoire à la liberté ; un tel empiétement ne peut venir de la volonté générale, lui qui soutenait que «le souverain, par cela seul qu’il est, est toujours ce qu’il doit être » ®. Il en donne une double raison : c’est que d’abord ce serait impraticable ; c’est qu’ensuite «il n’est pas bon que le corps du peuple détourne son attention des vues générales pour la donner aux objets particuliers » ®. En réalité pour Rousseau, il n’y à qu'un seul pouvoir, la. puissance législative : pouvoir exécutif et pouvoir judiciaire sont au fond sur le même plan ; ils doivent rentrer tous deux dans
(1) Rousseau, Contrat Social, livre xr, chap. 1. (@) In., op. cit., livre xt, chap. 4.f (8) #n:,-0p. cit., livre xx, chap. 4. De GERS
le rang, et ne sont que les exécuteurs fidèles et soumis du pouvoir législatif, organe de la volonté générale.
Cette conception de la séparation des pouvoirs explique, non plus pour des raisons historiques et contingentes, mais pour des motifs juridiques et doctrinaux, la situation faite au pouvoir judiciaire dans les Assemblées révolutionnaires, situation dont il ne s’est pas encore pleinement relevé aujourd’hui. Par cette séparation radicale du législatif et du judiciaire, impliquant subordination absolue du second au premier, on cantonna les juges dans l’application automatique des lois à des cas particuliers ; il leur était même interdit d'interpréter les lois ; en cas de doute ils devaient, par la procédure du référé législatif, les renvoyer au Corps législatif aux fins d'interprétation ; ce référé législatif, introduit par la loi du 1er décembre 1790, pouvait intervenir dans trois cas :
a) Spontanément.
b) Sur une demande adressée par une juridiction quelconque (référé facultatif).
c) En cas de cassation successive de deux jugements rendus dans le même sens, le tribunal de Cassation étant obligé de demander l'interprétation (référé obligatoire).
Ce référé législatif ne disparut définitivement qu’en vertu de la loi du 1er avril 1837.
Chabrand était même allé plus loin : il avait voulu confier le rôle, aujourd’hui dévolu à la Cour de Cassa.tion, à une sorte de comité du Corps législatif. Nous trouvons des traces de cette conception dans l’organisation élaborée par l’Assemblée Constituante: l’article ler de la loi du 1er décembre 1790 porte en effet que le tribunal de Oassation est considéré comme un
appendice du Corps législatif, et que, chaque année, il rend compte, comme un subordonné à un supérieur, au Corps législatif. C'était consacrer l’asservissement des tribunaux, c'était dénier aux juges l’une de leurs fonctions les plus normales, celle d’interpréter les lois ordinaires, à tel point que le fanatique Robespierre voulait rayer du vocabulaire juridique le mot jurisprudence.
À plus forte raison, refusait-on aux juges le pouvoir d'interpréter les lois constitutionnelles, et de les faire prédominer sur les lois ordinaires *. Ces idées théoriques sur la fonction judiciaire ne firent attacher aucune importance à l’origine des juges, qui étaient élus tout comme les députés ?. Au premier abord, on pouvait se demander : pourquoi traiter différemment les actes d'hommes, qui ont trouvé leur investiture dans cette même volonté générale? c’est que
(1) Les juges ordinaires en étaient réduits si strictement à leur fonction contentieuse que les procès ne devaient porter que sur des questions de droit privé ; ils ne pouvaient faire aucun acte d'administration ; ils ne pouvaient même pas examiner contentieusement les actes d'administration, tous ceux qui mettaient en jeu la puissance publique. On synthétisait leur stricte compétence dans les litiges de droit privé, en disant qu'ils étaient les gardiens-nés de la propriété individuelle Qui ne voit, qu'aux yeux des Révolutionnaires, c'était une raison de plus pour ne pas admettre notre contrôle, qui, plus ou moins directement, fait entrer les juges dans une sorte de contentieux constitutionnel, dans le cercle du droit public, mais, il est vrai, avec des fonctions strictement juridictionnelles.
(2) L'élection des juges fut établie en France par l’Assemblée Constituante, qui la vota à une grande majorité, et l’organisa dans la loi du {6 août 1790, titre xr11: « Les hommes de lois, ayant exercé pendant cinq ans auprès des tribunaux, c’est-à-dire les magistrats et les avocats, étaient seuls éligibles aux fonctions iudiciaires. Le tribunal de Cassation lui-même fut composé de magistrats élus par les départements; le nombre en fut fixé à la moitié de celui des départements. Ce système disparut avec la Constitution du 22 frimaire de l’An VIIL Pour plus de détails cf. SELIGMAN, La justice en France pendant la Révolution (Paris, Plon-Nourrit, 1901-1913).
les hommes de la Révolution, logiques avec eux-mêmes, suivaient la conception juridique qu’ils s’étaient faite du juge: si ce dernier était nommé par le suffrage, c'était en tant que juge, pour exercer les fonctions de juge, cantonnés, comme nous venons de le voir, dans des limites si étroites. La volonté générale ne pouvait se manifester pleinement que par ceux qui étaient chargés de vouloir pour toute la Nation, c’està-dire de faire les lois, par les membres du Corps législatif.
Que vaut cet obstacle juridique tiré de la théorie de la Séparation des pouvoirs ? “Non seulement il ne doit pas faire écarter notre contrôle, mais il doit servir à le fonder solidement, si nous l’entendons sainement. En effet ce qui fait que les Révolutionnaires ont vu un obstacle dans la Séparation des pouvoirs, c’est qu'ils ont faussé le principe, tant en théorie qu’en pratique: en théorie, loin d’admettre une collaboration harmonieuse des divers organes. ils en sont arrivés à une subordination de l’un aux. deux autres ; en pratique, ils ont été amenés à une confusion des pouvoirs au profit d’un seul, du Corps législatif ; c’est ainsi que, par exemple dans la Constitution de 1791, le Corps législatif exerce la haute police administrative ; après la fuite de Varennes. c’est la même assemblée législative qui organise un pouvoir exécutif, c’est elle qui supprime en fait le veto royal, qui conteste la plupart des attributions du Roi; c’est elle encore qui convoque de sa propre autorité une Assemblée souveraine. Sous la Convention, sous couleur de séparation absolue des pouvoirs, on aboutit à la plus grande confusion des pouvoirs, à l’omnipotence de la Convention ; on ne peut qua-
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lifier en effet de pouvoir exécutif les divers comités. que la Convention chargea de la fonction gouvernementale, puisqu’elle les nommait directement, et qu’elle les révoquait à sa fantaisie : « un tel système consacre en réalité l’omnipotence du pouvoir législatif, et la suppression du pouvoir exécutif » ®.
Cette pratique était au fond aux antipodes du principe de la Séparation des pouvoirs, conçu ici comme une arme au profit du Corps législatif, alors qu’il doit être un balancier pour maintenir l’équilibre entre les pouvoirs. C’est ce qu'ont très bien compris les Américains, qui, à la suite de Montesquieu, partant du même principe, en ont fait un fondement pour le contrôle de la constitutionnalité des lois ?. Avec leur sens réaliste très aiguisé, ils mesurèrent d’abord jusqu’où il était possible de pousser cette séparation : ils sentirent, dès le début, qu’une séparation radicale,
(1) ESMEIN, 0p. cit., p. 318. Quant au cantonnement du pouvoir judiciaire dans les litiges de droit privé, il partait d’une conception exagérée du principe de la séparation des pouvoirs: chaque fois que le juge examine contentieusement (c'est-à-dire avec la volonté de faire prédominer impartialement un droit préexistant), une question, qu'elle soit de droit privé ou de droit public, il agit en tant que juge. C'est très net pour la juridiction administrative, qui, tout en faisant partie organiquement de l'’administration, s'en distingue essentiellement au point de vue des attributions. On peut aller plus loin, et dire que cette distinction entre les litiges de droit privé et ceux de droit public a contribué à rendre nos juges modérés, et que cette tradition nous garderait du ‘gouvernement des juges”, car les juges se sont vu enlever, au profit de l'exécutif, tous les pouvoirs de mise en train de la loi par voie de règle générale, de ‘‘ règlements ” (cf. Hauriov, Précis de droit constitutionnel, op. cit., pp. 318-317).
(2) La doctrine française a été frappée par ce fait ; c’est M. Duguit qui remarque : «il est curieux de constater qu'en partant du principe de la séparation des pouvoirs, les Américains ont reconnu aux tribunaux le droit d'apprécier l’inconstitutionnalité des lois, et qu’en partant exactement du même principe, on leur a ici refusé ce droit »; et le doyen de Bordeaux de conclure: «il n'est pas douteux que ce sont les Américains qui sont dans le vrai» (Enquête de G. Suarez, journal Le Temps, du 19 novembre 1925).
absolue était impossible, ou que, du moins, elle irait à l’encontre du but libéral que se proposait Montesquieu lui-même. Une telle séparation serait d’abord impraticable ; c’est ce que Madison nous déclare : «Si nous examinons les Constitutions des différents Etats, nous trouvons que, malgré les termes solennels et parfois absolus, dans lesquels cet axiome (de la séparation des pouvoirs) y à été posé, il n’est pas un seul cas, où les différents départements du pouvoir aient été entièrement séparés et distincts. New Hampshire, dont la Constitution a été faite la dernière, semble avoir parfaitement senti l’impossibilité et l’inutilité d'éviter tout mélange de ces départements »; le même Madison a expliqué la doctrine en déclarant «que les pouvoirs législatif, exécutif et judiciaire devaient être séparés et indépendants l’un de l’autre, autant que la nature d’un gouvernement le permet, ou autant que cette séparation peut s’accorder avec cette chaîne d'union qui lie l’ensemble de la Constitution dans un tout indissoluble d'unité et d'amitié» 4. Ainsi, la force même des choses entraîne les pouvoirs publics vers une collaboration harmonieuse, et cette collaboration, loin de porter atteinte à la liberté, en est au contraire le plus sûr garant et permet de respecter la séparation même des pouvoirs, entendue au sens réaliste et organique ® ; d’après le même Madison,
(1) Le Fédéraliste, op. cit., Structure du gouvernement proposé et répartition du pouvoir, n° 4%, p. 401.
(2) SIEYES, en termes sybillins, concluait dans ce sens, au projet de Constitution de l’An If: «En fait de gouvernement, et plus généralement en fait de Constitution politique, unité toute seule est despotisme, division toute seule est anarchie, division avec unité donne la garantie sociale » (Réimpression du Moniteur, séance du ? thermidor An III, t. xxv, p. 291),
«si entre ces départements, il n’existe pas une liaison et une union, qui donnent à chacun d’eux un contrôle constitutionnel sur les autres, le degré de séparation, que requiert le principe, comme essentiel à un gouvernement libre, ne sera jamais, en pratique, efficacément maintenu » ®, Ce n’est en somme qu’une paraphrase de cette idée, maintes fois exprimée par Montesquieu, que lorsqu'il se trouve en présence de deux pouvoirs politiques, comme le pouvoir législatif et le pouvoir exécutif, pour les départager et les délimiter tous deux, il doit y avoir un troisième pouvoir, qui ait juridiction sur les deux, qui leur serve d’arbitre et de frein, et ce troisième pouvoir sera tout naturellement le pouvoir judiciaire. Washington, l’un des principaux artisans de l’indépendance des Etats-Unis, prévoyait les dangers que ferait courir une séparation absolue des pouvoirs ; aussi, dans son discours _d’adieux, mettait-ilen garde le peuple américain contre une telle conception : «la séparation complète dissoudrait l’unité et romprait le corps social. Les membres du corps physique, quoique distincts, sont liés entre eux. L'Etat de même exige division et liaison des pouvoirs ; il ne comporte pas leur séparation. Aussi faut-:l à la fois unité de la souveraineté et division des organes, d’après les fonctions, division relative, non séparation absolue » ©.
Les Américains, en pratiquant ce contrôle juridictionrel, ont eu conscience de ne pas violer le principe de la séparation des pouvoirs ; car, pour eux, là Constitution, politiquement et juridiquement, est la base
1) Le Fédéraliste, op. cit., Séparation atténuée des pouvoirs; n' 48, p. 408.
(2) WAsiINGTON, Discours d'adieux (New-York, 1796),
fondamentale de l’organisation sociale ; tout ce qui est en contradiction avec ses dispositions est nul; en sanctionnant judiciairement cette nullité, on ne viole pas du tout le principe de la séparation des pouvoirs : le tribunal juge un procès spécial, il n’annule pas une loi par voie générale ; il ne fait pas une loi; il ne fait même pas directement un procès à une loi. Bien plus,en ne reconnaissant pas aux tribunaux le droit de se prononcer sur la constitutionnalité des lois à l’occasion d’un litige déterminé, on permettrait de violer le principe de la séparation des pouvoirs, puisqu’en maintenant en vigueur une loi inconstitutionnelle, on confondrait le pouvoir législatif et le pouvoir constituant ; confusion d'autant plus grave que cette dernière distinction garantit toute la séparation des pouvoirs: car, pour qu’il y ait vraiment séparation des pouvoirs, il faut qu’au-dessus des pouvoirs législatif, exécutif et judiciaire, il y ait le pouvoir constituant, la primauté d’une volonté initiale, qui est ou qui est censée être celle du peuple, pour garantir la fixité des attributions respectives de chacun des trois pouvoirs.
Actuellement, que pense-t-on du principe de la Séparation des pouvoirs ? Est-il encore un obstacle à notre contrôle ? Certains auteurs ont d’abord voulu le faire tomber catégoriquement. Ces critiques absolues se sont trouvées tant dans le monde anglo-saxon que -chez la doctrine germanique, surtout chez cette dernière, qui, ayant construit comme un postulat a griori l’unité et la souveraineté de l'Etat, avait beau jeu pour soutenir ensuite que la mise en application de ce principe détruisait l’unité de l'Etat. Woodrow Wilson a particulièrement pris à partie «ce sectionnement
DT ER NC DENT RE TN EN ES NRA EAN és NS Là {
de l'autorité, ce découpage en petits morceaux, qui est le but de notre Constitution. Chaque branche du gouvernement est accompagnée d’une petite dose de responsabilité, dont les applications limitées offrent à chacune de nombreuses échappatoires.. Il est impossible de nier que cette division de l’autorité et cette dissimulation de la responsabilité sont calculées de manière à exposer le gouvernement à une paralysie désastreuse dans les moments de crise. C’est donc manifestement un défaut radical de notre système fédéral que de morceler le pouvoir et de limiter la responsabilité comme il 1e fait. » ©
Bien des juristes français, cherchant à user d’une méthode réaliste en droit public, ont repris ces critiques. M. Duguit qualifie même cette théorie des trois pouvoirs séparés de «théorie artificielle, faite pour fausser les ressorts de la vie sociale et politique, contraire à l'observation scientifique des faits. » © M. le doyen Moreau relève aussi très justement les équivoques, qui recouvrent et dénaturent ce fameux principe, et il apprécie sévèrement «ce prétendu principe, qui n’est au fond qu’une notion obscure, et qui encombre fâcheusement notre droit public, embrouille beaucoup de questions, fausse un grand nombre de solutions » ®. Faut-il rejeter complètement ce principe si décrié? Nous ne le croyons pas ; sans doute nous aurions abattu ce que nous présentions plus haut comme un obstacle ; mais nous pouvons faire mieux,
(1) Woodrow WiLsow, op. cit. p. 333 et s., 341.
(2) Duaurr, La séparation des pouvoirs et l’Assemblée Natienale de 1789, p. 116. | :
(3) Félix Moreau, Le règlement administratif, p. 263 (Paris, Fontemoing, 1902).
et, à l'exemple de ce qui s’est passé en Amérique, nous pouvons transformer cet obstacle en fondement.
Auparavant, il est facile de montrer que le contrôle juridictionnel des actes législatifs, s’il s'exerce par voie d'exception, ne peut pas empiéter sur le législatif, du moment que l’autorité de la décision judiciaire reste limitée à l’espèce sur laquelle elle statue. Ce qui spécifie la fonction législative, c’est le caractère général de ses dispositions : or, pour écarter les lois inconstitutionnelles, le juge, comme dans tout autre procès, ne se prononcera qu'à l’occasion d’un litige déterminé: sa sentence sera particulière ; ce sera toujours un jugement et non une loi.
Mais allons plus loin, et essayons de montrer que le principe de la séparation des pouvoirs appelle notre contrôle. Pour cela, il s’agit d'interpréter exactement ce principe, de revenir à sa signification classique: indépendemment d’une collaboration admise et d’un -contrôle réciproque entre les différents organes, il ne faut considérer ce principe que d’un point de vue formel, c’est-à-dire admettre qu’il n’y à pas une séparation fondée dans la nature des choses et déterminée à priori, mais qu’une même décision acquiert une valeur bien différente, suivant l’autorité qui la prend. Cette séparation porte alors, non pas sur les frontières matérielles, mais sur les degrés de puissance formelle. On aboutit ainsi, non pas à un système de séparation absolue, ni même de simple collaboration égalitaire, mais à un système de gradation organique des pouvoirs.
Ce point de vue peut servir de base à notre contrôle. puisque c’est reconnaître que le pouvoir constituant est supérieur aux pouvoirs constitués, et que ses décisions, c’est-à-dire les lois constitutionnelles doivent
LES OBSTACLES HISTORIQUES, JURIDIQUES, POLITIQUES 269 s'imposer aussi bien au pouvoir législatif qu'aux autres pouvoirs constitués. Cette suprématie du droit le plus haut dans l’Etat, de la Constitution, c’est aux tribunaux judiciaires ou administratifs, organes juridictionnels par excellence, à l’assurer *. Faute de l’exercice de ce droit, il y aurait vraiment violation de la séparation des pouvoirs, subordination du judiciaire au législatif, les juges étant obligés d’appliquer toutes les lois, les yeux fermés, sans s’inquiéter de leur valeur juridique. Il est impossible en effet de ne pas voir dans le jugement de la constitutionnalité des lois une attribution essentiellement judiciaire, et en même temps une puissante garantie pour les droits des citoyens. Cette question est bien judiciaire, puisque la Cons-
titution est la loi de tous les pouvoirs publics, là -
raison d’être de leur existence normale, et la limite de leur action, tout comme la loi pour les règlements administratifs ; et sur ce dernier point les tribunaux se reconnaissent bien le droit d'apprécier la légalité des règlements administratifs ; pourquoi n’apprécieraient-ils pas de même La légalité des lois ordinaires, et, malgré les apparences, ce n’est pas un pléonasme, si nous sommes en face d’une constitution rigide. c’est-à-dire d’une loi supérieure aux lois ordinaires ©.
(1) Bien entendu, pour rester conforme au principe de la Séparation des pouvoirs, cette appréciation ne doit se faire qu'au point de vue de la conformité à la Constitution, et non pas au point de vue de l'opportunité politique, économique ou sociale des lois, si bien que le juge, en écartant une loi inconstitutionnelle, se montre fidèle au fameux aphorisme de Bacon: « Optima est lex quæ minimum relinquit arbitrio judicis et optimus judex qui minimum sibi (Bacon, De justitia universali, Aphorismus XLVI).
(2) Monsieur le doyen Berthélemy, lors de sa déposition dans lé procès Antony Ratier, pour refus de prestation de serment. le rappelait énergiquement le 23 octobre 1925 devant la 128 chambre
le
L’analogie est frappante ; nous y reviendrons quand nous exposerons le mécanisme de ce contrôle. M. le doyen Moreau nous indique très bien cette analogie, en commençant par nous montrer le rôle normal des tribunaux en face des règlements administratifs illé-
gaux ; en exposant ce rôle, il ne fait d’ailleurs que:
donner un sens acceptable et viable au principe de la séparation des pouvoirs, dont «la seule notion claire, la seule aussi qui résulte des textes, dans lesquels on prétend trouver le principe prétendu, est celle de l’indépendance relative dûe aux différentes autorités entre lesquelles la puissance publique est répartie ; chaque autorité remplit avec une liberté entière la mission dont elle est chargée ; tout acte. par lequel une autorité attenterait à la liberté d’action d’une autre autorité, est à considérer comme nul. Envisagé à ce point de vue, l'examen de la légalité se justifie sans difficulté : il est dans la mission naturelle du juge, dont le rôle ne serait pas libre, s’il devait accepter les actes administratifs sans les vérifier »%. M.le doyen Moreau ajoute très justement, dans une note, que «les mêmes motifs seraient valables pour attribuer aux tribunaux le contrôle de constitutionnalité sur les lois. La décision en effet serait aussi salutaire que juridique, mais, ajoute notre auteur,
correctionnelle du tribunal de la Seine: « On est d'accord aujourd'hui pour reconnaitre que les tribunaux, appelés à interpréter les règlements administratifs, n'ont pas le droit de les annuler, mais ont le devoir de ne pas les appliquer, s'ils sont illégaux.
« Il en est des lois inconstitutionnelles comme des règlements administratifs. Vous n'avez pas le pouvoir de les annuler; mais vous avez le devoir de ne pas les appliquer, si vous constatez l'infirmité qu'on leur reproche. Il faut qu’il en soit ainsi, puisqu'en les appliquant vous violeriez la Constitution elle-même » (Journal ‘ L'Avenir”’ (de Paris), 24 octobre 1985).
(1) Félix Moreau, op. cit., p. 265.
elle est impossible dans notre droit public actuel, à cause des privilèges reconnus au Parlement ». Qu'il nous soit respectueusement permis de dire que M. le doyen Moreau à dû évoluer depuis 1902, avec la quasi-unanimité de la doctrine et que «ces privilèges reconnus au Parlement » par je ne sais quelle autorité supérieure, il les laisse à «l’ancien droit» du droit moderne ». ou aux réunions publiques ; mais qu’en son âme de juriste, il est obligé de reconnaître que tout milite en faveur de ce contrôle, et que la séparation des pouvoirs, loin de le repousser, l’appeile au contraire pour sanctionner Dent cette sépa.ration elle- même.
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Si nous avons pu écarter l’obstacle juridique tiré de la séparation des pouvoirs, et même le faire servir au fondement de notre contrôle, il s’en présente à nous une autre série d’ordre politico-social et philosophique. Ces obstacles, malgré bien souvent leur généralité. leur vague, leur apparente contradiction, ont contribué à créer dans les Assemblées révolutionnaires, et dans un certain milieu, jusqu’à nos jours, une atmosphère hostile à notre contrôle, ou même un effacement complet de ce problème. Avant de critiquer ces influences, analysons-les, en exposant sur notre sujet le point de vue. de J.-J. Rousseau, des Encyclopédistes, des Physiocrates.
Influence de Rousseau sur l’origine et l’autorité de la loi
Nous n’allons certes pas exposer toute la théorie politique de Rousseau. Nous nous efforcerons plutôt
de découvrir quelques-uns des présupposés, qui soustendent cette doctrine, et qui, souvent, plus que les thèses centrales, inspirent les contemporains et les disciples parfois inconscients du maître. Parmi ces présupposés nous ne choisirons que ceux qui se rapportent à notre sujet : ils concourent tous à faire admettre la souveraineté du peuple et l’omnipotence, non seulement de fait, mais de droit, des représentants de la volonté générale. En face de telles assertions, nous pouvons déjà deviner ce que doit devenir notre contrôle ; mais ce qui fait l’originalité et la force de l'argumentation de Rousseau et de ses disciples sur ce point, c’est que ce problème ne se posait même pas. Il n’a pas eu à feindre de l’ignorer ou à le combattre. Si l’on admet ses postulats, la question du contrôle Jjuridictionnel des actes législatifs n’a pas de raison d’être ; elle serait même un scandale, et elle l’est encore pour certains aujourd’hui, ce qui prouve que nous ne nous attaquons pas à des fantômes évanouis. Comment cela ?
À première vue, il semble au contraire que Rousseau veuille garantir la liberté des citoyens à l’encontre de l'Etat, cette liberté, dont il nous dit que «renoncer à elle, c’est renoncer à ce qui caractérise l’homme » “. Aussi tout le problème du Contrat Social peut-il se résumer dans la conciliation de l’unité de l’Etat et de la garantie de liberté à tous les citoyens, « trouver une forme d'association, qui défende et protège, de toute la force commune, la personne et les biens de chaque associé, et par laquelle chacun, s’unissant à tous, n’obéisse pourtant qu'à lui-même, et reste aussi
(1).Contrat socral, op. cit., livre 1, chap. 1v.
libre qu'auparavant. » © Pour assurer cette liberté, Rousseau a-t-il pris des garanties à l’encontre des pouvoirs publics, et de celui qu’il considérait comme souverain, le Corps législatif ? Il n’en a pas pris ; et ce n’est pas un oubli. Il y a eu de grandes discussions pour savoir si Rousseau avait exercé une grosse influence sur la Déclaration des Droits. En général les vieux auteurs de droit public ou de philosophie sociale exagéraient cette influence; c’est ainsi que, pour Paul Janet, «un tel acte (la Déclaration des Droits de 1789) ne vient point de Montesquieu, maïs de Rousseau » ®. Pour Tchernoff, « le contenu même de la Déclaration des Droits dans sa partie philosophique vient de Rousseau » ®. Je me rangerai plutôt à l’avis de la plupart des auteurs contemporains, et de M. le doyen Moreau en particulier, déclarant que le Contrat Social est aux antipodes de la Déclaration des Droits, toute pleine d’individualisme libéral, et proclamant au monde les devoirs fondamentaux qui limitent les pouvoirs de l'Etat. Jean-Jacques Rousseau, au contraire, est le père «du despotisme jacobin », de la dictature césarienne. Sans doute, Rousseau reconnaît des droits primordiaux inhérents à la nature humaine, mais ces droits, les individus ne peuvent pas les opposer au Corps politique. Assurément, notre auteur nous déclare bien: «on convient que tout ce que chacun aliène par le Pacte social de sa puissance, de ses biens, de sa liberté, c’est seulement la
(1) Contrat social, op. cit., livre 1, chap. vi.
(2) PauL JANET, Histoire des doctrines politiques, t. 11. p. 612, 2e édition (Paris, Félix Alcan, 1887).
(3) Revue du droit public, 1903, p. 9%.
partie de tout cela, dont l’usage importe à la communauté..… le souverain ne peut charger les sujets d'aucune chaîne inutile à la communauté » *. Il semble résulter de ce texte que certains droits primordiaux restent la propriété intégrale des individus ; mais si nous poursuivons la lecture du Contrat Social, une double considération vient limiter, sinon annihiler cette restriction libérale : d’abord, au chapitre VI du livre I, il nous dit que «ces clauses (du Pacte social) bien entendues se réduisent toutes à une seule : l’aliénation totale de chaque associé avec tous ses droits à toute la communauté... L’aliénation se faisant sans réserves, l’union est aussi parfaite qu’elle peut l'être». Il n’y a pas traces de droits réservés aux individus à l’encontre du Corps politique.
Bien plus, à supposer que certains de ces droits subsistent, le Corps politique n’y trouverait nullement des limites, car, après le passage où Rousseau nous dit que « chacun aliène, par le Pacte social, de sa liberté. seulement la partie dont l’usage importe à la communauté », il s’empresse d’ajouter : « il faut convenir aussi que le souverain seul est juge de cette importance ». Sans doute, pour expliquer le maintien de droits naturels à l’individu et le concilier avec l’aliénation totale entre les mains de l'Etat, M. del Vecchio, dans sa « Teoria del contratto sociali »®), a accumulé les subtilités : il nous dit que cette aliénation totale n’est qu’un acte fictif, comme le contrat luimême ; elle n’est qu’un moyen de méthode destiné à expliquer le passage des droits individuels de l’or-
(1; Contrat Social, op. cit,, livre 11, chap. 1v. (2) Cf. Revue du Droit public, 1907, t. xxrv, pp. 790-794.
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dre naturel à l’ordre civil ; il se produit ainsi juridiquement une novation ; sitôt que les droits naturels sont transformés en droits civils, l'Etat restitue une partie de ces droits aux citoyens. Cette explication ne peut que confirmer notre point de vue, à savoir que l'Etat ne trouve pas de limites dans les droits des citoyens ; en effet, l'individu tient tous ses droits de l'Etat; comment ces droits pourraient-ils alors limiter l'Etat? D'autre part, à supposer que l'Etat reconnaisse la consistance de ces droits ainsi restitués, il ne peut pas être lié pour l'avenir; il ne les a concédés qu'à titre précaire ; il peut toujours, sans abus de pouvoir, les reprendre ou empiéter plus ou .- moins sur eux, cet empiétement valant retrait tacite. De quelque côté que l’on retourne la question, avec Rousseau, les droits individuels sont à la merci de la souveraineté de l’Etat. Aucun organe constitué ne pourrait les sauvegarder à l’encontre de la volonté générale du souverain ; le pouvoir judiciaïire ne pourrait en sanctionner la violation, à l’encontre du Corps législatif, expression de la volonté souveraine. Cette théorie despotique de l'Etat a été rajeunie et couverte d’une armature scientifique par l’école sociologique, qui considère également que tous les droits inhérents à la personne humaine, c’est du Corps social que nous les avons peu à peu hérités ; ce n’est pas seulement parce que nous les lui avons abandonnés ; c’est parce que la Société nous à modelés ; c’est d’elle que nous tenons tout ce que nous sommes, jusque et y compris un certain sentiment religieux, qui se fait jour, surtout dans les stades primitifs. Comment admettre des droits et une norme au.dessus de la Société ? comment reconnaître aue l’au-
torité constituée la plus haute dans l’Etat, qui représente le Corps social, puisse être tyrannique, puisque, sans la Société, nous ne serions rien ou à peu près ? Il n’y à pas de sanction juridique contre l'Etat, qui est à lui seul sa propre norme et celle des individus. Sans doute, Rousseau n’est pas allé jusque là; il soutenait même, sur les bienfaits de la Société, une thèse inverse, insistant sur le rôle corrupteur de la civilisation, telle qu’elle est comprise dans les temps modernes ; mais, d’un point de vue juridique et polique, et non plus philosophique ou social, il admettait l’omnipotence de l'Etat, ou plutôt du pouvoir qui seul représentait la volonté générale, le Corps législatif, dans lequel l’Etat et les citoyens s’identifiaient. Par le Pacte social, «la personne publique, qui se forme ainsi par l'unité de tous les autres, prenaÿt autrefois le nom de cité, et prend maintenant celui de république ou de corps politique » ; Rousseau nous détaille alors les divers noms que l’on donne à ce corps politique, suivant l’angle, sous lequel on le considère ; ce corps politique «est appelé par ses membres Etat, quand il est passif, souverain, quand il est actif, puissance en le comparant à ses semblables. A l'égard des associés, ils prennent collectivement le nom de peuple, et s'appellent en particulier citoyens, comme participant à l’autorité souveraine, et sujets, comme soumis aux lois de l'Etat. Mais ces termes se confondent souvent, et se prennent l’un pour l’autre » 4.
Cette confusion n’est pas une anomalie. Puisque les hommes restent libres, il faut qu’ils se comman-
(1) Contrat Social, op. cit., livre 1, chap. vr. -
dent en quelque sorte à eux-mêmes ; s'ils sont sujets à un certain point de vue, ils sont en définitive souverains à un autre point de vue, car, ne nous y trompons pas, rien ne détermine objectivement la souveraineté. La souveraineté suprême s’exerce, non pas en vertu de telles ou telles lois qui la dépassent ; elle ne connaît comme loi que la somme des volontés individuelles. La loi ne tire plus son autorité de sa conformité avec un ordre de justice idéal, conception des grands philosophes de l'Antiquité, de tout le Moyen Age chrétien, naguère encore de Locke et de Montesquieu ; elle tire sa force de commandement de sa conformité avec la volonté générale ; comme Rousseau le dit énergiquement, «les lois ne sont que des actes authentiques de la volonté générale » *. Cette volonté générale, qui n’est au fond qu’une somme de volontés particulières, est considérée par Rousseau, à l’aide d’une extrapolation hardie et même paralogique, comme supérieure à une simple somme : c’est ce qu’il expose en disant qu’il y a bien de la différence entre la volonté de tous, «qui regarde à l'intérêt privé et n’est qu’une somme des volontés particulières », et la volonté générale, «qui ne regarde qu’à l’intérêt commun », et qui prend ainsi un caractère spécifique et transcendant, tout comme, dans une synthèse chimique, à l’aide de l’action mystérieuse d’un catalyseur, le corps composé est différent
(1) Contrat social, op cit., livre x11, chap. xr1. — Ce point de vue est très exactement repris par Sieyes: «il faut d'abord comprendre clairement quel est l’objet ou le but de l'assemblée représentative d'une Nation; il ne peut pas être différent de celui que se proposerait la Nation elle-même, si elle pouvait se réunir et conférer dans le même lieu. Qu'est-ce que la volonté d’une Nation? C’est le résultat des volontés individuelles, comme la Nation est l'assemblage des individus» (SIEYxES, op. cit., p. 85).
de la somme des corps simples. « Ce qui généralise la volonté est moins le nombre des voix que l'intérêt commun qui les unit » 4. C’est cette volonté générale qui, en statuant, fait des lois. Rousseau définit la loi, précisément par ce caractère de généralité « Quand tout le peuple statue sur tout le peuple, il ne considère que lui-même, et, s’il se forme alors un rapport, c’est de l’objet entier sous un point de vue à l’objet entier sous un autre point de vue, sans aucune division du tout. Alors la matière sur laquelle on statue est générale comme la volonté qui statue. C’est cet acte que j'appelle loi»®.
De ce caractère de généralité résulte que le corps
social n’a aucune garantie à prendre contre le Corps législatif. Il n’y a pas à se préoccuper, si la loi est
injuste, puisque la loi statue sur la généralité des citoyens, et que «nul n’est injuste envers lui-même ; ni comment on est libre et soumis aux lois, puisqu'elles ne sont que des registres de nos volontés » ©. Si l’on établit des lois fondamentales où lois politiques proprement dites, pourquoi obliger le peuple ou ses représentants à s’y tenir, car, «en tout état de cause, un peuple est toujours le maître de changer ses lois. même les meilleures ; car, s’il lui plaît de se faire mal à lui-même, qui est-ce qui à le droit de l’en empêcher ? » ®,
Mais il semble que ce soit là une hypothèse absurde, inventée par Rousseau pour parcourir toutes les don-
(1) Contrat social, op. cit., livre 11, chap. 1v. (2) Id., op. cit., livre 11, chap. vi.
(3) Id., op. cit., livre 11, chap. vi.
(4) Id., op. cit., livre x1, chap. x.
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nées du problème et le résoudre avec plus de certitude. En effet, qui pourrait se vouloir du mal à luimême? Ce serait bien le cas du législateur faisant de mauvaises lois, puisque ses décisions représentent la volonté générale. Mais le législateur, qui ne peut statuer que d’après la volonté générale, est dans l’heureuse impuissance de mal légiférer, car, et c’est là l’un des sophismes les plus gros de conséquences et qui recommande, jusque dans l’ordre moral, l’omnipotence législative, «le souverain, par le seul fait qu’il est, est toujours ce qu’il doit être » ®. C’est une réédition du « déterminisme du bien » socratique et platonicien, non plus restreint à l’ordre de la morale individuelle, mais transposé dans la vie politique elle-même. On ne peut donc parler d’oppression de la minorité par la majorité, car cette majorité exprime la volonté générale, «et la volonté générale ne peut errer ». Et même, à supposer que cette volonté géné-
(1) Si nous analysons un peu longuement ces sophismes, c'est qu'ils ont eu une influence considérable sous la Révolution, et dans ce qu’on est convenu d'appeler ‘‘les principes démocratiques ” basés sur la souveraineté nationale; ils sont encore bien vivaces dans certaines couches sociales, ils tendent à faire de la volonté de la Nation une volonté légitime en elle-même, qui serait l'expression du droit et de la justice; le peuple pourrait alors tout faire; c’est la transposition du vieux principe autoritaire romain: ‘ Quod placuit principi legis habet vigorem”. Ce dogme de la souveraineté nationale, conçue comme la source pure du droit, alors qu'elle n'en peut être qu'une manifestation bien imparfaite, et même parfois une corruption, est l’un des plus gros obstacles à l'établissement de notre contrôle.
Il n’est pas besoin de dire que cette liberté, cette autonomie morale n’est qu'une caricature de la vraie liberté, qui. pour ne pas se confondre avec le caprice, la licence, doit se plier à une règle supérieure aux impulsions du moment, aux passions aveugles. Le problème de la libération progressive des citoyens est au fond le même, mutatis mutandis, que le problème de la libération des caractères, des consciences individuelles, des personnes.
rale ne se trouve pas, par accident, dans le vrai, et entrave en particulier la liberté individuelle, les citoyens ne peuvent se plaindre ; ce sont eux-mêmes qui apportent des restrictions à leur propre volonté. ils restent donc pleinement libres ; ils ne reçoivent aucun ordre du déhors ; ils sont, au sens technique du mot, pleinement «autonomes », condition première de la liberté et de la moralité.
Il se trouve ainsi, chez Rousseau, toute une philosophie sur le contenu, et par suite sur l’autorité de la loi, qui suffirait à faire rejeter notre contrôle. En définitive, la loi n’est que l’expression de la volonté générale, et la volonté générale n’est elle-même que la somme des volontés individuelles (Gil ne faut pas dire particulières, ce terme impliquant un point de vue individualiste et égoïste), l'Etat n’étant au fond constitué que par des individus atomes, ayant chacun une volonté qui se compte. Mais ces volontés, comment sont-elles définies ? Rousseau, nulle part. ne nous parle d’un ordre supérieur qui « informerait » et guiderait ces volontés individuelles. Non, chacune de ces volontés se suffit, trouve sa source et sa direction en elle-même, et c’est le concours unanime de ces volontés individuelles qui fait la loi. Mais quel contenu donner à l’ensemble de ces volontés et par
(1) Sans doute Rousseau considère la volonté générale comme supérieure à la simple somme des volontés individuelles, mais c'est par suite d’une extrapolation paralogique: en définissant la volonté générale comme la volonté commune, qui porte uniquement sur le bien public, il introduit un point de vue métaphysique dont il voulait se garder ; il ne se tient pas longtemps à ce point de vue, et toutes les définitions de la loi sont données d'un point de vue formel, comme expression de la volonté générale. |
suite à da loi ? Etant donné qu’on a défini ces volontés individuelles par la liberté, et même par la liberté d’indifférence, le plus bas degré de liberté, qui n’en est même qu’une caricature, et étant donné que cette liberté n’est elle-même dirigée par aucune loi supérieure, la formation des lois sociales n’obéit à aucune norme transcendante. Comment les lois politiques ou sociales pourraïent-elles contrevenir à un ordre positif, qui n’existe pas en dehors des volontés créatrices des lois ? Tout le problème législatif consiste alors à pouvoir dégager sûrement la volonté générale, nous di- Tions aujourd'hui, à organiser correctement le pouvoir de suffrage. Avec le système du Contrat Social, il est donc impossible d’admettre que l'Etat puisse reconnaître et suivre des lois supérieures à son existence même.
Ce n’est pas seulement à des lois idéales, que Rousseau dénie toute existence : ce sont aussi à des lois positives supérieures aux lois ordinaires, à des lois constitutionnelles rigides ; en effet, dans la pure doctrine du Contrat Social, il n’y a pas de place pour un pouvoir constituant foncièrement et même formellement différent du pouvoir législatif ordinaire, car la volonté générale se manifeste aussi bien par l’un que par l’autre. En outre, la Constitution, à supposer même qu’elle soit formée en dehors du pouvoir législatif ordinaire, ne saurait acquérir effet obligatoire. vis-à-vis du législateur ordinaire, étant donné que celui-ci n’est autre que le souverain lui-même, le peuple, la Nation en corps ; « il ne peut exister pour le peuple aucune loi fondamentale, qui enchaîne, car la volonté générale ne peut point se lier elle-
même » ®. Notre contrôle n’a dès lors plus de sens, plus même de ‘base juridique, puisqu'il suppose précisément un ordre supérieur aux volontés individuelles, et une constitution s'imposant aux autorités constituées, si haut placées soient-elles dans l’organisation étatique.
Actuellement, avec la pénétration de plus en plus profonde de l’état de droit dans l’organisation et les rapports des pouvoirs publics, nous ne pouvons en
rester à ces différents points de vue, qui sont ceux d’un «doctrinaire », d’un idéologue, imbu de notions abstraites, très éloignées du réel, et surtout oppressives pratiquement, tout en paraissant les plus libérales du monde.
Si nous analysons d’abord la notion de volonté générale. en appliquant une méthode plus réaliste. nous voyons qu'elle se distingue parfaitement de l’en-
(1 Contrat social, livre 1, chap. vrr. — Il faut convenir que dans ses « Considérations sur le Gouvernement de la Pologne », au chapitre 1x, Rousseau, plus réaliste, admettait la possibilité d'une Constitution solennelle, s'imposant au législateur ordinaire: «Il faut bien peser et méditer les points capitaux, qu'on établira comme lois fondamentales, et l’on fera porter sur ces points seulement la force du liberum veto. De cette manière, on rendra la Constitution solide, et ces lois irrévocables, autant qu'elles peuvent l'être; car il est contre la nature du corps social de s'imposer des lois qu’il ne puisse révoquer; mais il n’est ni contre la nature, ni contre la raison, qu'il ne puisse révoquer ces lois qu'avec la même solennité qu'il mît à les établir. Voilà toute la chaîne qu'il peut se donner pour l'avenir. C’est assez pour alfermir la Constitution ». Rousseau a-t-il admis cette rigidité des lois constitutionnelles, parce qu'il voulait faire œuvre pratique et qu'il répondait en donnant en quelque sorte une consultation juridique ? a-t-il eu aussi en considération le peu de ‘‘ lumières” des Polonais, qui devaient se protéger contre les excès du législatif par une bonne Constitution? c’est probable. Pour la France, il est vraisemblable qu'il aurait rejeté le système des Constitutions rigides sanctionnées jJudiciairement. Laboulaye, avec quelque exagération, déclare. «Trop souvent l’Assemblée Constituante ‘de 1789- 1791) a préféré aux idées américaines des chimères inventées par les élèves de Rousseau. C'est ce qui est arrivé dans la question
semble des volontés individuelles de chaque citoyen. Sans doute, à la limite et idéalement, il pourrait y avoir unanimité et homogénéité parfaites entre tous les citoyens, au point que tous, en obéissant, seraient à la fois sujets et souverains, mais cette unanimité est bien loin d’être réalisée. On ne peut compter tout au plus, pour prendre des décisions générales recueillant l’adhésion des citoyens, que sur la majorité, et même. c’est assez souvent une minorité remuante, agitant des passions troubles, qui impose sa volonté au reste de la nation, soit en formant une opinion par une propagande habilement conduite, soit en tyrannisant ou terrorisant une partie de la nation, soit même par le jeu du calcul de la majorité et du quorum. C’est donc une question de la première importance pour la liberté des citoyens et pour la bonne marche des affaires dans un pays que de distinguer la loi de la somme des volontés
qui nous occupe; Sieyes l’a emporté sur La Fayette, et en confondant le pouvoir constituant et le pouvoir législatif, il a tout brouillé et tout perdu » (l:ABOULAYE, op. cit., p. 381).
A l’Assemblée Nationale, à la séance du 31 août 1791, Frochot a repris le sophisme de Rousseau pour le réfuter: «La souveraineté nationale, a-t-on dit, ne peut se donner aucune chaîne, sa détermination future ne peut être interprétée ou prévue, ni soumise à des formes certaines, car il est de son essence de pouvoir ce queile voudra, de la manière dont elle le voudra. Hé bien, Messieurs, c'est précisément par cet effet de sa toute puissance que la Nation veut aujourd’hui, en consacrant son droit, se prescrire à elle-même un moyen légal et paisible de l'exercer, et, loin de trouver dans cet acte une abdication de la souveraineté nationale, j'y remarque au contraire un des plus beaux monuments de sa force et de son indépendance. Garantir au peuple contre lui-même sa Constitution, je veux dire contre ce penchant irrésistible de la nature humaine, qui le porte sans cesse à changer de position pour atteindre une plus chimérique, garantir au peuple sa Constitution contre les factieux, contre les entreprises de ses délégués ou de ses représentants, enfin donner au peuple souverain le moyen légal de réformer dans sa totalité la Constitution qu'il a jurée, tel est, ce me semble, le véritable objet de la loi qui nous occupe » (Bucxez et Roux, Histoire parlementaire, t. x1, p. 378 (Paris, Paulin, 1834-1838).
individuelles. Le nombre n’est rien par lui-même: il peut n'être que l’expression de la force ; l'idéal, c’est de le rendre l’expression de la justice et du droit : c’est là tout le travail de formation, d’instruction et surtout d'éducation civique, technique et morale d’une démocratie, qui est en jeu, travail de longue haleine, que tout le monde reconnaît à l’heure actuelle bien imparfait, que certains même jugent, à tort croyonsnous, impossible ; en face de ce nombre, qui, à cause de son éducation insuffisante, peut s’élever contre le droit et la justice, il faudra un organe impartial et compétent, qui le ramène, sans le froisser dans le droit chemin, et même dans le chemin qu'il s’est choisi, la Constitution, et qu’il a pu oublier momentanément par la suite ; si nous analysons ainsi ce qu’il y a derrière la volonté générale, nous trouvons des volontés particulières, qui peuvent très bien errer. ne pas être tournées vers le bien public et vers ce qui le représente dans les états organisés, l’ordre constitutionnel. Ainsi, ce concept de volonté générale, loin d’être un obstacle à notre contrôle, serait, bien compris et analysé, un argument de plus en sa faveur.
Même à supposer que le nombre soit dans le vrai. que la volonté générale coïncide avec l’ordre de justice, le nombre ne suffit pas à normaliser les rapports juridiques. La conception rousseauiste et révolutionnaire de la loi expression de la volonté générale est de plus en plus périmée, et n'avait du reste aucune racine profonde dans le passé, dans la tradition philosophique. Les premiers penseurs de la Grèce cherchèrent à comprendre le monde (Yy6ouxs), à saisir l’Etre, à lui donner une suprême loi d’intelligibilité : mais ils ne s’attachèrent qu’à l’ordre physique, à
l'explication harmonieuse, «poétique» du monde de la matière ; de là toutes ces cosmogonies plus ou moins audacieuses. Le premier, Socrate, fait pénétrer la notion d'ordre, d’intelligibilité dans le domaine psychologique ; le premier, il institue une science du juste et de l’injuste, c’est-à-dire des rapports normaux des hommes entre eux ou des hommes avec les choses ; il lutte âprement avec les sophistes, qui, loin de se soumettre au réel, aux lois morales et spirituelles. s’enchantaient dans des jeux de dialectique, se mou- _vant dans le monde de l’apparence et de l’opinion, et ne retenant comme critérium du vrai, si seulement ils le recherchaïent, que le succès. Les lois positives, d’après Socrate, n'étaient dignes d’être obéies que si elles reflétaient cet ordre de justice : sa mort n’estelle pas un exemple pathétique d’un homme qui préfère suivre «son dieu», son inspiration profonde, sa conscience de sage plutôt que les ordres injustes des hommes, de «la Cité» elle-même? Le problème des lois injustes était posé, et résolu de la façon la plus tragique, par la victoire apparente des Îois injustes, par le triomphe en réalité de la justice ; car l’idée de Socrate fut magnifiquement développée par Platon. par Aristote, qui approfondirent cette notion du juste et de l’injuste absolus. De plus en plus se fait jour l’idée, que les lois qui ne participent pas à cet ordre de justice idéale, n’ont de lois que le nom, et n’obligent pas. \
Ce point de vue fut surtout soutenu au Moyen Age par les canonistes, qui commencèrent à dégager la notion de droit naturel et confondirent le caractère matériel de la loi. avec le côté moral. Déjà, dans le Décret de Gratien, nous trouvons des limites posées
à l’autorité de la loi: «les premiers de tous en dignité, ce sont les préceptes du droit naturel ou divin. Voilà pourquoi il y a des lois promulguées, des coutumes entrées dans les mœurs, qui, parce qu’elles sont contraires au droit naturel, seront toujours tenues pour vaines et nulles » ®. Saint Thomas reprend la même idée : «si la loi écrite contient quelque chose de contraire au droit naturel, elle est injuste et n’oblige point: ce n’est pas une loi, c’est une corruption de la loi, qu’il faut laisser de côté » ?. Traditionnellement l’autorité de la loi lui vient donc de sa conformité plus ou moins adéquate à un ordre idéal de justice.
Mais ce qui caractérise tous ces auteurs, plus philosophes que juristes, il est vrai, c’est qu'ils n’orga.nisaient pas une sanction Juridique positive en cas de non conformité des lois écrites au droit naturel. Ils faisaient appel soit à la résistance passive, à la désobéissance dans le for intérieur, même à l’insurrection et au tyrannicide. Saint Thomas, par exemple. qui posait pourtant des limites au législateur, n’aurait pas voulu le faire contrôler par des juges ; ce serait laisser à l’arbitraire des juges une place trop grande, qui n’est nullement justifiée par leur rôle dans la Cité: «le législateur se range à l’avis des siècles écoulés ; le juge statue d’après les circonstances du moment, le législateur travaille pour tout le monde et pour tous les temps, tandis que le juge subit, qu'il le veuille ou non, les impressions de sa nature propre » ®. Bodin pose le même problème en termes plus
(1) Decretum, Prima Pars, Distinctio virx, 1° édition des frères Pithon de 1687.
(2) Secunda Secundæ, Quæstio 60, de judicio, art, 60. (3) Prima Secundæ fQuæstio 95, art, 1.
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juridiques ; il se demande «comment serait tenu le magistrat d’obéir ou d’exécuter les Mandements du Prince en choses injustes et deshonnêtes » ; il lui reconnaît sans doute le droit de remontrances, et mê-
me d’«itératives remontrances », mais le magistrat
doit à la fin s’incliner ; car «il ne faut pas conclure que si le Prince contrevient en tel cas à son devoir, que le Magistrat ne lui obéisse, car ce n’est pas au Magistrat de prendre connaissance ou contrevenir aucunement à la volonté de son Prince ès lois humaines, auxquelles le Prince peut déroger » ©.
Cette longue tradition sur l’origine et la nature de la loi ne fut pas complètement recouverte par Rousseau ; elle se fit jour chez Montesquieu, les « Publicistes », les Physiocrates, mais combien déformée et dressée en obstacle contre notre contrôle, c’est ce que nous allons étudier maintenant.
influence de Montesquieu, des Physiocrates, des Encyclopédistes
Montesquieu reconnaît que les lois positives ne méritent ce nom que si elles reproduisent plus ou moins fidèlement un ordre de justice objectif. Par une ironie des choses, Montesquieu fut accusé par certains de scepticisme, alors qu’il cherchait au contraire, par une méthode très rigoureuse pour l’époque, à fonder les lois sur les rapports qu’il découvrait dans la nature des choses, à montrer qu’il y à «comme des lois de l'établissement des lois», et que, si les lois varient d’un pays à un autre ou d’une époque à une autre, c’est précisément pour qu’elles serrent de plus près les conditions de lieu ou de temps, et se tiennent
(1) Bon, Des VI livres de la République, livre 1x1, chap. 1v, p. 287-288 (édition de Lyon de mpLxxix). HEAR
toujours en contacts étroits avec les réalités diverses ; et si, à l’aide de ces données, on peut arriver à formuler des lois, c’est donc qu'il existe des rapports de justice avant l'établissement des lois positives, et, en visant Hobbes, Montesquieu déclare qu’il faut donc avouer des rapports d’équité antérieurs à la loi positive, qui les établit... ; avant qu’il y eut des lois faites, il y avait des rapports de justice possibles ; dire qu’il n’y a rien de juste ni d’injuste que ce qu’ordonnent ou défendent les lois positives, c’est dire qu'avant qu’on eut tracé des cercles, tous les rayons n'étaient pas égaux » 4.
Les Philosophes du XVIITe siècle, les « Publicistes » transportèrent dans l’absolu ce qui, pour Montesquieu, n’était que des rapports contingents, toujours conditionnés par l’époque, les mœurs, le climat, la géographie, etc. Ils pensèrent que tout est régi par des lois naturelles, que ces lois affectent le caractère d’une rigueur inflexiäble et que notre raison peut appréhender directement ces lois ; cette tentative avait bien déjà été faite au XVIIe siècle pour les sciences astronomiques et physiques avec un Newton, un Descartes, un Pascal, mais ce qui fait l’originalité du XVIIIe siècle, c’est que les auteurs &e cette époque cherchèrent à étendre cette méthode scientifique à l’étude de l’homme vivant en Société, à constituer «une physique sociale » ©. é
(1) MONTESQUIEU, 0p. cit., livre 1, chap. 1.
(2) Le mot n'était pas encore employé, mais la chose existait déjà. Auguste Comte, malgré ses dénégations violentes, a emprunté bien des idées politiques aux Encyclopédistes, quand ce ne serait que l’idée d’un ordre politique naturel ; pour lui « l’ordre juridique doit être le prolongement de l’ordre naturel et involontaire vers lequel tendent nécessairement les sociétés humaines ». Cours de‘philosophie positive, 485 leçon, t. 1v, p. 366 et s. (Paris, Baillière et fils, 1869). S
Une école, particulièrement brillante et influente, celle des Physiocrates, répandit ces idées, et si ces auteurs étaient avant tout des économistes, ils s’occupèrent beaucoup de questions de droit public; le titre même de l’ouvrage fondamental de Mercier de la Rivière, «l’Ordre naturel et essentiel des Sociétés politiques » ®, est très suggestif à cet égard. Ce qui les caractérise, c’est leur optimisme invincible, tant dans la méthode que dans les résultats. Cet Ordre naturel, le meilleur possible, existe dans une contexture immuable, universelle, ontologique ; les institutions sociales, loin d’être factices, conventionnelles, ne sont que l'épanouissement spontané de l’ordre naturel ; c’est Le Trosne qui écrivait en 1764, « l’origine de la Société remonte à celle du monde. L'état de société n’est point pour l’homme un état de choix et de convention, que les réflexions ou les circonstances aient introduit ; c’est un état nécessaire, primitif et institué par la nature». Cet ordre naturel, nous avons un instrument merveilleux pour le connaître tel qu’il est, c’est la Raison. Les Physiocrates ne prononcent pas une fois ce mot, ils le remplacent par « Evidence » ; c’est très significatif : en effet, l’ordre naturel est tellement clair qu’il est à lui-même sa propre raison ; nous n'avons qu'à faire taire les passions et les intérêts égoïstes, « les sentiments » au sens malebranchiste ©, pour voir évidemment cet ordre
(1) MEROIER DE LA Rivière, L'Ordre naturel et essentiel des Sociétés politiques (Paris, 1910, Paul Geuthner).
(2) L'influence de Malebranche sur les physiocrates est indéniable: ils transposent son rationalisme intuitif et immédiat de l’ordre des vérités intelligibles et spirituelles dans l’ordre des vérités politiques et économiques. Mercier de la Rivière n’inscrivait-il pas comme épigraphe cette pensée de Malebranche: «l'ordre est la loi inviolable des esprits et rien n'est réglés'il n’y est conforme ? ».
naturel. Les législateurs, qui représentent la volonté générale. ne seront-ils pas précisément dans ces conditions ? Ne pénètreront-ils pas cet ordre naturel, et le connaissant, ne le réaliseront-ils pas immédiatement dans les lois, car le propre de cet ordre c’est que, dès qu’il est connu, par suite de son excellence, il s’établit nécessairement : « la force de l’évidence est dans l’évidence même ; aussi est-il certain que sitôt que l’évidence est connue, sa force devient irrésistible » ©. Quesnay soutenait également le même optimisme agissant: «l’évidente bonté des lois naturelles subjugue impérieusement toute intelligence et toute raison humaine, avec une précision, qui se démontre géométriquement et arithmétiquement dans les détails et qui ne laisse aucun subterfuge à l'erreur, à l’imposture et aux prétentions illicites » ©.
Le droit naturel n’avait donc, selon eux, d’autres sanctions que les lumières du despote, qui, le connaissant, ne pouvait pas vouloir le violer. Remplacez « Despote éclairé » par Assemblée nationale, représentant la volonté générale, et vous aurez la clef de la concordance quasi-nécessaire du droit naturel et de la loi positive. « Les lois, dit Dupont de Nemours, député plus tard à l’Assemblée Nationale, et qui, en cette qualité, rédigea un projet de Déclaration des Droits, sont des règles de justice, de morale et de conduite utiles à tous et à chacun. Les hommes, ni les gouvernements ne les font point et ne peuvent les faire. Ils les reconnaissent comme conformes à la raison suprême qui gouverne l’univers ; ils les
(1) MERCIER DE LA RIVIÈRE, op. cit., p. 162.
(2) Quesnay, Despotisme de la Chine, chap. vu, 8 8, p. 645).
déclarent ;: ils les portent au milieu de la société : ils les présentent à l’obéissance des gens de bien, à la conscience même du méchant; c’est pour cela qu’on dit porteur de lois, législateur, et recueil de lois portées, et qu’on n’a jamais osé dire faiseur de lois, légisfacteur, ni légisfaction » ©. Avec cette conception, « le pouvoir législatif n’est que le droit exclusif de manifester par des signes sensibles aux autres hommes les résultats des lois naturelles et essentielles de la Société, après qu’ils lui sont devenus évidents,
et de les sceller du sceau de son autorité, pour leur
imprimer un caractère qui soit pour tous les esprits et toutes les volontés le point fixe de leur réunion. C’est encore de l'évidence que les lois tiennent toute l'autorité, de l'évidence, qui est le premier instituteur» ®. «Les lois positives sont toutes faites et ne peuvent plus être que des actes déclaratifs des devoirs et des droits naturels et réciproques, qui sont tous enfermés dans la propriété » ®).
Avec cette conception physiocratique des lois, que nous voilà loin de celle de Rousseau, considérant que «les lois ne sont que des actes authentiques de la volonté générale » #. C’est l’abandon du point de vue formaliste et procédural, qui est extrinsèque à la loi, pour un point de vue interne, portant sur le contenu même de la loi. Avec cette nouvelle perspective, 1l semble que toutes les lois, qui ne participeront pas à l’ordre idéal de justice, n’auront de lois que le nom.
(1) Duponr pe Nemours, Maximes du Docteur Quesnay, p. 390. (2) MERCIER DE LA RIVIÈRE, op. cit., pp. 81-82.
(8) Ip., 0p. cit., p. 446.
(4) Contrat Social, op. cit., livre 11, chap. x11.
et devront être considérées comme nulles. Il semble qu’alors notre contrôle juridictionnel trouve une ample matière pour s'exercer ; s’il existe une «Physique sociale», il faut s'arranger pour que le pouvoir de décision de l’Etat ne prenne pas de mesures allant à l’encontre de cet ordre naturel et essentiel. De là, cette idée, chère aux Physiocrates, d’un corps de magistrats, gardien de « l’ordre naturel et essentiel des Sociétés politiques ».
Pourtant cette conception d’un ordre naturel objectif, supérieur aux volontés individuelles, et même à la volonté générale des citoyens, ne servit pas à fonder notre contrôle, bien au contraire. La conception physiocratique de la loi était beaucoup trop optimiste.
Pratiquement ces idées eurent une grande influence sur les hommes de 1789. Par un connubium hybride, mais fécond entre la conception de Rousseau et celle des Physiocrates *, les hommes de la Révolution crurent à la bienfaisance souveraine des lois votées par les députés de la Nation une et indivisible. La volonté générale, n’ayant en vue que le bien public, fera taire les passions individuelles, les intérêts de caste et de classe, et pénètrera tout naturellement l’ordre essentiel de la société, aussi bien que la nature elle-même. Ces décisions, prises en forme de lois, et qui s’opposent aux décisions individuelles d’un Monarque ou d’une caste (même judiciaire), seront
(1) De fait, s’il y avait des Rousseauistes convaincus parmi les membres des Assemblées révolutionnaires, les Physiocrates, qui avaient étonnamment pénétré dans les Salons et même dans le grand public, n'y étaient pas moins représentés. L'ün de leurs Re principaux, Dupont de Nemours, était membre de ‘Assemblée Nationale Constituante.
toujours tutélaires, non seulement parce qu’elles émanent de la volonté générale, mais parce qu’elles ne sont que l'expression de l’ordre dans l'Etat, de la raison 4. $Sieyes à beaucoup insisté sur ce caractère protecteur des lois par le seul fait qu’elles sont des lois : « La loi n’accorde rien ; elle protège ce qui est, jusqu’au moment où ce qui est commence à nuire à l'intérêt commun. Là seulement sont placées les limites de la liberté individuelle. Je me figure la loi au centre d’un globe immense ; tous les citoyens, sans exception, sont à la même distance sur la circonférence et n’y occupent que des places égales ; tous dépendent également de la loi, tous lui offrent leur liberté et leur propriété à protéger ; et c’est ce que j'appelle «les droits communs» des citoyens, par où ils se ressemblent tous. Tous ces individus correspondent entre eux. ils s'engagent, ils négocient, toujours sous la garantie commune de la loi... ®. La loi, en protégeant les droits communs de
(1) Les hommes de la Révolution, qui dirigèrent toutes leurs précautions contre l’absolutisme d'un Monarque, ou l'égoïsme des rivilégiés, ne songèrent nullement à se garder des usurpations égislatives Ils ne méditèrent pas du tout ces réflexions si suggestives de Madison : « Les fondateurs de nos républiques semblent avoir cru voir toujours la liberté menacée par la prérogative toujours croissante et toujours usurpatrice d’un magistrat héréditaire, soutenu et fortifié par une branche héréditaire de l'autorité législative. Ils ne semblent jamais s'être rappelé le danger des usurpations législatives, qui, en rassemblant tous les pouvoirs dans les mêmes mains, doivent mener à la même tyrannie que les usurpations de l'exécutif. » (Le Fédéraliste, op. cit., p. 409).
(2) Cette confiance invincible dans le rôle protecteur des lois nous explique encore quelle hostilité systématique les hommes du XVIIIe siècle avaient contre la doctrine et contre la jurisprudence : « Toutes les citations, si ce n’est celles de la loi, devraient être interdites au barreau. Ce ne sont que des hommes que l'on montre à d’autres hommes, et c'est par des raisons, non par des. autorités, qu'il faut décider les cas de doctrine. » (Encyclopédie, article loi, t. 1x, p. 646, col. 1).
tout citoyen, protège chaque citoyen dans tout ce qu’il peut être, jusqu’au moment où ce qu’il veut être commencerait à nuire au commun intérêt » (.
Les lois sont toujours regardées comme protectrices, parce qu’elles statuent d’une façon générale ; elles ne peuvent être l'expression de volontés particulières plus ou moins égoïstes ou vindicatives. Dès lors, les Révolutionnaires n’avaient pas à prendre de sanctions judiciaires ou autres contre les mauvaises lois : celles-ci ne pouvaient pas exister; il leur était impossible d’empiéter sur les droits de l'Etat ou des citoyens ; ou du moins l’hypothèse était si invraisemblable que le droit à l'insurrection était une sanction suffisante®. L'organisation d’un contrôle judiciaire des lois aurait même été un scandale ; indépendamment de toutes les préventions historiques contre les juges, faire intervenir ces derniers comme arbitres, ç’aurait été préférer des volontés particulières à la volonté générale, toujours salvatrice, toujours ordonnée au bien public.
Ce point de vue optimiste peut se réfuter aisément : comme nous le montrions plus haut, la volonté générale n’est pas toujours orientée vers le bien commun ; elle risque fort de s’en laisser détourner par la pour-
(1) SIEYES, op. cit., p. 88.
(2) Ce respect quasi-religieux, témoigné à la loi, ressort des termes mêmes de notre première déclaration des devoirs: celle du 5 fructidor An IIT; le législateur, après avoir dit que le devoir consiste dans l’obéissance aux lois, a épuisé à peu près la matière., Sur neuf articles relatifs aux devoirs, cinq parlent de la soumission aux lois: cette «nomolâtrie» devient presque un culte: l’article 5 nous déclare que «nul n'est homme de bien s'il n'est franchement et religieusement observateur des lois». L'article 6 est non moins catégorique: «celui qui viole ouvertement les lois se déclare en état de guerre avec la société ».
suite des intérêts égoïstes d’un parti, d’une classe : la loi votée par les représentants des citoyens peut être aussi tyrannique que la loi décrétée par un monarque ; il faut donc chercher des mesures de protection en dehors de la loi elle-même. À supposer que les représentants du peuple soient animés des meilleures intentions, et recherchent le bien commun. ils peuvent se tromper, car l’ordre idéal de justice n’est pas aussi «évident » que le pensaient les physiocrates, les publicistes du XVIIIe siècle, les hommes de la Révolution. Les progrès des études criticistes. de ce que l’on à appelé «l'épistémologie critique »,. nous ont révélé la portée et la valeur noétique des lois naturelles. La très profonde thèse d'Emile Boutroux . sur « La Contingence des lois de la nature » a été au cours du XIXe siècle un coup de tonnerre, pour tirer les savants, surtout les demi-savants, de leur torpeur dogmatique. De nombreuses études, par la suite, en particulier de Pierre Duhem, Henri Poincaré, Edouard Le Roy, nous ont montré que les lois scientifiques (même pour les sciences les plus exactes, comme l'astronomie, la physique, la chimie), n’existent pas telles quelles dans les choses, qu’elles ont sans doute un support, un point d'appui dans le réel, mais qu’elles reflètent davantage l’activité créatrice, constructive de notre esprit: les lois astronomiques, physiques, chimiques, etc. ne sont que des approximations successives pour serrer de plus en plus près le donné
(1) Pierre Duxem, La théorie physique: son objet, sa structure (Paris, Chevalier et Rivière, 1906). — Henri PoINcaRÉ, La valeur de la Science (Paris, Flammarion). La Science et l’hypothèse (Paris, Flammarion, 1902); Dernières Pensées (Paris, Flammarion, 1913).
sans jamais l’épuiser ; c’est très net pour les systèmes géométriques ou physiques ; on a construit des géométries euclidiennes et des géométries non euclidiennes ; on a émis des hypothèses basées sur des constructions divergentes, pour ne pas dire opposées ; ni les unes ni les autres ne sont plus vraies, certaines sont seulement plus commodes, en ce sens qu’elles expliquent le plus grand nombre de phénomènes de la façon la plus simple, minimo sumptu, et la plus cohérente. |
À plus forte raison dans les sciences morales et politiques ne prétendrons-nous pas atteindre l’ordre naturel et essentiel ; ces sciences, les dernières constituées, sont trop complexes pour que nous puissions en tenir les deux bouts de la chaîne, et cela, sans omettre aucune maille. Les lois qui régiront positivement ces sociétés ne pourront pas être dégagées de science certaine ; indépendemment des passions. dont nous parlions plus haut, les législateurs pourront négliger des éléments essentiels, tout au moins très importants, ou faire de fausses applications de ce qu'ils avaient pris pour des principes sociaux intangibles. Dès lors, ce législateur ne pouvant plus prétendre à l’infaillibilité, il est tout naturel qu’une autorité impartiale puisse redresser ses errements. Qu’on ne nous parle plus d’un ordre naturel et essentiel, aperçu immédiatement par la raison. Les progrès de la critique des méthodes scientifiques nous ont montré que cet ordre ne pouvait être atteint ni immédiatement, ni définitivement. Les lois ne sont pas les meilleures possibles parce que lois ; l’homme y met trop du sien pour qu’elles soient et définitives et à l’abri de toute injustice, puisque dans le domaine du droit, c’est la
justice que l’on cherche d’abord à réaliser. Les progrès des sciences nous ont ainsi gardés d’un dogmatisme prématuré et illusoire ; la loi positive, de par la complexité même des phénomènes sociaux, ne peut pas toujours coïncider avec le Droit supérieur non écrit, et même avec celui toujours supérieur, mais écrit de la Constitution. Il y à place pour un contrôle juridictionnel de la loi, de même que, dans l’ordre des sciences exactes, il y à place pour de nouveaux systèmes, qui révisent de fond en comble les positions antérieurement prises, sans pour cela porter atteinte à l’autorité de la raison.
À l’heure actuelle, que reste-t-il de tous ces obstacles, historiques, juridiques, politico-philosophiques ? Naturellement, les premiers se sont bien atténués avec le temps. Le souvenir des abus des anciens Parlements commence à s’effacer. Depuis 1790, les tribunaux français se sont tenus strictement à l’application des lois, et si un reproche, peut leur être fait, c’est d’avoir été trop timorés. Nous avons vu à quel point était faible l'obstacle juridique, tiré de la séparation des pouvoirs, puisque, sainement interprété, ce principe appelle et fonde le contrôle juridictionnel des actes législatifs. Ce qui subsiste encore actuellement, ce sont des obstacles politicophilosophiques ; il y à cependant un progrès ; il ne se trouve plus des « doctrinaires » aussi ardents pour défendre l’omnipotence absolue du Parlement. On se permet même parfois de critiquer là loi, de reconnaître qu’elle peut être tyrannique sur certains points, ou au moins partiale, qu’elle est surtout le plus souvent partielle, qu’elle ne peut statuer sur tous les cas: prévisibles, à cause de la complexité toujours crois-
sante des conditions économiques et sociales. Dès lors. le pouvoir d'interprétation des juges, par la force même des choses, s’est accru ; bien souvent, ils ont fait œuvre prétorienne et se sont montrés des juges ‘en équité Ÿ. D'autre part les lois générales, émanant du Parlement, ne sont plus les seules ; de par les progrès du syndicalisme, il y a de vraies lois de métier qui sont aussi impératives, sur des points, particuliers, que les lois générales, comme les conventions collectives de travail. Le Parlement tend ainsi à perdre son monopole législatif. Peu à peu. même dans le domaine très étendu qui lui appartient encore, les tribunaux en sont arrivés à établir une sorte de hiérarchie, même entre les lois ordinaires ; comme le remarque M. Georges Renard ©, « les conflits de lois ne se résolvent plus par de simples considérations d’antériorité, mais aussi d’après leur objet, les lois pénales ét administratives prenant le pas sur les lois civiles et commerciales, même plus récentes ® les lois de fond sur les lois de procédure ‘*,
(1) A ces revirements pratiques de jurisprudence, il faut ajouter tout le mouvement doctrinal du début du XXe siècle, systématisé dès 1899 par M. Gény, dans son magistral ouvrage : Méthode d'interprétation en droit privé, et qui abandonne de plus en plus la méthode exégétique d'interprétation juridique, pour se livrer à « une libre recherche scientifique ». La loi ne sert plus que de fil directeur très assoupli. Avec Saleilles et M. Lambert, le droit est même reconnu aux juges de corriger la loi pour la plier aux exigences du réel.
(2) La Cité Moderne et les transformations du Droit; Souveraineté et Parlementarisme, Cahiers de la Nouvelle journée, 1925, n° 4, p. 116-117.
(3) Pour plus de détails, cf, Georges Renar», Droit de la profession pharmaceutique, p. 105, n. 1.
(4) Conseil d'Etat, 30 juillet 1915, (mise à la retraite d'office du général Verrier) LEeBon, p. 257-258: « Considérant d’une part qu'il appartenait au Président de la République de prendre les mesures commandées par les circonstances, en vue d'assurer, dans l'intérêt
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les lois fiscales occupant le dernier degré de l’échelle “4.
Tout cela contribue à dissocier peu à peu le fétichisme de la loi. Les arguments précis contre notre contrôle s’estompent, mais il reste, ce qui est beaucoup plus difficile à dissiper, « un sentiment instinctif. et vague, mais profondément ancré dans les esprits français, à savoir qu’en énervant, voire par de simples décisions concrètes et d'autorité relative, certaines dispositions légales, nos magistrats arriveraient en fait à tenir en échec la puissance suprême du législateur, et qu’ainsi le pouvoir judiciaire se trouverait, même en remplissant strictement sa mission, supérieur au législatif, en qui les modernes veulent exclusivement maintenir la souveraineté » ©.
Ce dernier préjugé ne doit pas nous faire abandonner l’organisation pratique de ce contrôle; il n’a
de la défense nationale, l'exécution de la loi et de déterminer les conditions d'exercice du droit qui appartient au Gouvernement, depuis la loi du 4 août 1839, de prononcer la mise à la retraite d'office des officiers généraux, alors que l'accomplissement des formalités prévues à l’article 1er de la loi du 16 février 1912 était rendu impossible par les événements de guerre...» Ainsi le Conseil d'État a fait passer avant la loi du 16 février 1912 celle du 4 août 1839, parce que c'était une loi de fond, qui s’accordait avec les nécessités de la défense nationale.
(1) 11 à été jugé que la loi du 25 juin 1920, en ce qu'elle taxe les courses de taureaux, ne porte atteinte ni au pouvoir d'interdiction des maires, ni à la loi Grammont du 2 juillet 1850, réprimant les mauvais traitements infligés aux animaux (Cassation, 8 avril 1922, Gazette des Tribunaux, I, 154) : « Attendu que la loi du 25 juin 1920, en instituant une taxe de 25 °/, sur les courses de taureaux, n'a eu ni pour objet, ainsi qu'il appert d'ailleurs des travaux préparatoires, ni pour effet de modifier, dans leurs rapports avec la loi pénale, le caractère des faits, qui peuvent se produire dans ces courses, que ces faits continuent à rentrer dans l'application de la loi du 2 juillet 1850, lorsqu'ils réunissent les éléments constitutifs de l'infraction prévue et réprimée par cette loi, etc... » Imposer un spectacle, même régulièrement par une loi fiscale, n'est donc pas le légaliser
(2) GÉNy, Science et technique en droit privé, op. cit., t. rv, p. 98.
rien de juridique, le Parlement n’étant qu’une autorité constituée comme les autres pouvoirs. Même en se plaçant sur le terrain de l’opportunité politique, ce contrôle est très désirable à l’heure actuelle en France. C’est ce que nous allons voir, en étudiant maintenant l’organisation pratique de ce contrôle.
CHAPITRE IV
L'Organisation pratique du Contrôle Juridictionnel
L'organisation formelle du Contrôle juridictionnel. — L’étendue actuelle du droit de la Constitution.
Pour apporter une solution solide, nous aurons sans doute à tirer des lecons de la pratique américaine, mais nous devrons aussi, pour faire œuvre réaliste. tenir compte des conditions politiques et juridiques du milieu constitutionnel français contemporain. Nous aurons deux problèmes principaux à résoudre :
1°) Comment organiser formellement ce contrôle ?
20) Sur quelle matière constitutionnelle les autorités compétentes se baseront-elles pour statuer ?
$SI.— L'Organisation formelle du Contrôle juridictionnel
Deux questions doivent à leur tour être étudiées : a) Quelles seront les autorités compétentes pour examiner la constitutionnalité des lois ?
b) Devant ces autorités une fois déterminées, quelle procédure de saisie et de jugement y aura-t-il lieu de suivre ?
Ces deux questions sont sans doute liées, en ce sens que le choix des tribunaux ordinaires ou des tribunaux spéciaux appelle plutôt l’examen par voie d'exception ou par voie d'action, mais les deux questions peuvent cependant entraîner des solutions différentes : on peut très bien concevoir l’examen par voie d'action devant les tribunaux ordinaires, comme cela se passe déjà devant le Conseil d'Etat (qui est bien un tribunal ordinaire) pour le recours en annulation des règlements illégaux ; réciproquement, on peut imaginer un recours par voie d'exception devant des tribunaux. spéciaux ©.
a) Autorités compétentes pour statuer
On peut organiser de bien des façons le contrôle juridictionnel des actes législatifs. Deux grandes divisions s’imposent: le contrôle par des organes politiques, le contrôle par des tribunaux.
Le contrôle par des organes politiques nous semble peu défendable ; l’histoire, le droit, le simple bon sens nous permettent de l’écarter: ce système porte d’abord atteinte aux principes juridiques ; ce corps yolitique, nommé par l'élection, doté d’attributions politiques, examinera politiquement, qu’il le veuille ou non, la conformité des lois avec la Constitution :
(1) C'est ce qui se passe en Roumanie depuis la Constitution du 23 mars 1923, quoique le système soit mixte, entre les tribunaux ordinaires et les tribunaux spéciaux, comme nous le montrerons plus loin (pp. 308-309).
l’exercice de ce contrôle manquera ainsi de fondement juridique, car si un corps à le pouvoir et même le devoir d’examiner la constitutionnalité des lois, c’est uniquement comme juridiction, comme organe chargé de dire le droit, et non pas de le créer ou de l’interpréter suivant les contingences, les particularités ou les partialités politiques.
Ce sont également de graves inconvénients pratiques, qui doivent faire rejeter tout contrôle par un corps politique : ou bien ce corps pourra ou voudra exercer toutes ses attributions ; il sera alors l’arbitre suprême, le maître du pouvoir législatif lui-même ; ou bien, et c’est ce qui est arrivé en France sous le Consulat, le Premier et le Second Empire, ce pouvoir politique sera à la dévotion du pouvoir politique le plus fort dans l'Etat. Dans les deux cas le système est faussé, au détriment de’l’équilibre des pouvoirs publics et de la protection des libertés individuelles.
Naturellement, les objections seraient encore plus graves au cas où l'exception d’inconstitutionnalité serait portée devant la législature, ou une branche de la législature ; Hamilton envisage l’hypothèse et la critique vivement: « Encore moins pourrait-on espérer que des hommes, qui auraient enfreint la Constitution, en tant que législateurs, seraient disposés à réparer cette atteinte en tant que juges... C’est üne absurdité que de soumettre la décision des causes, en première instance à des juges ayant une situation permanente, et en dernier ressort, à des juges n’ayant qu’une situation temporaire et instable. Et c’est une absurdité plus grande encore que de soumettre les décisions d'hommes choisis par leur profonde connaissance des lois, connaissance acquise par de longues
et pénibles études, à la révision et au contrôle d’hommes qui, par l’absence du même avantage, ne peuvent que manquer de cette connaissance. Rarement les membres de la législature seront choisis en considération de qualités, qui désignent les individus pour les fonctions de juges ; et comme, pour ce motif, il y aura grandement à redouter tous les inconvénients de l'ignorance, de même, à raison de la tendance naturelle de la division de ces corps aux divisions de partis, il n’y aura pas moins de motifs à craindre que le souffle pestilentiel des factions n’empoisonne les sources de la justice. L’habitude d’être continuellement rangés en ordre de bataille les uns contre les autres étouffera la voie du droit et de l'équité » ®.
Ce contrôle par un organe politique, malgré ses inconvénients éclatants, fut cependant encore proposé en 1894 par M. Alfred Naquet : partisan d’une Chambre unique, il sentait la nécessité de lui assurer un contrepoids ; aussi proposa-t-il l’institution d’une Cour Suprême, qui devait être armée d’un droit de veto suspensif contre toutes les lois inconstitutionnelles ; elle devait être composée de membres élus par l’Assemblée, dont les pouvoirs allaient expirer. Il s’agissait donc d’un Corps politique, présentant des analogies avec la Jurie constitutionnaire de Sieyes. Il est heureux que le projet n'ait pas abouti ©.
Si nous nous en tenons à un contrôle par de vraies juridictions, deux systèmes peuvent être appliqués :
(1) Le Fédéraliste, op. cit., n° 81, p. 672-673.
(2) J. O. du 16 mars 1894, Déb. Parl. Chambre, p. 525 et s. — Alfred NaQuer, La République radicale, chap.xi, aGour Suprême.
le contrôle par une Cour Suprême spéciale, Le contrôle par les tribunaux ordinaires.
En France, depuis 1875, plusieurs bons esprits se montrèrent partisans d’une Cour Suprême : c’est ainsi que M. Georges Picot, dans son livre, «la Réforme judiciaïre », déplorait que dans notre pays, le pouvoir judiciaire ne soit pas constitué avec assez de force pour servir de frein à la toute puissance des Assemblées politiques ; il souhaitait en même temps la création d’un tribunal d'exception plus majestueux que les autres, «une Cour Suprême, qui serait appelée à connaître de tout appel fondé sur l’inconstitutionnalité d’une loi votée par la législature » ®. Des Parlementaires déposèrent des projets de lois tendant à l'institution d’une Cour Suprême: les deux plus célèbres parmi ces projets sont ceux de MM. Charles Benoist et Jules Roche. M. Charles Benoist voulait instituer une Cour Suprême qui aurait veillé au maintien de la Constitution, et.qui aurait connu des atteintes portées aux droits et aux libertés des citoyens, tels qu’ils résultent de la Déclaration des droits du 3 septembre 1791. Cette Cour devait fonctionner comme une juridiction, mais une juridiction spéciale, hors de la hiérarchie des tribunaux ordinaires. Elle était composée d’un Président et de huit juges, nommés par décret, pris en Conseil des Ministres, sur une liste de présentation de 27 membres, dressée par la Cour de Cassation, le Conseil d'Etat, la Section de législa-
(1) Pour plus de détails, cf. Bulletin de la Société de Législation comparée, 1880-1881, t. x, p. 384 et s. M. Georges Picot a repris cette idée dans une allocution prononcée à la même Société, 1900, t. XXIX, p. 74-76.
tion de l’Académie des Sciences morales et politiques. les Facultés de Droit, l'Ordre des avocats près cha-. cune des Cours d'appel ; l’indépendance de ses membres était assurée par l’inamovibilité, et l’impossibilité : pour eux de recevoir aucune distinction, ni d'occuper aucune autre fonction publique ©.
M. Jules Roche, avec dix-neuf de ses collègues. déposait: une proposition analogue: il attribuait le contrôle constitutionnel à la seule Cour de Cassation, toutes Chambres réunies ©.
Ces deux propositions se complétaient en demandant l’adjonction à la Constitution de la Déclaration des Droits de 1791. Ces deux propositions témoignaient d’un esprit généreux, d’un but noble: «instaurer un parlementarisme limité, où la Cour Suprême, sans faire la leçon au Parlement, ni empiéter sur ses prérogatives, ne permette cependant que ce qui, vis-à-vis de personne, ne heurte, ni ne blesse la Constitution ». éviter «l’oppression réelle, la suppression finale du droit des citoyens, sous une phraséologie pompeuse et tout enflée des droits du citoyen ». Mais ces deux parlementaires eurent le tort de chercher «ce pouvoir modérateur des autres pouvoirs » dans une Cour Suprême spéciale.
L'institution de cette dernière se heurte à de graves objections ; outre qu’elle semble s'inspirer d’une connaissance inexacte et très répandue dans le grand public (lexposé des motifs de M. Charles Benoist
(1) Pour plus de détails, cf. la proposition de M. Charles Benoist du 28 janvier 1903, J. O., Doc. Parlem Ch. S. O. 1908, p 99.
M. Charles Benoist a déposé une nouvelle proposition analogue à la séance du 17 mars 1907, Doc. Parlem. Ch. n° 931.
(2) Pour plus de détails, cf. la proposition de M. Jules Roche du 28 janvier 1908, J. O. Doc. Parlem. Ch. S.O. 1908, p. 97.
donne quelque peu cette impression) de la pratique américaine “, elle risque fort de dégénérer en contrôle politique ou d’être réduite à l’impuissance. Le seul fait que l’on éprouve la nécessité d’instituer une Cour Suprême pour juger l'Etat législateur, n'est-ce pas reconnaître indirectement au législateur une suprématie sur tous les autres organes constitués ? c’est fortifier son autorité, au moment où l’on voudrait la limiter.
Cette Cour, créée spécialement pour faire échec au Parlement, risquera fort de lui porter ombrage ; il est probable que, dans cette lutte entre deux grands corps, c’est celui qui représente le plus directement la souveraineté nationale, qui l’emportera. Si, pour accroître son autorité, on veut faire élire cette Cour au suffrage populaire, on augmente le mal ; on la fait dégénérer en organe politique ; issue de lamême source que le Parlement, elle serait semblable à ce dernier et rien ne serait changé ; s’il y avait filtrage, il y aurait de fortes chances pour que ce corps, nommé au suffrage restreint, soit en opposition avec le Parlement ; ce dernier briserait très vraisemblablement les résistances ; sous prétexte d’assurer la stabilité des institutions, nous aurions introduit l’anarchie dans les corps les plus hauts de l’Etat.
D'autre part, il y a une objection préliminaire, à laquelle on ne songe pas toujours : c’est que, pour obtenir cette institution d’une Cour Suprême, il faut faire appel aux deux Chambres, c’est-à-dire recou-
(1) La Cour Suprême siégeant à Wasingthon est alors considérée comme un tribunal spécial, qui serait seul compétent pour connaître de l’inconstitutionnalité des lois, et qui annulerait la loi erga omnes.
rir à (des hommes dont il faudrait obtenir la renonciation à (certaines de leurs prérogatives ; en 1908. ils ne s’y sont pas prêtés ; en 1925, à la suite d’une autre proposition de loi. de M. Engerand , non plus. Les projets, renvoyés à la Commission de la législation civile et criminelle, ne sont même pas venus en séance publique. Prévoyant cet enterrement par le législatif, M. Engerand prétendait qu'il n’y avait pas besoin de faire une révision constitutionnelle pour «constitutionnaliser » la Déclaration des Droits, qui n'avait nullement été abrogée. Charles Benoist soutenait aussi que la Cour Suprême pourrait être créée sans révision constitutionnelle, car les lois constitutionnelles de 1875 ne disent rien du pouvoir judiciaire. qui existe en dehors de l’organisation constitutionnelle elle-même. Malgré ces grandes facilités d’institution, qui n'étaient peut-être pas elles-mêmes très constitutionnelles, l’organisation de la Cour Suprême. politiquement, ne pouvait pas réussir ; et nous pouvons ajouter que, politiquement, aussi bien que juridiquement, ce fut heureux.
Il y à un système intermédiaire, qui vient d’être admis par la Roumanie, à caractère plutôt juridictionnel, et qui paraît séduisant : lorsqu'un plaideur, devant un tribunal quelconque, oppose l'exception d’inconstitutionnalité, le tribunal ne peut pas statuer sur elle ; seule, la Cour de Cassation, toutes chambres
(1) J. O., séance du 17 mars 1925, Doc. Parlem. Ch., pp. 442-446. M. Engerand avait déjà déposé deux projets de lois tendant à réviser les lois constitutionnelles et à constitutionnaliser la Déclaration des Droits de l’homme, l’un déposé à la séance du 22 décembre 1909, J.0O., Doc Parlem. Ch., annexe n° 2941, p.254 ets. l'autre à la séance du 12 janvier 1911, J.0., Doc. Parlem. Ch. Annexe n° 667, p. 46 et s. Aucun n’eut de suite.
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réunies, est compétente ; elle peut apprécier la constitutionnalité de la loi, sans pouvoir l’annuler®. Il est encore prématuré pour juger à ses résultats ce système ; il semble présenter plusieurs inconvénients : ce système entraîne de grands retards dans la solution définitive du procès ; d'autre part, il va contrairement au principe d’après lequel les juridictions inférieures doivent être indépendantes, sans être jamais tenues de se conformer aux arrêts d’un tribunal supérieur ; enfin, en donnant exclusivement à la Cour de Cassation le pouvoir d'apprécier la constitutionnalité des lois, on court le risque d’y introduire la politique ; on crée une sorte de tribunal constitutionnel ; on tombe dans tous les inconvénients du système décrit plus haut. ]
Le corps juridictionnel qui nous paraît tout désigné pour examiner la constitutionnalité des lois, c’est les tribunaux ordinaires, à quelque degré de la hiérarchie qu’ils appartiennent. Dans les tribunaux ordinaires nous faisons entrer naturellement les tribunaux administratifs, Conseils de préfecture, Conseil d'Etat, qui examinent normalement les litiges administratifs ; il n’y a pas de raison pour leur refuser ce droit, car ils sont vraiment des juridictions indépendantes et compétentes ; et si, aux Etats-Unis, il n’y à que les tribunaux judiciaires, qui soient compétents, c’est pour la bonne raison qu’il n’y à pas de tribunaux administratifs, et que les tribunaux judiciaires, comme en Angleterre, connaissent des litiges administratifs.
(1) Article 103 de la Constitution du 23 mars 1923.
Pour la France, on peut même aller plus loin, et dire que c’est devant les tribunaux administratifs que l’inconstitutionnalité des lois pourra se poser le plus souvent ; en effet, si nous admettons que les grandes libertés modernes, liberté de conscience, liberté de l’enseignement, liberté de la presse, liberté de réunion, égalité devant l’impôt, etc... valent comme principes constitutionnels coutumiers %, les lois qui pourront venir restreindre abusivement ces libertés feront appel le plus souvent à des décrets, à des arrêtés ministériels, préfectoraux ou municipaux, pour appliquer ces lois à des cas particuliers ; l’individu lésé demandera l’annulation, en Conseil d'Etat, de ces actes réglementaires ; le Ministre intéressé, défenseur au litige, invoquera la conformité de ces actes avec la loi ; c’est alors que le demandeur en annulation pourra opposer l'exception d’inconstitutionnalité de la loi.
Les cas d’exceptions d’inconstitutionnalité pourraient être très pratiques et très nombreux, notamment à l’encontre de la loi du 1er juillet 1901, titre III. sur les Congrégations, surtout celle du 7 juillet 1904, sur les Congrégations enseignantes, vraie loi d’exception, qui ne peut pas passer pour la réglementation légitime d’une liberté publique.
M. Hauriou prétend que le Conseil d'Etat à déjà, à plusieurs reprises, examiné la constitutionnalité des lois et qu’il à résolu implicitement cette qaniestion dans le sens de l'admission de l'exception d’inconstitutionnalité. C’est à propos de la grève des postiers en 1909 ; 248 furent ré-
(1) Cf. infra, p. 344-345.
voqués, dont les sieurs Winckel et Rosier, qui demandèrent au Conseil d'Etat l’annulation de cette mesure, alléguant qu’elle avait été prise contrairement à l’article 65 de la loi du 22 avril 1905, exigeant communication préalable du dossier. Le Conseil d'Etat rejette leur recours ; l’article 65 ne s’applique pas aux fonctionnaires, qui ont fait grève. Comment le Conseil d'Etat justifie-t-il cette décision ? Par trois moyens principaux : 1°) la grève des fonctionnaires (de certains services au moins) étant illicite, ces derniers renoncent à des facultés et à des droits inconciliables avec le service public, en particulier avec la nécessité d'assurer la continuité du service public. 20) Le fonctionnaire, qui fait grève, se place ipso facto en dehors des règles qui garantissent ses droits. 30) L’administration qui se trouve devant un fait de grève, et de grève généralisée, pour assurer la continuité du service public, est dans l’obligation de recourir à des mesures d'urgence. Seul le dernier argument pourrait faire écarter l’article 65 de la loi du 22 avril 1905 ; mais il n’est peut-être pas très juridique de faire appel aussi facilement à l’urgence, à la force majeure, à la raison d'Etat.
C’est alors que M. Hauriou est venü soutenir que l’article 65 appliqué à la grève serait inconstitutionnel, comme contraire au principe fondamental non écrit de la continuité des services publics ®; le
(1) Sirey, 1909, 3, 145 avec les conclusions de M. Tessier et la note de M. Hauriou. -- Dalloz, 1911, 3, 17.
(2) «IL faut supposer que la loi de 1905 a pu être frappée d'inefficacité par le Conseil d'Etat dans le cas spécial des révocations de fonctionnaires pour faits de grève, parce que son application à ce cas eût été inconstitutionnelle. » (Sirey, 1909, 3, 147, note de M. Hauriou).
Conseil d'Etat lui-même serait entré dans ce point de vue: «Mais considérant qu’il résulte de ce qui précède que, quelle que soit la généralité des termes de cet article (article 65 de la loi du 22 avril 1905), le législateur n'a pu comprendre la grève dans un service public au nombre des cas en vue desquels il a formulé cette prescription». Il s’agit ici d’une contradiction entre la loi et «les conditions nécessaires d'existence de l'Etat, qui sont plus fondamentales encore que les règles positives de la Constitution écrite». Ce n’est que par la thèse de l’inconstitutionnalité que l’on peut expliquer la mise à l’écart de l’article 65; c’est un précédent, qui pourra être invoqué en faveur de l’inconstitutionnalité des lois.
D’après M. Hauriou, le Conseil d'Etat à repris la même thèse en 1910 avec le sieur Privat, et en 1912 avec le sieur Tichit , arrêts bien ‘plus courts, qui se bornent à affirmer que les fonctionnaires, qui ont fait grève, ne sont pas fondés à invoquer l’article 65 de la loi de 1905. Ce serait la confirmation de la, thèse de M. Hauriou : le Conseil d'Etat aurait laissé tomber les deux autres arguments ; il n’aurait retenu que la non application de l’article 65, et ce, pour cause d’inconstitutionnalité.
Cette dernière conclusion nous semble exagérée ; en somme le Conseil d'Etat à invoqué une double raison pour écarter l’application de l’article 65 de 1x loi du 22 avril 1905 : d’abord les fonctionnaires, en se mettant en grève, commettent non seulement ‘une faute individuelle, mais encore «ils se placent eux-
(1) Arrêts Amalric, Porte et Flandrin, LeBon, 1910, p. 720 et s. RU as Sirey, 1913, 3, 137, et la note de M. Hauriou.— Dalloz
Fa
mêmes, par un acte collectif, en dehors des lois et des règlements », édictés dans le but de les garantir; ils établissent une sorte d'état de guerre entre eux et l’Administration ; ensuite, l’article 65 de la loi de 1905 n’a pas envisagé le cas de grève ; sans doute, dans la formule finale, il semble que le Conseil d'Etat ait retenu l’inconstitutionnalité ; ne peut-on pas tirer argument de ce que le Conseil d'Etat a déclaré que «le législateur n'a pu comprendre la grève dans un service public, au nombre des cas en vue desquels il à formulé cette prescription ? » Il nous semble. au contraire, que ces expressions elles-mêmes tendent à prouver que le Conseil d'Etat s’est contenté d’interpréter restrictivement ® les intentions du législateur. Il à fait de la pure exégèse classique, tout au plus
(1) Au cours des travaux préparatoires, M. Pierre Baudin, rapporteur, n’a-t-il pas déclaré : « la commission avait voulu maiïintenir le principe de la communication des notes aux fonctionnaires, mais sans leur permettre d'exiger, sur simple requête, et à tout moment, la communication des dossiers, au détriment des intérêts d’une bonne administration ». (Sirey, Lois et décrets annotés, 1905, p. 1018). Sans doute le législateur de 1905 n'a pas envisagé expressément le cas de grève concertée (il n'y a du reste rien d'étonnant à cette lacune, car l’article 65 a été introduit dans une loi de finances, et l'on sait combien le plus souvent elles sont hâtivement rédigées), mais ce même législateur, ayant eu l'intention formelle de sauvegarder « les intérêts d’une bonne administration », la communication préalable du dossier aurait été contraire à ces intérêts.
Cette théorie du Conseil d'Etat fut reprise, même dans des arrêts qui ne visaient pas directement la grève; c'est ainsi que, à propos d'un recours formé sur la recevabilité d’un pourvoi intenté par un syndicat de fonctionnaires, le 13 janvier 1922, le Conseil d'Etat déclare entre autres: «Considérant qu'ils (les fonctionnaires) se sont soumis, en acceptant leur emploi, à toutes les obligations dérivant des nécessités mêmes du service public, et ont renoncé à certaines facultés, telles que le droit de grève que suppose l’art. { de la loi de 1884, et qui seraient incompatibles avec la continuité indispensable à la marche du dit service et à la vie nationale ». (13 janvier 1922, Syndicat des Agents de. l'admiaistration des contributions indirectes, Sirey, 1922, 3, 1, et la note de M. Hauriou).
de l’interprétation hardie à l’américaine, de «la construction » ; il n’a pas admis pour cela la thèse de l’inconstitutionnalité. Sans doute, le résultat est le même, mais le fondement juridique diffère ; il importe de le faire remarquer, car il faut éviter de s’illusionner sur l'admission de notre thèse par le Conseil d'Etat. Le plus souvent le Conseil d'Etat refuse de faire droit à la demande, chaque fois que l’objet du litige a été établi conformément à une loi; le Conseil d'Etat ne se reconnaît alors que comme le gardien de la légalité ordinaire. L’arrêt Delarue est particulièrement net à cet égard, et les motifs de rejet ont été reproduits bien des fois : « Attendu que cette taxe à été établie en violation des lois constitutionnelles ; qu’en effet les impôts ne peuvent être votés que pour faire face aux charges publiques. considérant que le requérant ne conteste pas que la taxe pour fonds de garantie, à laquelle il à été imposé, à été établie conformément à la loi du 9 avril 1898 ; que dès lors, il n’est pas fondé à demander décharge de la dite taxe.
«La requête est rejetée... » 4
Pendant la guerre, le Conseil d'Etat se livra néanmoins à une construction plus hardie ; il n’interpréta plus seulement restrictivement l’article 65 de la loi du 22 avril 1905 ; il interpréta extensivement l’article 3 de la loi constitutionnelle du 25 février 1875 ; en vertu de cet article, le Président de la République, chef de l’Administration, doit veiller à la bonne marche des services publics ; et, dans ce but, il peut écarter même des lois qui y seraient contraires : « considé-
(1) Conseil d'Etat, 23 mai 1901, Dalloz, 1902, 3, 86.
rant que le Président de la République n’a fait qu’user légalement des pouvoirs qu’il tient de l’article 3 de la loi constitutionnelle du 25 février 1875. La requête est rejetée » 4.
Le Conseil d'Etat, dans des arrêts postérieurs, s’en réfère simplement au décret du 10 septembre 1914. qui suspendait l’application de l’article 65 de la loi du 22 avril 1905, pendant la durée des hostilités %. Au fond, c’est un laconisme de rédaction: jamais. avec le principe de légalité, qui domine tout notre droit public, un décret ne pourrait suspendre une loi. C’est encore l'interprétation large de l’article 3 de la loi constitutionnelle du 25 février 1875, qui a fait écarter l’application de l’article 65 de la loi du 22 avril 1906.
Là encore, il nous semble que cette interprétation large d’un texte constitutionnel n’équivaut pas à l'admission de la thèse de l’inconstitutionnalité ; le Conseil d'Etat n’écarte pas l’article 65 comme contraire à la Constitution ; il ne fait qu'interpréter largement les pouvoirs attribués au Président de la République, en vertu d’un texte constitutionnel. Il y à pourtant un point intéressant dans ces arrêts ; c’est que le Conseil d'Etat s’est reconnu le droit d’interpréter, et d'interpréter hardiment, un texte constitutionnel, et de le faire prédominer indirectement.
(1) Arrêt Heyriès, 28 juin 1918, LeBon, p. 651. — Sirey, 1922, 3, 49, et la note de M. Hauriou. — Dalloz, 1920, 3, 31
(2: Arrêt Almeras, 26 mars 1920, LEBon, p. 359 et 360. — Arrrêt Perreault, 29 avril 1921, LeBow, p.419. Dans le premier arrêt, nous trouvons cette formule, reproduite d’une façon analogue dans le second : «considérant que l'application de l’article 65 de la loi du 22 avril 1905 a été suspendue par le décret du 10 septembre 1914, pendant la durée des hostilités ».
car ce ne peut pas être le règlement par sa propre vertu qui suspende l’exécution de l’article 65 de la loi du 22 avril 1905 ; c’est la loi constitutionnelle, interprétée comme elle doit l'être pour être adaptée au temps de guerre.
Ces arrêts sont ainsi une preuve de pius de la largeur d'esprit de notre Cour Suprême administrative. Certains, considérant la jurisprudence si libérale du Conseil d'Etat, voudraient même organiser, à côté du recours pour excès de pouvoir contre l’Administration, un recours pour excès de pouvoir contre le législatif. Ce serait alors l’examen de là constitutionnalité par voie d'action. La procédure aurait pour but de faire tomber la loi constitutionnelle, en l’attaquant directement.
Nous avons montré les dangers de cette action directe, qui pourrait défier le Parlement, et même l’opinion publique. Il est plus sage, plus juridique même, que le Conseil d'Etat examine la constitutionnalité à l’occasion de litiges déterminés. Ne le fait-il pas déjà un peu, lorsque le recours pour excès de pouvoir est ouvert pour cause de violation de la loi ? Avant de faire application de la loi, il examine si la loi à été votée suivant les formes constitutionnelles : l’accord des deux Chambres et la promulgation. Le Conseil d'Etat se refuse à reconnaître dans cette formalité préalable un examen de la constitutionnalité ; il ne fait que s'assurer matériellement de l’existence de la loi; c’est tout de même un pas: l’obéissance à la loi ordinaire n’est plus tout à fait aveugle. Pourquoi le Conseil d'Etat, qui à si largement protégé les individus contre l'arbitraire de l'administration au moyen de la loi, ne protègerait-il pas maintenant
les individus contre l’arbitraire de cette loi elle-même au moyen d’une loi supérieure, la Constitution ou les principes constitutionnels ? Ce serait éminemment juridique, et salutaire pratiquement.
M. Raphaël Alibert, Maître des Requêtes honoraire au Conseil d'Etat, le reconnaît dans la conclusion de sa belle étude sur le contrôle juridictionnel de l’administration %, et il déplore que, malgré le recours pour excès de pouvoir, qu’il à si bien analysé, «les droits individuels soient sacrifiés et que rien ne protège les Français contre les abus d’un pouvoir législatif plus puissant que dans n’importe quel autre pays » ®. Il souhaiterait que le Conseil d'Etat pût examiner la constitutionnalité des lois ; dans ce but, il diviserait le Conseil d'Etat en deux, un Conseil d'Etat administratif, qui garderait le nom de Conseil d'Etat, et un Conseil d'Etat statuant au contentieux, qui prendrait le nom de Cour Suprême de Justice ; cette haute Cour, qui comprendrait 15 juges nommés à vie, choisis parmi les meilleurs jurisconsultes et assistés d'avocats généraux et de maîtres des requêtes, statuerait précisément sur l'exception d’inconstitutionnalité, lorsque celle-ci serait soulevée devant ‘une juridiction contre une disposition législative ; mais, pour que cette exception pât jouer, il faudrait, d’après M. Alibert, que la loi constitutionnelle précisât les cas d’inconstitutionnalité : ceux-ci pourraient être: « l’irrégularité dans la procédure législative, la rétroactivité des lois ; la violation de la liberté de conscience
(1) Raphaël AztBERT. Le Contrôle juridictionnel de l’'Administration (Paris, Payot, 1926).
(2) In., op. cit,, p. 335.
et de l'égalité civile; l’atteinte aux contrats ; l’atteinte à la propriété sans juste et préalable indemnité. » D
Ce vœu a l’avantage de reconnaître la possibilité pour le Conseil d'Etat d'examiner la constitutionnalité des lois ; mais nous croyons qu’il n’est pas nécessaire pour cela de refondre le Conseil d'Etat, ni même de réglementer les cas d'ouverture de l’exception d’inconstitutionnalité. Les principes généraux, interprétés sainement par l’autorité juridictionnelle, suffisent.
Déclarer que tous les tribunaux ordinaires Gudiciaires ou administratifs, peu importe) sont compétents pour examiner la Constitution, c’est adopter, à notre avis, à la suite des Etats-Unis, le. meilleur système ; il offre de multiples avantages : c’est d’abord le système le plus simple, le plus économique ; inutile de créer de nouveaux fonctionnaires grassement payés. comme occupant l’une des charges les plus hautes dans l'Etat. Ce système peut entrer en vigueur du jour au lendemain, et n’a pas besoin d’un vote des Chambres, toujours bien difficile à obtenir dans une affaire les concernant aussi directement ; il suffirait d’un revirement dans la jurisprudence des tribunaux et : surtout de la Cour de Cassation ; malheureusement, et c’est le revers de la médaille, ce revirement, à cause des préjugés tenaces, même dans le cercle judiciaire, est encore peu probable. Le rôle de la doctrine, et elle s’y emploie de jour en jour davantage. et d’une façon de plus en plus unanime et pressante. c’est de montrer que les obstacles invoqués pour la
(1) Raphaël ALIBERT, op. cit., p. 385.
France, peuvent être aplanis, et même certains, changés en fondements ; si bien que l'établissement de notre contrôle n’est pas une question de textes de lois. parfaitement inutiles en la matière, puisque nous recourons aux tribunaux ordinaires, eb que nous les faisons intervenir en vertu des principes généraux du droit, mais une question de conversion de l’opinion juridique contemporaine et du grand public (et non pas de la science juridique, qui est presque toute acquise). Cette tâche, pour complexe qu’elle soit, n’en est pas moins primordiale dans un pays démocratique comme le nôtre. M. le doyen Hauriou en a marqué plus que tout autre la nécessité: «A présent que les juristes sont conquis à l’idée, il reste à conquérir les juges et l’opinion; c’est un peu la même chose, car les juges ont besoin de se sentir soutenus... Parce qu’ils se sentaient soutenus par le gouvernement, les juges ont déjà plus d’une fois pratiqué le contrôle de constitutionnalité ; quand il s'agissait de sauvegarder les prérogatives gouvernementales, ils l’ont fait sans le dire, mais fait tout de même... Ainsi, pour défendre le gouvernement, les juges, à diverses reprises, se sont déjà engagés dans la voie du contrôle de constitutionnalité, mais ils savaient que le gouvernement les. soutiendrait ; ils défendraient aussi bien les intérêts du public, s'ils savaient être soutenus par lui. Mais l’opinion publique a-t-elle pour cela une suffisante préoccupation de la défense des libertés ? » 4
(1) Hauriov, Lettre au journal “ Le Temps” du 29 décembre 1925. — Cette conversion des juges à la thèse que nous soutenons doit s'accompagner «d’une réforme de la formation intellectuelle du juge, jusqu'ici préparé surtout à l’art de la dialectique et: qu'il faut désormais soumettre à la discipline de l'observation
Ce recours aux tribunaux ordinaires permettra aussi d'organiser plus facilement et plus rapidement la procédure par voie d'exception, le même tribunal étant compétent pour juger l'exception soulevée et le litige principal ®. Mais surtout ce système a le très grand avantage de mettre bien en lumière l'esprit de ce contrôle, qui est purement juridique ; il s’agit d’éviter tout jugement contingent sur l’opportunité des lois pour ne les examiner qu’au point de vue de leur conformité avec le droit supérieur, avec la Constitution. Les tribunaux ordinaires sont les mieux qualifiés pour dire ce droit, comme l’ont montré avec force, au point de vue juridique, les Américains, dès la fin du XVIIIe siècle ®. Les mêmes raisons militent. peut-être même avec plus de force, pour la France: les juges y sont nommés presque tous au concours : leur indépendance juridique y est assurée par l’inamovibilité. Il faut pourtant convenir que cette garantie est plus formelle que réelle ;- elle n’est même qu’un leurre pour les juges qui n’ont pas renoncé à l’avancement ®. Si bien que les juges administratifs, qui
directe des choses et des hommes » (Bulletin de la Société française de Philosophie, communication de M. G Morin, à la séance du 27 décembre 1924, sur La crise de la loi et du contrat). Recourir aux tribunaux ordinaires offre encore cet avantage de retarder quelque temps la mise en œuvre de l'exception d'inconstitutionnalité, jusqu'à ce que l'opinion publique y soit suffisamment acquise. Donner compétence du jour au lendemain à des tribunaux d'exception, ne serait-ce pas brusquer cette même opinion publique, et risquer de compromettre gravement pour l'avenir une pratique si désirable ? «
(1) Cf. infra, p. 328.
(2) Cf. supra, pp. 42-47.
(3) Les magistrats de l’ordre judiciaire, disséminés dans des formations trop nombreuses, ne peuvent que difficilement avan-
cer sur place, et leur avancement, réglé au Ministère de la Justice, laisse beaucoup trop de place au favoritisme politique; l’ins-
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n’ont pas la garantie formelle de l’inamovibilité, sont, par suite d’une coutume constitutionnelle constante, au moins aussi indépendants que les juges judiciaires; encore une raison de plus pour les admettre au même titre que ces derniers au contrôle de la constitutionnalité des lois.
Mais les juges ont plus qu’une garantie formelle ou tacite d'indépendance ; leur fonction même les
distingue des autres pouvoirs, du pouvoir exécutif
en particulier, dont apparemment ils sont le plus rapprochés : tous deux en effet ne font-ils pas qu’appliquer la loi ou les règlements à des cas particuliers ?
cription au tableau d'avancement, telle qu'elle est pratiquée actuellement, n’est pas une garantie suffisante.
Les membres du Conseil d'Etat, bien qu'ils n'aient pas toutes les garanties formelles des tribunaux judiciaires, sont en fait souvent plus indépendants. Cette organisation du Conseil d'Etat ne pourrait-elle pas servir de modèle à une rénovation de la Cour de Cassation, à laquelle il faudrait procéder avec toutes les adaptations et la prudence nécessaires? Ne pourrait-on pas y admettre quelque chose d’analogue au triple personnel des conseillers, des maitres des requêtes, des auditeurs, c'est-à-dire des hommes de tous les âges, poursuivant toute leur carrière au sein du même corps, réglant eux-mêmes leur propre avancement, avec un droit plus où moins grand de regard de la puissance publique? N'y aurait-il pas lieu de décider aussi que cette Cour devrait être juge d'appel en même temps que de Cassation, afin que sa jurisprudence fût plus pleine et moins doctrinaire. La théorie de l'exception d’inconstitutionnalité n’aurait-elle eu pour effet que de poser l'extrême utilité de ces réformes, qu'elle aurait déjà montré sa bienfaisance, avant même d'être pratiquée. Ces réformes sont du reste très à l’ordre du jour: Monsieur le doyen Hauriou y faisait allusion dans une note de son traité de droit constitutionnel, op. cié., pp. 315-316. M. Gaston Morin, dans une communication très suggestive, faite à la Société française de Philosophie, attirait aussi l'attention des juristes sur «une réforme du mode de recrutement de la Cour de Cassation, en s’inspirant de l’organisation du Conseil d'Etat, qui, par ses auditeurs recrutés au concours, et ses maîtres des requêtes issus du corps des auditeurs, associe l'esprit novateur des jeunes à l'expérience des anciens» (Bulletin de la Société française de Philosophie, décembre 1924, op. cit., p. 132).
Ce ne sont que les apparences. Il y à d’abord une différence de but: tandis que l’administration doit veiller à la marche régulière des services publics, la justice veut assurer le respect du droit violé ®. Alors que. le pouvoir législatif et exécutif règlent surtout l'avenir, les lois n’étant pas en principe rétroactives, le pouvoir judiciaire ne juge que sur des contestations qui se sont élevées dans le passé. N'ayant pas «la généralité» des deux autres pouvoirs, surtout du législatif, il n’en a pas davantage l'initiative ; il faut que l’intéressé saisisse un Tribunal, et, une fois saisi, le Tribunal est obligé de statuer, sous peine de déni de justice. L’administration au contraire jouit de la spontanéité, de l'initiative. Cette confusion du judiciaire et de l’exécutif répugne à l’idée d’indépendance, d'équité que nous nous faisons du juge ; Esmein lui-même le reconnaît : « Qu’on s’imagine un seul instant le pouvoir exécutif faisant directement appliquer les peines, exerçant ainsi cette puissance de juger, si terrible parmi les hommes, comme dit Montesquieu ; et à la protestation violente qui s’élèvera dans l'esprit, on sentira bien nettement qu’en matière répressive l’intervention du pouvoir judiciaire a la valeur d’un acte propre, et que ce n’est pas une dépendance du pouvoir exécutif; elle le domine et le commande au contraire. » ©
ÆElle domine et commande aussi, pourrions-nous ajouter, le pouvoir législatif ; ou plutôt, le pouvoir judiciaire est sur un autre plan que les deux autres
(1) JACQUELIN, Principes ROUE du Contentieux administratif (Paris, Giard et Brière, 1899.
(2) EsmeiN. Eléments de droit constitutionnel (6° ion. Paris, Léon Tenin, 1914), p. 500.
pouvoirs. C’est M. le doyen Hauriou qui à le plus insisté sur cette distinction entre les autorités politiques et les autorités juridictionnelles, particulièrement féconde pour l'établissement de notre contrôle. et son organisation, à condition de ne recourir qu’aux tribunaux ordinaires.
Avec cette nouvelle séparation des pouvoirs, qui replace le pouvoir judiciaire dans sa vraie fonction. «il ne faut pas dire: il y a trois pouvoirs dans la souveraineté, le législatif, l’exécutif, lé judiciaire ; cela n’est pas satisfaisant, parce que le pouvoir judiciaire n’est pas de la même nature que les autres. IL faut dire: 1o) il y à, dans la souveraineté, des pouvoirs de deux sortes, des pouvoirs politiques et des pouvoirs juridiques. 20) Les pouvoirs politiques sont : le pouvoir législatif et le pouvoir exécutif (auxquels nous joindrons plus tard le pouvoir électif) ; le juge est un ‘des pouvoirs juridiques.» © La trilogie classique reste bien au même nombre ; mais le pouvoir de suffrage remplace le pouvoir judiciaire, et ce dernier passe dans la catégorie des pouvoirs juridictionnels, quine font que dire le droit, c’est-à-dire statuer sur du droit déjà existant. Cette distinction est fondée pour peu que nous examinions l’organisation du pouvoir judiciaire par rapport aux autres pouvoirs: le pouvoir juridictionnel est en dehors des luttes politiques ; il n’est pas armé pour ces luttes ; il n’a pas, comme les deux autres pouvoirs et, selon le critérium de Montesquieu ©, «le pouvoir d'empêcher » ; rien d’éton-
(1) Hauriou, Principes de droit public, 2° édition, p. 36 (Paris, L. Tenin, 1916).
(2) Esprits des lois, op. cit., livre x1, chap. vr.
\ nant qu’à ce point de vue Montesquieu l’ait trouvé nul : « des trois puissances, dont nous avons parlé, celle de juger est en quelque facon nulle». Si l’on parle encore de l’autorité judiciaire, si l’on dit d’une chose qu’elle à été décidée par autorité de justice, c’est que la justice possède bien un pouvoir de domination sur les justiciables, mais ce pouvoir de domination se confond avec le droit établi. Les magistrats sont serfs du droit positif, et, s’ils s’en écartaient le moindrement, l’opinion publique jugerait des plus sévèrement leur prévarication, leur corruption.
Cette autorité judiciaire, qui se confond: du reste avec la voix du droit, les magistrats ne la tiennent pas des pouvoirs constitués, mais de la Constitution elle-même, ou, si cette dernière est muette sur ce point, de la souveraineté du peuple lui-même. La preuve, c’est que dans notre organisation publique moderne, la justice, dite « déléguée », à toujours été considérée comme supérieure à la justice gouvernementale, dite «retenue », rendue au nom du chef de l'Etat ; que cette dernière a disparu peu à peu de nos tribunaux, et que, même les juges administratifs, depuis la loi du 24 mai 1872, exercent la justice déléguée.
Cette distinction très nette entre les pouvoirs politiques et les pouvoirs juridictionnels a l'avantage de replacer notre pouvoir judiciaire à son rang et place ; si nous le laissons au contraire à côté des pouvoirs politiques, outre que nous commettons une erreur juridique, ou bien nous lui ferons faire figure de parent Pauvre, ou au contraire nous le dresserons sur le même plan, en face des deux autres pouvoirs: Si nous maintenons’ le pouvoir judiciaire dans ses:
fonctions proprement juridictionnelles, il n’y a plus de dangers d’empiétements ou de provocation à l’encontre des autres pouvoirs. Rien de politique dans le rôle du juge : il ne fait que dire du droit, c’est-à-dire appliquer correctement un statut déjà établi; dans notre cas, il applique le statut fondamental, la Constitution ; le juge peut alors devenir, sans aucun empiétement politique, l’organe vivant de la souveraineté - de la Constitution, comme il est déjà l’organe vivant du règne de la loi: «le pouvoir du juge n’a rien de politique, pas plus s’il déclare une loi inconstitutionnelle, que s’il déclare un règlement illégal, pourvu qu’il fasse cette déclaration à l’occasion d’un litige, dont il est régulièrement saisi... En France, la Révolution et le Code civil (art. 5) ont définitivement tué le pouvoir politique du juge, en lui supprimant les arrêts de règlement, et en lui interdisant, par le principe de la séparation des pouvoirs, toute espèce d’incursion dans le domaine exécutif » ©. Cette dis-
(1) Hauriou, Principes de droit public, loc. cit., p. 645. — M. Gény a bien essayé de restituer un certain rôle créateur du droit au pouvoir judiciaire, en particulier à la Cour de Cassation « dont la souveraineté du pouvoir régulateur dans toute la sphère juridique (réserve faite du domaine administratif) repose maintenant sur une coutume qui doit être inébranblable (GENy, Méthode d'interprétation en droit privé, t 11, 1919, p. 197). Le pouvoir d'interprétation de la Cour de Cassation est en fait souverain, et sa jurisprudence s'impose à tous les tribunaux. Est-ce à dire que «ce large pouvoir régulateur donne à la Cour de Cassation un pouvoir prétorien de créer des règles générales, et à sa jurisprudence, même pérsistante, de créer une coutume générale obligatoire? » (GENY, Loc. cit., t. 11, p. 33 et s.). Nullement. Considérer ce pouvoir prétorien sous cette forme abstraite, mettre la jurisprudence moderne, prise en soi et comme autorité, au rang des sources formelles de notre droit privé positif, M. Gény luimême s'y refuse absolument. Les décisions des tribunaux, de quelque ‘ordre que ce soit, n’ont pas le pouvoir d'émettre une règle générale, qui prétende s'imposer, à titre abstrait, en dehors de l'espèce pour laquelle elle serait légitimement formulée. C'est la conséquence nécessaire de la séparation des pouvoirs amenée
tinction entre les pouvoirs politiques et les pouvoirs juridictionnels va avoir la plus grande importance dans l’organisation de détail de l'Etat, qui pourra ainsi vraiment devenir un état de droit ; ce détail d’organisation intérieure qui, objectivement et automatiquement, assure la soumission du pouvoir politique au droit positif, c’est la séparation de la souveraineté politique, laquelle crée le droit, et de la souveraineté juridique, laquelle, avec l’aide du juge, assujettit au droit créé, c’est-à-dire au droit positif, le pouvoir politique en même temps que les sujets. Et dans les Etats constitutionnels, où l’état de droit est complètement réalisé, le pouvoir législatif lui-même est soumis au droit positif par le mécanisme des constitutions écrites et de l’inconstitutionnalité des lois ordinaires, que le juge déclare être contraires à la Constitution.
«On comprend maintenant l’importance constitutionnelle d’une bonne et forte organisation du pouvoir juridictionnel. Il ne s’agit pas d’équiper un pouvoir de plus pour le lancer dans les luttes politiques ; il s’agit au contraire d’asseoir un pouvoir dans l'Etat qui soit en dehors des luttes politiques, et dont la grande autorité fasse contrepoids à la politique. Il s’agit de signifier qu’il y à dans la souveraineté de l'Etat un élément placé au-dessus des luttes politiques. un élément qui puisse assumer la fonction de justice, cette fonction primordiale des sociétés © ».
par l'existence du régime administratif et de l’abaissement du Juge, qui en a été la suite; le juge français est donc enfermé a PER dans le contentieux, c’est-à-dire dans la solution de itiges déterminés. Cette situation nous permet d'introduire le contrôle juridictionnel de constitutionnalité des lois, skns avoir à redouter les excès du gouvernement des juges.
(1) Hauriou, Principes de droit public, op. cit., p. 39.
Du reste, même dans les pays où les tribunaux n’exercent pas le contrôle de constitutionnalité, par des moyens détournés, en particulier par une interprétation plus ou moins hardie, ils peuvent atténuer la portée de la loi, ou en modifier les effets, ou même l’annihiler à peu près complètement ; cette action indirecte des tribunaux peut même être d’autant plus active et plus étendue qu’elle s'exerce à la dérobée ; « ne se présentant plus sous la forme franche et brutale d’une condamnation de la loi, se déguisant sous l’apparence hypocrite d’une accommodation des textes nouveaux au système juridique préexistant, elle permettra trop souvent au magistrat de frapper de stérilité les dispositions récentes des lois ou de les détourner de leur but, non seulement quand elles lui semblent inconstitutionnelles, mais quand il les regarde comme inopportunes ou injustes » 4.
Ainsi il ne faut pas croire que refuser aux tribunaux le pouvoir d'examiner la constitutionnalité des lois, c’est leur fermer toute entreprise sur le pouvoir législatif ; pour peu que les juges abandonnent l’interprétation scholastique de la loi, comme dirait M. Gény, ils pourront être presque promus à la qualité de gouvernants. Leur accorder le contrôle de la constitutionnalité des lois, c’est les cantonner dans leur rôle juridictionnel. Nous en serons encore plus persuadés quand nous aurons étudié la procédure de saisie et de jugement.
b] Procédure de saisie et de jugement
Les juges ordinaires (judiciaires ou administratifs) ne feront pas un procès directement à la loi; com-
(1) Ed. LamBEerT, Revue du droit, de la législation et de la jurisprudence, 1904, p. 461.
me aux Etats-Unis, ils n’examineront la constitutionnalité de la loi que par voie d'exception, à l’occasion d’un litige déterminé. C’est pourquoi la procédure sera celle des procès de droit commun, chaque fois qu’il intervient des incidents ; le jugement d’inconstitutionnalité ne sera que la solution de cet incident préliminaire, soulevé au cours du procès par voie de conclusion, exactement comme l'exception d’illégalité des règlements administratifs, et par opposition au recours pour excès de pouvoir, qui annulerait le règlement directement et erga omnes®. La, loi ne sera qu’écartée, paralysée temporairement, avec tous les effets relatifs de la chose jugée. Ces effets restreints, qui découlent de la procédure d’exception, ne sont pas tout à fait théoriques ; nous avons cité aux Etats-Unis des exemples où la loi, jugée inconstitutionnelle une première fois, fut ensuite reconnue parfaitement valable ©.
L'examen de la constitutionnalité des lois par voie d'exception nous paraît bien préférable à celui par voie d'action, tant au point de vue juridique qu’au point de vue politique : ce n’est pas la loi elle-même qu’on critique, c’est son application à tel cas déterminé, dans lequel un intérêt privé se trouve lésé ; il est normal de ne pas séparer les deux questions, de les
(1) En somme la loi serait traitée moins sévèrement que le règlement puisqu'on ne pourrait pas la faire tomber entièrement et definitivement. Cette supériorité de la loi nous paraît légitime; il est normal en effet que les lois, de par l'autorité dont elles émanent, de par l'importance des matières qu’elles organisent, bénéficient d'une prééminence. On ne pourra plus nous reprocher de ravaler les lois au rang de simples règlements.
(2) Cf. supra, pp. 70-72.
juger en relation l’une avec l’autre ; d’autre part, le Parlement acceptera beaucoup plus facilement que les lois ne soient pas attaquées directement et annulées erga omnes.
Le juge, saisi de l'exception d’inconstitutionna-
lité, doit se borner à constater la conformité ou la non conformité à la Constitution ou aux principes constitutionnels ; il ne pourrait pas, sans abus de pouvoirs, examiner l’opportunité politique, économique ou sociale de la loi, ses difficultés d'application, etc... ; il ne pourrait pas non plus se fonder sur l’inutilité pratique des mesures légales, sur l'excès de rigueur de la loi, sur sa non conformité avec la civilisation française, sur l’existence d’un usage contraire à l’arrêté, etc...
La loi attaquée jouit d’une présomption de constitutionnalité ; c’est au plaideur, qui soulève l'exception d’inconstitutionnalité, à l’établir d’une façon certaine. Cette prééminence de la loi écrite positive est rormale, mais, pour être légitime et salutaire, elle ne doit être que relative, et l’exception d’inconstitutionnalité est précisément un moyen régulier, juridique, de faire écarter discrètement, et in concreto, les lois contraires à la Constitution.
Comme nous avons établi plus haut que les tribunaux administratifs pourraient connaître l’inconsti-
(1) Tous ces motifs n’ont pas été susceptibles de faire admettre l’illégaiité des règlements administratifs; à plus forte raison, en serait-il ainsi, s’il s'agissait des lois. Sur la jurisprudence pour la non admission de l'exception d'illégalité, fondée sur les motifs précédents, cf. Cass. 29 juillet 1893, Sirey, 93, 1, 491; Cass. 25 novembre 1882, Sirey, 84, 1, 455; Cass 20 octobre 1893, Sirey, 94, 1, 63 ; Cass. 11 janvier 1878, Sirey, 19, I, 332; Cass. 7 décembre 1865, Sirey, 66, 1, 266.
tutionnalité des lois, il pourra y avoir conflit de juridictions avec les tribunaux judiciaires. Le Tribunal des Conflits est tout désigné pour résoudre le différend, lui qui a été créé comme tribunal indépendant, précisément pour sanctionner la séparation du contentieux administratif et du contentieux judiciaire, et dont la composition a été réglée définitivement par la loi du 24 mai 1872, article 25. Cette compétence n’a pas besoin de lui être attribuée par un texte spécial, puisque l’examen de l’inconstitutionnalité ne viendra qu’à titre d’exception, d’incident ; c’est au sujet du procès principal que le Tribunal! des Conflits aura à se prononcer sur l’attribution de compétence, et, comme pour les litiges ordinaires, le conflit ne pourra jamais être élevé que devant un tribunal judiciaire, car ce système a pour but de sauvegarder pleinement les droits et les intérêts individuels, et un particulier qui a choisi un tribunal administratif n’a pas lieu d’intervenir par la suite.
Les deux ordres de juridictions, judiciaires et administratifs, pouvant se trouver compétents pour des matières analogues, et étant tous deux souverains dans leur domaine, il pourra y avoir contradiction de jugement ®. Cette contradiction existe déjà pour certaines matières communes, sur lesquelles les deux ordres de tribunaux ont à se prononcer ; l’une des plus célèbres de ces contradictions, c’est l’admission de l’imprévision dans certains cas par le Conseil
(1) On peut même se demander si ces contrariétés de jugements ne sont pas salutaires dans certains cas: elles permettent parfois des comparaisons fécondes; elles peuvent être des causes de progrès dans la doctrine, sinon dans la pratique.
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d'Etat, et son rejet par la Cour de Cassation. Cette
.contradiction ne serait pas une anomalie nouvelle
en matière de contrôle de la constitutionnalité des lois, et elle ne suffirait pas à le faire rejeter
$ I. — L’étendue actuelle du droit de la Constitution
Pour organiser pratiquement notre contrôle, il ne suffit pas de déclarer que les tribunaux ordinaires, judiciaires ou administratifs, sont compétents. Il faut encore déterminer sur quoi ils se baseront pour écarter dans le litige considéré une loi comme inconstitutionnelle : quelle étendue faut-il donner aux principes constitutionnels ? Question d’autant plus importante et délicate que les lois constitutionnelles de 1875 sont très brèves. Aussi, beaucoup de juristes
distingués, M. Berthélemy en tête, ne sont-ils pas
portés à admettre ce contrôle, à cause de son peu d'utilité pratique : « quand il s’agit de savoir si la Constitution est ou non violée, j'estime que le conflit ne se conçoit qu'entre les textes constitutionnels et les dispositions qui les contredisent », et il ajoute immédiatement : « notre thèse, réduite à ces proportions, n’est guère gênante pour le pouvoir législatif, parce que les textes de la Constitution française ne contiennent presque exclusivement que des règle: de procédure législative » © C’est réduire à
(1) Enquête de G. Suarez, réponse de M. BERTHÉLEMY, (Temps du 19 novembre 1925). — Nos lois constitutionnelles de 1875 se sont pourtant enrichies le 10 août 1926 d’un article ainsi conçu: « L'autonomie de la Caisse de gestion des Bons de la Défense Nationale et d'amortissement de la Dette Publique a Le caractère constitutionnel. Seront affectés à cette caisse jusqu'à l’amortisse-
bien peu, en effet, l'intérêt pratique de l'examen de la constitutionnalité des lois. Naturellement, cet examen doit prendre pour base les lois constitutionnelles écrites, mais ne peut-il pas être étendu à d’autres matières, qui ont survécu comme principes constitutionnels, ou qui s'imposent aux législateurs et aux juges, par suite d’une coutume constante et obligatoire ?
Il semble d’abord que la Déclaration des Droits, à la base de «l'Ordre individualiste », doive valoir comme principes constitutionnels. Certains, à la tête desquels se trouve Esmein, reconnaissent la majesté des Déclarations des Droits, mais pour eux, elles sont dénuées de toute sanction juridique : simples préceptes de morale sociale, spéculations métaphysiques, qui ne peuvent entrer dans le domaine du droit que si elles sont garanties positivement Ÿ.
ment complet des Bons de la Défense Nationale et des titres créés par la Caisse:
1°) Les recettes nettes de la vente des tabacs.
2°) Le produit de la taxe complémentaire et exceptionnelle sur la première mutation des droits de succession et les contributions volontaires.
3°) En cas d'insuffisance des ressources ci-dessus pour assurer le service des bons gérés par la Caisse et des titres créés par elle une annuité au moins égale inscrite au budget (J O., Débats Parlementaires, Sénat, Assemblée Nationale, 10 août 1926, p. 5).
N'est-il pas intéressant d'entendre proclamer qu’une loi revê-
tira le caractère constitutionnel? N'est-ce pas reconnaître implicitement qu'elle devra s'imposer, même au législateur ordinaire? M. Raymond Poincaré, président du Conseil, le laisse entendre: «Nous avons voulu que l'autonomie de la Caisse d’amortissement, etle minimum de dotation, qui lui est réservé, fussent intangibles et protégés par la Constitution elle-même, et si nous avons pris cette précaution exceptionnelle, c'est pour qu'aucun doute ne pût s'élever ni chez nous, ni à l'étranger sur les résolutions de la France » (J. O., op. cit., p. 13, col. 1).
.() C'est ainsi qu'Esmein distingue soigneusement les déclarahons des droits des garanties des droits; ces dernières seules
sont sanctionnées pratiquement (cf. EsMeIN, Eléments de droit constitutionnel, op. cit., pp. 555-554).
Taine, également, avait accumulé ses sarcasmes sur les Déclarations des Droits: «ici rien de semblable aux déclarations précises de la Constitution américaine, à ces prescriptions positives, qui peuvent servir de support à une réclamation judiciaire, à ces interdictions expresses qui empêchent d'avancer plusieurs sortes de lois... Au contraire, dans la Déclaration de l’Assemblée Nationale, la plupart des articles ne sont que des dogmes abstraits, des définitions métaphysiques, des axiomes plus ou moins littéraires, c’està-dire plus ou moins faux... » 4
Ce point de vue est exagéré ; à la suite des Déclarations des Droits, il y avait des articles plus précis, appelés garanties des droits, et susceptibles de sanction juridique ; notre dernière Constitution qui énumère des droits, celle de 1848, contient un chapitre IT relatif aux droits des citoyens garantis par la Constitution. On peut aller plus loin et soutenir que les Révolutionnaires eux-mêmes considéraient la Déclaration des Droits comme susceptible de sanction, même juridique, comme supérieure à toutes les autres lois, même à la Constitution. C’est Dupont de Nemours, le célèbre physiocrate, qui déclare à l’Assemblée Nationale, à la séance du 8 août 1791: «Il faut que la Déclaration des Droits, qui est le véritable acte constitutionnel, car tout le reste n’en est que le commentaire, il faut qu’elle ait la brièveté impériale ; il faut qu’elle ait la clarté philosophique ; il faut qu'elle ait la profondeur des idées et la justesse de l’expression. Il s’agit là de la loi fondamentale des lois de votre nation et de celle des autres
(1) Taxe, Les Origines de la France contemporaine : la Révolution, t. 1, p. 274
nations, qui doivent durer autant que les siècles » 4. Dès 1789, à la séance du 11 juillet, La Fayette soutenait des idées analogues : «Soit que vous offriez sur le champ à la Nation cette énonciation de vérités incontestables, soit que vous pensiez que ce :premier chapitre de votre grand ouvrage ne doive pas en être isolé, il est constant:que vos idées doivent d’abord se fixer sur une Déclaration, qui renferme les premiers principes de toute Constitution, les ‘premiers éléments de toute législation. Quelques simples, quelques communs même que soient ces principes, il sera souvent utile d’y rapporter les discussions de l’Assemblée » ® ;: et Malouet voyait dans cette Déclaration des Droits « l’exorde » ® de toute Constitution. Il affirmait en outre que «cette déclaration législative s'éloigne nécessairement de l’exposé métaphysique et des définitions abstraites, qu’on voudrait adopter. Remarquez en effet, Messieurs, qu’il n’est aucun des droits naturels qui ne se trouvent modifiés par le droit positif. Or si vous présentez le principe et l'exception, voilà la loi. Si vous n’indiquez aucune restriction, pourquoi présenter aux hommes, dans toute leur plénitude, des droits dont ils ne doivent user qu'avec de justes limitations. »® Aussi, à la simple déclaration de ces droits, reconnaissait-on d’ha-bitude qu’ «il était indispensable d’ajouter la garantie formelle des mêmes droits. par la Constitution » 5.
(1) Archives Parlementaires, op. cit., t. xxx, pp. 267-268. (2) Id., op. cit., t. vinr, p. 221.
(3) Id., op. cit., séance du 4er août 1789, t. vunr, p. 323.
(4) Id., op. cit., séance du 1er août 1789, t, vrrr, p. 328.
(5) Id., go cit., séance du 8 août 1791, rapport de Thouret, t. xxIx, p. 262.
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C’est pourquoi la Constitution des 3-14 septembre 1791 contenait un titre premier, qui garantissait la plupart des libertés fondamentales proclamées dans la Déclaration des Droits ; la Constitution du 24 juin 1793 contenait l’article 122, qui garantissait également les principales libertés publiques. Il n’est donc pas exact historiquement de soutenir que la Déclaration des Droits n’était qu’une dissertation philosophique ; elle
proclamait la nécessité d’une sanction au respect de
ses dispositions ; la vraie lacune, c’est de n’avoir pas prévu comment cette sanction s’exercerait.
Buzot, à laséance du 8août 1791,a montré très nettement cette nécessité de garantir vraiment ces droits: «Il ne suffit pas de dire, comme ül est dit dans ce titre (titre 1 de la Constitution des 3-14 septembre 1791) que la Constitution garantit les droits civils et naturels, il faut que l’on connaisse comment elle les garantit. Or ce sont ces formes de la liberté conservatrices des droits civils, que je ne retrouve point dans l’article 1... Je n’ai point trouvé moi, qu’en promettant à chaque citoyen de lui garantir ses droits civils et naturels, vous les lui garantissiez. En effet vous rapportez tout à la loi, c’est-à-dire vous donnez à chacun de nous l4 jouissance des droits politiques ; mais les droits civils ne sont pas garantis contre les atteintes du Corps législatif lui-même... Il faut donc que la Constitution, ne pouvant pas déterminer les cas, parce qu'ils peuvent se diversifier à l'infini, il faut qu’elle porte des peines contre ceux qui pourraient attenter à la liberté de quelqu'un... Si vous ne portez pas cette loi, il n’est rien qui puisse protéger un citoyen contre les atteintes de la législature ou du pouvoir exécutif. Examinez le titre que je discute et
vous y verrez, non pas que la Constitution me garantit des droits, mais que la Constitution promet que la loi me les garantira.. Je demande que, par suite de ces dispositions, il y ait un article, qui détermine que les législatures à venir ne pourront pas toucher à cette liberté sacrée, sans laquelle il n’y a pas, dans votre Constitution, de liberté civile. La Constitution, en disant qu’elle garantit aux citoyens les droits civils et naturels, doit en effet les garantir ; si elle ne les garantit que par la loi, elle ne fait que donner des droits politiques, et non point des droits civils. » Et Buzot déposait une demande, pour qu’il y ait des décrets garantissant vraiment la liberté et une loi prononçant une peine contre ceux y attentant. Cette demande n’eut pas de suite, mais elle est intéressante, car c’est une des seules qui ait envisagé une sanction aussi sévère et aussi directe contre le législateur. Depuis longtemps on à renoncé à sanctionner les manquements du législateur par des peines ; outre ” qu’il est très difficile dans bien des cas d'établir les responsabilités, ces sanctions pénales sont en général fort graves et les juges hésitent à les appliquer. D’où impunité presque assurée. Robespierre, dans une intervention à la Convention, le 10 mai 1793, avait fait ressortir la majesté de la Déclaration des Droits et prévu une sanction qui n’était plus proprement une peine : « La Déclaration des Droits est la Constitution de tous les peuples ; les autres lois sont muables par leur nature et subordonnées à celle-là ; qu’elle soit sans cesse présente à tous les esprits, qu’elle brille à
(1) Archives Parlem,, op. cit. séance du 8 août 179%, t. xxix, pp. 271-272.
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la tête de votre Code public ; que le premier article du Code soit la garantie formelle de tous les droits de l’homme, que le deuxième porte que toute loi qui les blesse «est tyrannique et nulle » ®..
Actuellement la sanction la plus naturelle, la plus juridique aux atteintes portées aux libertés publiques, c’est l’exception d’inconstitutionnalité.
Il faut cependant reconnaître qu’il est particulièrement difficile de sanctionner judiciairement les atteintes législatives aux principes de la Déclaration des Droits : dans cette Déclaration elle-même, on fait appel à la souveraineté du peuple ; on déclare que la loi est l’expression de la volonté générale : la limite du pouvoir législatif sera la volonté du peuple, pratiquement le pouvoir de suffrage, et non Ja Déclaration des Droits. {
Il y a d'autre part une difficulté plus apparente, qui se présente même sous l’aspect d’une contradiction : la Déclaration des Droits, et surtout celle des Devoirs du 5 fructidor An III, s'affirme comme s’imposant au législateur ?, et d’autre part elle renvoie souvent à la loi comme limite des droits déclarés, pour les réglementer .
(1) Réimpression de l'Ancien Moniteur, op. cit., t. XVI, p. 464.
(2) La Constitution de 3-14 septembre 1791, parmi les dispositions fondamentales garanties par la Constitution, déclare que «le pouvoir législatif ne pourra faire ducune loi, qui porte atteinte et mette obstacle à l'exercice des droits naturels et civils consignés dans le présent titre, et garantis par la Constitution ». -— La déclaration des devoirs de l'An TITI porte, dans l’article {er, que «la déclaration des droits contient les obligations des législateurs..…..».
(3) Déclaration des 3-14 septembre 1791, article 4: «Ces bornes (des droits naturels) ne peuvent être déterminées que par la loi» — Article 7: « Nul ne peut être accusé, arrêté, ni détenu que dans
En réalité ces deux aspects peuvent se concilier ; il faut bien le dire, les hommes de la Révolution passèrent très rapidement sur les limitations aux pouvoirs du législateur ; ils insistèrent beaucoup plus sur la puissance de réglementation du législateur, même au regard des droits naturels les plus fondamentaux, à cause de leur conception tutélaire de la loi (dans la Déclaration des Droits du 24 juin 1793, ne trouve-t-on pas des formules de ce genre: «la liberté... a pour sauvegarde la loi (art. 6)» ; «la loi doit protéger la liberté publique et individuelle contre l’oppression de ceux qui gouvernent» (art. 9).
Si nous rétablissons l’équilibre entre ces deux aspects, nous sommes bien obligés de reconnaître que toute Déclaration des Droits, même si elle veut s’imposer au législateur, doit faire appel à ce même législateur, pour réglementer l’exercice de ces droits ; c’est le législateur, défenseur normal des libertés publiques, qui est le mieux qualifié pour le faire. Mais de même que dans l’exercice des droits civils les plus authentiques, comme le droit de propriété, le titulaire de ces droits peut en abuser, de même dans l’exercice de son droit de réglementation, accordé du reste limitativement dans la Déclaration des Droits elle-même, le législateur peut commettre des excès, en allant par exemple jusqu’à supprimer pratiquement une liberté, sous pré-
les cas déterminés par la loi, et selon les formes qu’elle a prescrites ». (Reproduit en termes analogues par l’art. 10 de la Déclaration des Droits du 24 juin 1793, par l’art. 8 de la Déclaration des Droits du 5 fructidor An Il, par les articles 4 des Chartes de 1814 et 1830). — Article 10 de la Déclaration des Droits des 3-14 septembre 1791 : « Nul ne doit être inquiété pour ses opinions, même religieuses, pourvu que leur manifestation ne trouble pas l'ordre public établi par la loi. » (Reproduit en termes analogues par l'art. 8 de la Charte de 1814, par l’art. 7 de la Charte de 1830).
texte de la réglementer. Ce sera précisément aux juges à reconnaître ces abus, et à les sanctionner, au moyen de l’exception d’inconstitutionnalité.
Il y a encore une difficulté pour sanctionner judiciairement les Déclarations des Droits, difficulté qui : tient aux termes mêmes de la rédaction ; sans doute. nos Déclarations des Droits se rapprochent sensiblement des Déclarations américaines : toutes deux elles procèdent des idées du XVIIIe siècle, toutes deux elles contiennent des proclamations de principes généraux, mais elles procèdent au fond plutôt par voie de contraste que d’analogie: la Petätion of Rigth, et le Bill of Rigth ne sont pas tant des Déclarations de Droits que des condamnations judiciaires de prétentions ou de pratiques de la Couronne, décrétées illéga.les par ces Acts ; toutes ou presque toutes ces clauses repoussent une prétention déterminée, invoquée et appliquée au nom de la prérogative ; et, après la proclamation d’Indépendance, quand les empiétements de la Couronne ne furent plus à craindre, les Déclarations eurent pour but de fonder en partie le contrôle judiciaire de l’action de la législature. En |France nous n’en sommes restés qu’au premier stade, à cause des privilèges, des présomptions, et même des quasicertitudes de bienfaisance, attachés aux Actes du Corps législatif.
Avant de rechercher les moyens juridiques de tourner ces difficultés, une question préliminaire se pose : les lois constitutionnelles de 1875 ne contenant aucune Déclaration des Droits, ces principes sont-ils encore en vigueur, et si oui, en qualité de lois constitutionnelles ou de lois ordinaires ?
Certains, à la tête desquels se trouve M. Duguit, soutiennent que le problème est mal posé de la sorte ; la Déclaration des Droits est plus qu’une loi ordinaire, plus même qu’une Constitution ; ou plutôt, c’est une sorte de Constitution sociale (qui domine la Constitution politique, et qui lui survit, comme la Société, sous ses traits essentiels, a survécu aux divers régimes qui se sont succédés en France depuis 1789. La Déclaration des Droits en arrive à avoir une forme supra-constitutionnelle.
Cette conséquence, qui consacre une rigidité absolue, nous paraît excessive, ‘car certains principes de la Déclaration des Droits ne reflètent que l’état social d’une époque et d’un pays. Faut-il alors conclure que, la Déclaration des Droits n’étant pas au-dessus des Constitutions, elle a suivi le sort de ces dernières et qu’elleaété déconstitutionnalisée avec les révolutions successives? Ellene pourrait plus alors valoir que si la nouvelle Constitution la consacrait explicitement. Mais, avec la Constitution de 1875, il semble que le silence ne peut valoir abrogation tacite ; étant donnés les précédents et les circonstances, ce silence consacre au contraire implicitement des droits qui ont tellement pénétré dans notre vie Juridique ou sociale, qu’ils n’ont plus besoin d’être proclamés catégoriquement. Cette dernière solution semble se rapprocher davantage de la tradition constitutionnelle de la France. En effet, depuis 1789, à peu près toutes nos Constitutions ont contenu des Déclarations des Droits.
(4) La Constitution de 1875 en effet n’est point une œuvre théorique et systématique ; c'était plutôt un compromis provisoire dans l'esprit de la majorité, et qui ne devait contenir que l'indispensable pour le fonctionnement des pouvoirs publics. .
LS
conçus dans des termes à peu près analogues, reflétant ce que M. Hauriou appelle «l’ordre individualiste ». Les législateurs de 1791, de 1793, de l’An III ne se sont pas contentés de placer en tête de Ja Constitution la Déclaration des Droits ; ils ont en outre formulé des garanties des droits. Les Constituants de l’An VIII, jusqu’en 1848, se sont contentés de ces garanties, incorporées dans la Constitution elle-même. En 1848, la tradition des déclarations expresses formulées en tête des Constitutions fut reprise sous forme de Préambule à la Constitution “. Dans la Constitution césarienne du 14 janvier 1852, l’article premier se contente d’un simple rappel : « La Constitution reconnaît, confirme et garantit les grands principes proclamés en 1789, et qui sont la base du droit public des Français ». La Constitution libérale du 21 mai 1870 se contente de reproduire cet article. S
Les lois constitutionnelles de 1875 ne contiennent même pas un renvoi aussi succinct. Faut-il conclure que la Déclaration des Droits n’est plus en vigueur ? Nullement. M. Duguit va jusqu’à dire que, même si le législateur constituant avait abrogé explicitement la Déclaration des Droits, il ne l’aurait pas pu, car les règles contenues dans la Déclaration des Droits s’imposent au législateur constituant. M. Hauriou pense aussi qu’il existe toute une «légitimité constitutionmelle», à base d’ordre individualiste, en dehors et
(1) Si ce préambule ne proclame. pas aussi solennellement les libertés individuelles ou publiques, dans son dernier paragraphe il est fait mention de la garantie de ces libertés, et l'Assemblée nationale se déciare « fidèle aux traditions des grandes assemblées, qui ont inauguré la Révolution française. »
au-dessus de la Constitution elle-même, et qui peut servir de base à l'exception d’inconstitutionnalité. Cette doctrine aurait même été presque pratiquée aux Etats-Unis, malgré la longueur des textes constitutionnels : «Aux Etats-Unis d'Amérique, le contrôle de constitutionnalité des lois, confié aux juges, a fait émerger progressivement la conception de la légitimité ou de la continuité absolue des principes individualistes du vieux common law anglo-saxon ; non seulement ces principes se sont trouvés incorporés à la Constitution écrite des Etats, et, à ce titre, ont servi au contrôle des lois ‘ordinaires des législatures, mais ils ont fini par être considérés comme planant au-dessus des Constitutions des Etats. et même au-dessus de la Constitution fédérale vt comme pouvant servir au contrôle de constitutionnalité des amendements constitutionnels eux-mêmes. Cette doctrine à été notamment soutenue à propos du XVIIIe amendement à la Constitution fédérale, qui à établi la prohibition absolue des boissons alcooliques. Les juges n’ont pas osé appliquer la doctrine. mais on ne peut pas dire qu’ils y aient renoncé ; la question est restée en suspens » 4.
Pour M. Hauriou, cette légitimité constitutionnelle se serait fait jour formellement en France par l’amendement du dernier paragraphe de l’article 8 de la loi constitutionnelle du 25 février 1875, votée lors de la révision du l4août 1884 ; ce paragraphe mettait au rang de légitimité constitutionnelle la forme même du gouvernement. En réalité, il n’en est rien ; il faut se reporter aux circonstances ; ce paragraphe 2 est fait pour modi-
(1) Hauriov, op. cit., p. 297.
fier l’esprit de l’article 8 de la loi du 25 février 1875 ; cet article fut inséré précisément pour permettre aux Chambres, à tous moments, d’abolir la République et de constituer la Monarchie, par simple révision constitutionnelle ; en 1884, la République s’était raffermie ; ce paragraphe 2 est la simple affirmation que la République est la forme constitutionnelle du gouvernement français, et, en même temps, il est une interdiction adressée aux Chambres de discuter une proposition de révision tendant à changer la forme du gouvernement. Cette interdiction ne s'adresse qu'à chacune des deux Chambres, votant
spontanément: une motion de révision, mais l’Assemblée Nationale, qui a voté ce paragraphe 2, peut évidemment toujours l’abroger *.
D'une manière générale, il est très dangereux d’admettre une légitimité constitutionnelle ; outre le danger d’arbitraire ?, il y a celui d’en rester à une rigidité
(1) Cette interprétation, la plus raisonnable, la plus juridique ressort également de l’exposé des motifs fait par M. Jules Ferry : « Si nous nous proposons de soumettre à la révision l’article 8, c'est dans l'intention de demander au Congrès de faire cesser, par une disposition claire et formelle, une équivoque qui a trop duré. S'il fallait conclure de l’article qu'à tout moment, dans chacune des deux Chambres, la délibération régulière peut s'ouvrir sur la forme même du gouvernement, notre Constitution ne ressemblerait à aucune autre ».
(2) M. le doyen Gény, partisan de l'exception d’inconstitutionnalité et d’une large interprétation judiciaire, déclare pourtant qu’il ne faut pas prendre pour base de ce contrôle « la légitimité constitutionnelle » de M. Hauriou ou «la règle de droit » de M. Duguit, ou le traditionnel droit naturel. Il faut « résister à cet entrainement. Car si nous admettions que le juge pût éluder la loi écrite en vigueur sous prétexte d’un droit supérieur que lui révèlerait sa conscience, fût-elle même guidée par des critères objectifs nécessairement limités et flottants, nous abandonnerions de gaieté de cœur notre principe directeur et nous ouvririons la voie à tous les dangers de subjectivisme arbitraire ét d'insécurité fondamentale des situations juridiques que ce principe ajpour but d'écarter.— La suprématie du droit naturel, quand
trop absolue, qui ne tienne pas compte des nouvelles conditions économiques, politiques, sociales. Ainsi, au lieu de considérer la Déclaration des Droits comme rentrant dans la légitimité constitutionnelle, il semble plus juridique et plus sage de n’en retenir que certains principes valant comme règles coutumières.
Cette solution ressort d’abord des travaux prépa- . ratoires ; c’est M. Lepère, qui, à la séance du 1«: février 1875, déclare, sans soulever aucune protestation: «Nous avons édicté une série de dispositions constitutionnelles, sans nous attacher à faire des promulgations de principes, pas plus qu’à formuler des déclarations philosophiques. Nos principes sont connus. Ce sont les principes de 1789, que tous les gouvernements qui se sont succédés ont reconnus, jusqu’à celui-là même, qui devait les violer ‘de la façon la plus scandaleuse » . Cette pratique ininterrompue et concordante fonde précisément la coutume constitutionnelle ; il est remarquable qu’à mesure que ces principes pénétraient plus profondément dans notre droit public, la place à eux consacrée s’est peu à peu rétrécie: simple mention dans les Constitutions de 1852 et de 1870 ; silence complet dans les lois constitutionnelles de 1875; on pourrait même aller jusqu’à dire que ce silence complet est logique : à quoi bon affirmer encore des principes incontestés et des droits dont l'acquisition est désormais prescrite ? La Déclaration des Droits est donc en vigueur. non pas en vertu d’un texte précis, comme la Décla-
il n'est pas revêtu d'une forme technique (loi écrite ou constitution) ne peut trouver sa défense en un moyen technique ». (GÉNY, Science et technique, op. cit., t. 1v, p. 100).
(1) Annales de l'Assemblée Nationale, t, xxxvi, p, 619.
ration des Droits du 27 août 1789 ou celle du 4 novembre 1848, la dernière en date de nos Déclarations explicites, mais en vertu d’une coutume concordante et constante “.
Divers avantages peuvent se trouver à cette manière de voir; d’abord il n’y aura pas d’hésitation possible pour savoir, de nos nombreuses déclarations des droits, laquelle sera applicable. Surtout, avec cette règle, nous ne retiendrons que les droits, qui auront passé dans notre coutume constitutionnelle. et qui seront susceptibles de sanction juridique. Nous échappons ainsi à l’une des principales objections qui s’élève lorsqu'il s’agit de sanctionner judiciairement la Déclaration des Droits, objection présentée avec particulièrement de relief par M. Saleilles et tirée du caractère de généralité de la Déclaration des Droits : « Parmi ces principes ainsi admis par la Constitution, il y en a quelques-uns dont ‘la forme est suffisamment précise, à mon sens, pour que je puisse imaginer le fonctionnement possible et juridiquement possible de l’exception d’inconstitutionnalité ;' c’est lorsqu'il s’agit de l'affirmation, non pas de droits généraux et absolus, mais de certains principes de caractère nettement positif et juridique, qui se prêtent à une délimitation restreinte et nettement spécifiée. Je prends par exemple la règle d’après laquelle on ne peut déposséder ou exproprier quel-
(4} Morsieur de Lapradelle considère encore les Déclarations des droits comme s'imposant juridiquement : « Les grands principes de 1789, aflirmés et développés en 1848, ne sont donc pas de vagues doctrines d’un traditionalisme utopique. Ce sont des règles d'ordre juridique, qui constituent le fond de notre législation positive ». (A. DE LAPRADELLE, Cours de Droit constitutionnel, 1912, p. 531). Voir supra, pp. 13-74 un essai de fondement et de limitation de la coutume constitutionnelle impérative aux Etats-Unis, :
qu’un d’un droit individuel, qui lui appartient, sans lui en payer la valeur vénale ; voilà qui n’a rien de vague et d’incertain ; c’est une règle juridique dont les contours sont nettement tracés, et dont l’application est aussi facile à faire par les tribunaux que celle d’une loi quelconque. Prenons un autre exemple : je suppose, non pas que la Constitution proclame la liberté des cultes,car ceci est déjà trop vague, mais qu’elle reconnaisse comme cultes publics, admis dans l'Etat, telles ou telles confessions religieuses qu’elle énumère, leur assurant à chacune certains droits précis dérivant de ce caractère. Supposons également qu’elle assure la liberté de l’enseignement supérieur. en indiquant à quelles conditions une .Université libre pourra se fonder. En d’autres termes, je comprends et j'admets fort bien le fonctionnement de l’exception d’inconstitutionnalité, lorsque les conditions d'application d’un droit ou d’une liberté publique sont délimités et précisés dans la Constitution elle-même. Mais je ne l’admets absolument plus, lorsqu’on se contente d’une affirmation de principe, énoncée sous la forme d’un droit absolu, telle que liberté individuelle, liberté d'enseignement, liberté des cultes, respect de la propriété individuelle, principe du suffrage universel. C’est qu’en effet, il n’y a pas de droits absolus au point de vue social ; üil n'y en & aucun qui puisse s'appliquer dans toutes ses conséquences logiques, sans qu’il y ait à en prévoir les contours et les conditions d’application. Et alors si toute loi, qui viendrait régler l’application. organique d'un droit individuel, peut être considérée comme une violation de la Constitution, il n’y a plus de fonctiannement possible du pouvoir législatif. Si donc,
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on admet que toutes les lois, qui réglementent l’exercice d’un droit absolu, écrit dans la Constitution, peuvent Être contestées par le pouvoir judiciaire, j'avoue qu'il n’y a plus rien de possible, ni fonctionnement législatif, ni fonctionnement administra.tif. C’est l'anarchie possible écrite dans la Constitution elle-même, » |
« Etalors je me résume ; jen’ai pas perdu tout espoir de voir s'appliquer l’exception d’inconstitutionnalité en matière de droit individuel, mais à une condition, à la condition d’en restreindre l'application à des droits qui seraient, non seulement affirmés dans la Constitution, mais précisés dans leur existence, dans leurs contours juridiques et dans leurs conditions d'application. Je n’admettrais le fonctionnement de l'interprétation judiciaire constitutionnelle que par rapport aux conditions juridiques positives, inscrites dans la Constitution en matière de droit individuel... Ou la Constitution se restreindra à l’affirmation d’un énoncé de principes, et elle sera censée s’en remettre
(1) On peut du reste renverser la question et soutenir que tout principe tant qu’il n’est que proclamé en termes généraux n'est pas susceptible de sanction juridique. C'est ainsi que la liberté de l'Enseignement, garantie par la Constitution du 5 fructidor An 111, promise à nouveau par ia Charte de 1830, garantie enfin par la Constitution de 1848, n'a existé en fait qu'après le vote de trois lois organiques qui l'ont réglementée : la loi du 28 juin 1883 pour l'Enseignement primaire, la loi du 15 mars 1850 pour l'Enseignement secondaire, la loi du 12 juin 1875 pour l'Enseignement supérieur. Lacordaire, de Goux et Montalembert apprirent à leurs dépens que les droits, dont la réglementation est & faire, ne sont pas juridiquement protégés ; c'est ainsi qu'ayant voulu ouvrir. sous le couvert de la Charte de 1830, une école libre, ils furent poursuivis, condamnés à cent francs d'amende par la Cour de Paris et leur école fut fermée. De même, l’article 8 de la Constitution du 4 novembre 1848, qui reconnaissait le droit d’association, n’a pas entraîné ipso facto l’abrogation de l'article 291 du Code Pénal.
au législateur de le réglementer, sans autre contrôle ; ou.elle aura voulu se ménager la garantie du contrôle judiciaire, et alors elle énoncera certaines conditions positives d'application et de réglementation » ®.
M. le doyen Gény va plus loin et voit une sorte de contradiction irréductible, auquelle se heurterait la mise en œuvre concrète d’une déclaration des droits écrite ; la contradiction consiste à chercher à faire échec aux excès possibles de la loi écrite, considérée comme moyen technique, par un moyen technique semblable et entaché des mêmes faiblesses : «dès lors, ou bien la loi constitutionnelle serrera de près les réalités, auquel cas sa rigidité même formera obstacle à ce qu’elle traduise adéquatement le droit naturel, qu’elle prétend sauvegarder. Ou bien, elle s’efforcera de conserver les contours quelque peu vagues et mous des principes de justice, qu’elle synthétise, ce faisant, elle perdra en efficacité pratique ce qu’elle aura pu gagner en vérité théorique » ©?.
Un esprit anglo-saxon très pénétrant du début du siècle dernier, Jérémie Bentham, était violemment hostile à toute Déclaration des Droits : «des mots, et des mots vides de sens, ou d’un sens tellement faux qu’ils ne résistent pas à l’analyse, voilà la matière première de ce fameux manifeste. Attachez-vous à la lettre, vous n’y trouverez que des erreurs ; voyez au-delà de la lettre, vous n’y trouverez rien » %. Suit une critique très vive, article par article, de la Décla-
(1) SazeiLces, Bulletin de la Société de Législation comparée, op. cit., 1902, p. 245.
(2) GENY, opercit.;, (CLIM p.186:
(3) Jérémie BENTHAM, Les Sophismes Parlementaires, traduction, (Paris, Pagnerre, 1840), p. 262 263.
ration des Droits. Bentham a noté très vivement la difficulté de limiter le législateur par cette déclara tion des droits : « Par rapport aux droits eux-mêmes, qui sont déclarés, ou on les énoncera en faisant réserve des exceptions et des modifications qui pourront y être introduites par la loi, ou bien on les énoncera sans réserve ni exception. Dans le premier cas, la Déclaration est sans objet, car elle ne limite en rien le pouvoir législatif ; dans le second cas, la Déclaration ne pourra plus être observée, car chaque loi de détail en sera une violation flagrante. Supposez une Déclaration ainsi conçue: «la liberté de chaque homme devra être conservée entière et sans restriction », toute loi ultérieure sera une contradiction ma.nifeste avec cette proposition extravagante. Supposez que l’on dise: «la liberté de chaque homme devra être conservée entière et sans restriction, excepté dans le cas où elle sera restreinte par la loi», ce sera ne rien dire, car la loi demeure aussi illimitée qu’auparavant ».
Pour éviter ce double écueil, le mieux c’est de ne considérer certains principes de la Déclaration des Droits ne valant que comme principes coutumiers. Sans doute en droit privé, en droit civil surtout, la coutume joue un rôle très restreint, supplétif la plupart du temps, à cause de l’ample codification des matières depuis 1804. Mais en droit public, surtout depuis les lois constitutionnelles si brèves de 1875. la coutume à un rôle bien autrement important. C’est elle qui à dégagé une partie des règles du régime parlementaire, comme le gouvernement de cabinet,
(4) J. BENTKHAM, loc. cit., p. 256-267.
la responsabilité solidaire des ministres, etc.; c’est elle qui à instauré des règles contra legem, et contre la loi la plus haute, la Constitution, comme toutes ces règles coutumières, qui ont fait disparaître peu à peu le caractère représentatif du Président de la République “.
Ces règles coutumières, qui existent ainsi manifestement en droit public, elles peuvent subsister en dehors de toute décision de justice, puisqu'il n’y a pas en France de tribunaux qui apprécient les questions de constitutionnalité. La coutume a fait pénétrer peu à peu dans la vie juridique certains principes, notamment ceux proclamés en 1789 et maintes fois affirmés depuis ; leurs contours se sont arrêtés ; et l’action du temps, le consentement ou les sanctions de la conscience nationale, les décisions constantes de la puissance publique ont probablement été plus efficaces pour définir et limiter ces principes que l'intervention plus ou moins arbitraire ou artificielle du législateur. Sans doute, pour sanctionner {ces grands principes, des lois positives seraient plus nettes , mais seraient-elles aussi efficaces ? Le fait même de recourir au législateur ordinaire pour réglementer ces
(1) Le droit de dissolution, organisé par l’art. 5 de la loi constitutionnelle du 25 février 1875 est tombé en désuétude, depuis le 16 mai 1877 ; de même, le veto suspensif, conféré au Président de la République par l’art. 5, $2 de la loi constitutionnelle du 16 juillet 1875, n'a jamais été exercé. L'art. 3, 4, de la loi constitutionnelle du 25 février 1875 porte seulement: il (le Président de la République) nomme à tous les emplois civils et militaires; d’après une coutume constante, le Président de la République ne choisit le premier ministre qu'après avoir consulté le President de la Chambre et celui du Sénat; il ne désigne que le Premier, qui a le soin de choisir ses autres collaborateurs. Si, en principe, le Président de la République est indéfiniment rééligible, aucun citoyen, depuis 1875 (sauf M. Jules Grévy élu en 1879, réélu en 1889 et qui donna sa démission dès 1887), n'a été Président de la République plus d'une fois.
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droits, c’est reconnaître son omnipotence, c’est vouloir la faire limiter par sa propre autorité. La coutume au contraire gardera un caractère plus flou sans doute, mais tout de même plus impératif, plus profond, car elle émane, non pas du législateur luimême, mais du plus intime de la conscience nationale au cours des âges. Cette coutume, appliquée à la Déclaration des Droits, permettra de laisser dans l’ombre certains principes qui sont tombés en désuétude, par suite en particulier d’une conception plus sociale du droit, en réaction, surtout au point de vue économique, contre l’individualisme sans frein de la période révolutionnaire et d’une partie du XIXe siècle ® ; elle permet surtout de réformer certains droits qui étaient entendus d’une facon absolue, comme le droit de propriété, qui, de plus en plus, est admis à condition qu’il remplisse une vraïe fonction sociale, et par là, la conception moderne de la propriété se rapproche de la conception des canonistes du Moyen Age, qui ne considéraient le propriétaire que comme l'administrateur des biens mis en dépôt entre ses mains par Dieu, afin de les faire valoir pour le commun profit.
Considérer les principes de la Déclaration des Droits comme des principes coutumiers ©, c’est donc leur
(1) M. Paul Cuche relevait dans une réponse à une enquête menée par ‘‘ Les Etudes” ce danger très sérieux de «cristalliser l'idéologie révolutionnaire et l'individualisme juridique». M. Gounot était frappé par les études de M. Edouard Lambert ct par les tendances réactionnaires des judicatures américaines, qui ont longtemps tenu en échec l'application des lois sociales (Les Etudes, numéro du 20 novembre 1925).
(2) C'est l’une des conclusions de la solide thèse de’ M. Réglade,. sur «la Coutume en droit public interne»: «Il ne peut faire de doute que les principes de 1789 ont subsisté jusqu'à nos jours
assurer une sanction pratique sans recourir à une nouvelle Déclaration des Droits accompagnée d’une réglementation minutieuse, toujours délicate à obtenir et à mettre au point ; c’est également permettre d'adapter ces principes généraux sans heurts aux nécessités sociales contemporaines, les deux plus pressantes étant à l’heure actuelle les besoins financiers de l'Etat et les conflits du travail et du capital. Reconnaître à la Déclaration des Droits une valeur coutumière, ce n’est pas faire une complète ‘innovation ; déjà, devant le Conseil d'Etat, certains principes de la Déclaration des Droits, qu’en labsence de tout texte positif on ne peut considérer que comme coutumiers, sont sanctionnés : c’est ainsi qu’à l’encontre des règlements ou des autres décisions administra- * tives, le Conseil d'Etat sanctionne juridiquement la plupart des principes de la Déclaration des Droits : en 1913 le Conseil d'Etat à reconnu juridiquement valable à l'encontre de l’administration le principe de l'égalité des citoyens devant la -loi et les règlements Ÿ; s’il avait sanctionné ce principe à l’en-
comme règles constitutionnelles rigides, grâce à la force nouvelle qu'elles tenaient, en tant que règles positives, de la coutume, et qui faisaient que ie législateur de 1875 ne voulait et ne pouvait s y soustraire. Les organes politiques de l'Etat, notamment la législature ordinaire, ont adopté des pratiques, qui constatent le respect qu'ils doivent aux droits individuels» (Marc RÉGLADE, op. cit., 1919, p. 256).
(1) Conseil d'Etat, 9 mai 1913, affaire Roubeau, LEBoN, pp. 519o1: un arrêté du Maire de Vichy avait fixé une limitation à la hauteur des maisons ; certaines dérogations étaient prévues à cette limitation ; le président du syndicat des hôteliers et logeurs de Vichy ‘et quelques propriétaires ont attaqué par le recours pour excès de pouvoir l'article du règlement sanitaire, qui prévoyait les dérogations: l'argument invoqué à l'appui du pourvoi était tiré du «principe de l'égalité des citoyens devant la loi et les règlements ». Or ce principe n’est inscrit dans aucun autre texte que les Déclarations des Droits |1789, art. 1, art. 6;
contre d’une loi, il aurait admis le contrôle de la constitutionnalité des lois. Dans un autre ordre d'idées, c’est couramment que le Conseil d'Etat reconnaît force juridique aux coutumes et usages locaux, à l'encontre des décisions de l’administration: c’est lorsque, après la loi de Séparation, il s’est agit d’assurer la liberté du culte à l’encontre de maires, dont plusieurs se montraient trop zélés pour brimer les fidèles. Le Conseil d'Etat a décidé que les usages locaux sur l’exercice du culte avaient été consacrés par la loi du 9 décembre 1905, tels qu’ils existaient antérieurement à elle ®.
Déclaration de 1793, art. 3). Le Conseil d'Etat a reconnu la force juridique de ce principe; sans doute, dans l'espèce, il a constaté que le règlement attaqué ne violait pas ce principe, mais le fait qu'il a pris soin de rechercher si le principe était ou non violé est la démonstration décisive que le Conseil d'Etat le considérait comme une véritable règle de droit, ayant force juridique obligatoire pour l'administration: «si la légalité de la disposition réglementaire attaquée... si l’art. 11bis du règlement sanitaire de Vichy prévoit que des dérogations à ses prescriptions. pourront être autorisées..., cette disposition ne fait pas échec au principe d'égalité de tous les citoyens devant les règlements administratifs, puisque toutes les fois que les conditions prévues seront réalisées, et que les exigences de la santé publique ne s’y opposeront pas, des autorisations de dérogations pourront être accordées... ».
(1) C'est très couramment que l'on trouve des formules comme celles-ci, notamment en matière de réglementation de sonneries de cloches: considérant que ces dispositions confèrent à l’autorité municipale le pouvoir de faire procéder à des sonneries de cloches, dans des circonstances ne rentrant dans aucune des catégories prévues par l’art. 51 du décret du 16 mars 1906; qu'il n'est justifié d'aucun usage local, antérieur à la loi du 9 décembre 1905, autorisant les dites sonneries, etc. (Conseil d'Etat, 26 mai 1911, Sirey, 1914, 3, 7); ou en matière de processions: le Conseil d'Etat décide alors très généralement que: « Les arrêtés, par lesquels un Maire a interdit toutes les processions religieuses sur le territoire de la commune sans en excepter celles ayant pour objet le culte des morts, ou qui sont consacrées par les traditions locales, étaient entachés d’illégalité» (Abbé Giraud, 23 mars 1923; Duval, 23 mars 1923: LeBon, p. 279; Sieur de Lavallet Montbrun, 9 février 1923: LEeBon, p. 136; Abbé Groussin, 18 mai 1923: LEBON, p. 416, etc.;.
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Ce caractère coutumier de la Déclaration des Droits se concilie très bien avec la rigidité nécessaire pour sanctionner judiciairement le respect de ces principes ; nous pouvons même aller plus loin, et dire que la coutume, dans bien des cas, présente un caractère plus rigide (au sens technique du mot) que des textes écrits, car ces derniers, émanant d’autorités plus définies que celles qui posent la coutume, peuvent être également plus facilement modifiés, surtout d’après notre système de révision constitutionnelle, qui est particulièrement aisé.
Si nous n’admettions pas le caractère coutumier de la plupart des principes de la Déclaration des Droits et de certains autres, notre pays serait beaucoup moins «libéral» que d’autres Etats qui n’ont jamais eu de Déclaration des Droits écrite, depuis un temps fort reculé au moins: c’est ainsi que le législateur anglais et les tribunaux anglais, sans qu’il y ait de distinction entre les lois constitutionnelles et les lois ordinaires, sanctionnent le respect des libertés publiques des citoyens. Le Parlement anglais gouverne avec l’opinion ; il sait qu’il y à des choses qu’il ne peut vouloir, et que ces choses sont celles que l'opinion ne veut pas; parmi celles-là, il y à précisément la violation des libertés publiques. Dicey exprime cette idée, en disant que la limitation interne du Parlement coïncide avec sa limitation externe, qu'il est «à la fois souverain et limité», ce qui peut sembler contradictoire, mais ce qui se conçoit très bien si sa souveraineté n’est que théorique,
(4) Cf. Dicey, Introduction à l'étude du droit constitutionnel, trad. Batut et Jèze, p. 0 et s. (Giard et Brière, Paris, 1902).
et si pratiquement il est limité par l'opinion publique, par la conscience nationale des libertés publiques. S’il prenait fantaisie au Parlement de violer les libertés publiques, les tribunaux seraient là pour les protéger ; sans doute ils ne déclareraient pas la loi inconstitutionnelle, mais ils «construiraient» la loi ; ils l’interpréteraient de telle façon qu’elle ne serait plus contraire à une règle de morale publique ou privée, ou à une règle de droit international. Les tribunaux ne refusent pas d'appliquer la loi, mais ils détournent de leur sens littéral les dispositions immorales ou contraires au droit international, parce qu’ «ils présumeront que le Parlement n’a pas entendu violer les règles ordinaires de la morale, ni les principes du droit international » *. C’est une sanction déguisée, mais réelle tout de même.
* En France, sans admettre l’exception d’inconstitutionnalité, on pourrait se contenter de cette interprétation hardie, pour sanctionner les libertés publiques ; mais dans l’état de nos mœurs politiques, il semble préférable de considérer la loi comme inconstitutionnelle, plutôt que de la construire, de façon à en contredire parfois les termes. Le législateur admettrait encore moins facilement une telle interprétation qu’une déclaration d’inconstitutionnalité à propos de tel ou tel litige. Recourir à cette construction interprétative de la loi, c’est donner un bien plus grand pouvoir d'appréciation aux tribunaux ; et ïl faut tout le prestige et le respect qui entourent les juges anglo-saxons pour que ces derniers puissent traiter avec une telle désinvolture les lois, sans en-
(1) Dicey, op. cit., Appendice, p.:433.
courir la réprobation de l’opinion publique, qui, bien au contraire, donne, la plupart du temps, son appui.
Ce n’est pas seulement à la Déclaration des Droits, - que nous accordons une valeur coutumière ;: ce sont à d’autres principes de notre droit public moderne : ils s’imposeront au législateur ordinaire comme principes coutumiers ; la matière du contrôle de la constitutionnalité des lois en sera étendue d’autant. Il est difficile de donner une liste complète de ces principes coutumiers. Il faudrait reprendre toute la pra:tique constitutionnelle et parlementaire. Il faudrait surtout avoir, comme aux Etats-Unis, une pratique séculaire de l’exception d’inconstitutionnalité ; c’est le meilleur moyen de mettre en relief ce qui est constitutionnel dans un pays ®.
Notons cependant, parmi les plus importants principes constitutionnels coutumiers, celui de la Séparation des pouvoirs. Depuis 1791, ce principe « libéral » est à la base de nos institutions politiques modernes ; il à été proclamé catégoriquement dans la Déclaration des Droits de 1789, article 16 ; dans celle du 24 juin 1793, article 24 ; dans celle du 5 fructidor An III, article 22 ; dans la Constitution du 4 novembre 1848, article 19. Les lois constitutionnelles de 1875 ne contiennent nulle part le rappel de ce principe ; certains auteurs ont voulu le tirer (de l’article 1er de la loi constitutionnelle du 25 février 1875: «le pouvoir législatif
(1) Au bout de quelques années, les tribunaux français en arriveraient à dégager une sorte de catalogue des principes constitutionnels coutumiers. M. Hauriou, dans sa note sous l'arrêt Tichit, réclame pour le juge le droit d'établir lui-même par sa Jurisprudence une sorte de liste des lois organiques du pays, qui seraient considérées comme pouvant entrer en conflit avec les lois ordinaires, parce qu’elles consacrent des institutions fondamentales » (1°° mars 1912, Sirey, 1913, 3, 137). A1
s'exerce par deux assemblées, la Chambre des députés et le Sénat » ; c’est donc que chaque autorité a des attributions nettement définies ; mais nous ne retrouvons pas de textes analogues pour le pouvoir exécutif ni pour le pouvoir judiciaire, ce dernier pouvoir ayant même été passé complètement sous silence par les lois constitutionnelles. Nous ne pouvons donc pas reconstruire, à partir de ces textes, le principe de la séparation des pouvoirs ; ce dernier ne peut valoir que comme principe coutumier, entendu d’une façon souple, pour qu’il puisse cadrer avec le régime parlementaire 4. Ce principe, malgré le silence des lois constitutionnelles, s'impose donc au législateur, et une loi, qui méconnaftrait ce principe, devrait être déclarée inconstitutionnelle à l’occasion d’un litige déterminé ; ce litige vient justement d’éclater à la fin de 1924: en vertu de la loi du 23 mars 1914, dite loi Rochette, une Commission parlementaire d’enquête venait d’être constituée. MM. Ernest Billiet et Antony Ratier refusèrent de prêter serment, alléguant entre autres que la loi de 1914 était inconstitutionnelle. comme violant le principe de la séparation des pouvoirs, en donnant des attributions judiciaires au pouvoir législatif. Me Paul Reynaud, défenseur de M. Antony Ratier, avait soulevé, devant la dou-
(1) Monsieur le doyen Duguit reconnaît que le principe de la séparation des pouvoirs s'impose à titre de principe constitutionnel coutumier: « La loi du 23 mars 1914 (que nous analysons plus loin) n’est pas contraire à la lettre de la Constitution, puisque les textes écrits, qu'elle devrait contredire, n’y sont pas; mais elle viole incontestablement le principe de la séparation des pouvoirs qui a été consacré formellement par nos institutions, en passant par 1848, et qui est devenu une règle de notre droit constitutionnel » (Enquête de Monsieur G.Suarez dans ‘Le Temps”, 45 novembre 1925, p. 4).
zième Chambre du Tribunal correctionnel de la Seine. le 23 octobre 1925, l'exception d’inconstitutionnalité *. I1 fut débouté ; M. le substitut Gaudel, au siège du Ministère public, a surtout mis en relief les faits ; il glisse rapidement, presque ironiquement, sur l’ex-: ception d’inconstitutionnalité : «que cette doctrine (celle de l’inconstitutionnalité), qui semble assez nouvelle (!), que ces études nouvelles de droit constitutionnel aient amené sa pensée (celle de M. le doyen Berthélemy) et la pensée des juristes à estimer que le tribunal ne devait pas appliquer la loi, c’est possible, maïs il y a une chose certaine, c’est que si: les juges aujourd’hui se refusaient à appliquer la loi. s’ils entendaient discuter, chaque fois qu’une question
(1) Voici les conclusions de M° Paul Reynaud sur les moyens d'exception tirés de l’inconstitutionnalite:
«Attendu que M. Ratier est poursuivi pour avoir refusé de prêter serment devant une Commission parlementaire, à laquelle avaient été conférés les pouvoirs prévus par la loi du 23 mars 1914;
« Mais attendu que la loi du 23 mars 1914 est contraire aux principes de la Constitution;
« Attendu en effet qu'en conférant à des Commissions Parlementaires le droit d'exiger des affirmations sous serment, la dite loi les a investies d’un pouvoir qui est l’attribut exclusif de l'autorité judiciaire;
«Qu'’ainsi elle viole la règle de la séparation des pouvoirs ;
«Qu'’ayant à choisir entre la violation de l'un des principes de la Constitution et celle d’une loi ordinaire, le Tribunal a le devoir d'observer le principe législatif, qui, dans la hiérarchie des lois, est supérieur à l’autre;
«Attendu que c’est en vain que l'on opposerait à cette conclusion le décret-loi des 16-24 août 1790, d'où l’on a longtemps déduit l'inaptitude des tribunaux français à connaître de l'inconstitutionnalité des lois;
« Attendu en effet, que la doctrine est aujourd’hui presque unanimement ralliée à la thèse suivant laquelle il appartient aux tribunaux, non point de s'immiscer dans les actes du législateur, ni de les annuler, mais d'en refuser l'application, lorsqu'ils sont inconstitutionnels, alors surtout qu'il s’agit de prononcer des peines contre des citoyens en vertu de ces lois;
« Dire et juger qu'il n’y a pas lieu de prononcer de pénalité, la loi du 23 mars 1914 n'étant pas applicable (Rapporté dans le journal ‘* L'Avenir” (de Paris), n' du 24 octobre 1926, p. 2, col. 4).
dame
leur est soumise, la constitutionnalité ou l’inconstitutionnalité d’une loi, je me demande vraiment où nous irions » (?) Le mystère est donc bien angoissant ! Une grande République, les Etats-Unis, et bien d’autres pays encore, admettent ce contrôle, qui ne les à pas amenés aux abîmes.
M. Billiet, qui avait été également condamné en première instance et en appel le 27 mai 1925, se pourvut en Cassation. Par un arrêt de la Chambre crimipelle du 22 juin 1926, le pourvoi fut rejeté ; mais on
n’en peut tirer aucun argument pour ou contre l’excep-
tion d’inconstitutionnalité, car cette exception ne fut pas soulevée devant notre Cour Suprême; le “moyen invoqué portait sur la fausse application de lalor
Un autre principe constitutionnel, qui découle indirectement du principe de la Séparation des pouvyoirs. c’est celui de l'interdiction des délégations législatives au pouvoir exécutif, faites sous certaines conditions ; sur ce point, la question préalable fut même soulevée par M. Ernest Lafont, lors de la discussion des décrets-lois de 1924 ©. Cet honorable député s’ap-
(1) « Sur le 6e moyen pris de la fausse application de la loi du 23 mars 1914 et de la violation de l’article 7 de la loi du 20 avril 1810 pour défaut de base légale, en ce que l'arrêt attaqué a prononcé une condamnation pour refus de prestation de serment devant une commission parlementaire, à qui des pouvoirs judiciaires avaient été conférés illégalement.
« Attendu que la Cour de Paris déclare que la loi du 23 mars 1914 ne formule aucune distinction entre les différents cas dans lesquels les Assemblées parlementaires ordonnant des enquêtes pourvoiraient de pouvoirs judiciaires les commissions, qu’elles chargeraient d'y procéder, qu'elle ajoute que les dites assemblées sont seules juges de l'opportunité de cette mesure, et que l’autorité judiciaire n'a pas qualité pour exercer à cet égard un contrô- ._ le sur leur décision, etc... » (Gazette du Palais, 1926, 2, 269).
.(2) J. O., Déb. Parlem., séance du 4 février 1924, p. 478 et s.
puyait sur l'argumentation suivante : seuls la Chambre et le Sénat sont dépositaires du pouvoir législatif en vertu de l’article 1er de la loi constitutionnelle du 25 février 1875 ; cette loi constitutionnelle s'impose à tout le monde dans le pays, aux ministres comme aux députés. D'autre part, il s’appuyait lsur l’idée de souveraineté nationale et de pouvoir délégué des Chambres : «si vous n’avez pas le droit de rester. parce que vous n'êtes que des délégués, et que vous ne pouvez vous substituer au souverain qui vous a donné cette délégation, vous ne pouvez non plus, et c’est juridiquement, en même temps que mora.lement, indiscutable, vous n’avez pas le droit de remettre à un tiers, fut-ce le pouvoir exécutif, le droit primordial législatif, dont vous avez été investis » 4. Esmein considérait avec plus de précision comme juridiquement impossible toute délégation du pouvoir législatif ; car ce pouvoir n’est point l'exercice d’un droit propre, «c’est une fonction que la Constitution leur confie, non pas pour en disposer à leur gré, mais pour l’exercer elle-même, d’après les règles constitutionnelles. Seul le souverain peut faire une semblable délégation, et le pouvoir législatif n’est pas le souverain, mais seulement le délégué du souverain » ®.
(1) J. O., op, cit., p. 479.
(2) Revue Politique et Parlementaire, t. 1, 1894, p. 102-103. Ce dernier aveu est intéressant, surtout de la part d'Esmein; il nous rapproche de la conception américaine des législatures, d'après laquelle seules les Constitutions émanent directement du Peuple, et ont par là un degré d'autorité formelle plus grande que les lois ordinaires (cf. supra, pp. 61-65). M. le doyen Duguit est également l'un des auteurs, qui a poursuivi le plus âprement cette idée de délégation, «qui doit être absolument écartée du droit public, et l'expression en doit être bannie. Si l’on considère
Cet argument, interdisant une délégation à un deuxième degré, est-il suffisant ? nous ne le pensons pas ; il faudrait, dans la Constitution de 1875, un article analogue à l’article 45 de la Constitution du 5 fructidor An III, ou à l’article 20 de la Constitution du 4 novembre 1848 ; mais il semble certain que dans l’état de notre droit public, l’interdiction d’une délégation législative, pour certaines matières au moins, soit devenue un principe constitutionnel coutumier. qui s’impose encore aux Assemblées législatives ellesmêmes. La difficulté, c’est de déterminer quelles matières sont de la stricte compétence du pouvoir législatif, car, dans notre Constitution de 1875, nous n’avons pas de catalogue complet des matières proprement législatives. Il y a bien certaines matières réservées au Parlement par les lois constitutionnelles, comme l’octroi des amnisties (loi du 25 février 1875, art. 3), la ratification des traités de paix et de commerce, des traités engageant les finances, ceux relatifs à l’ét:t des personnes et au droit de propriété des Français à l'étranger, le vote des cessions, échanges et adjonctions de territoires (loi du 16 juillet 1875. art. 8). Faut-il s’en tenir à ces matières ? Peu d’auteurs le soutiennent, car elles semblent bien données à titre d'exemple ; mais quel critérium de distinction adopter entre les matières qui ne peuvent être que
le Parlement, il a une certaine compétence législative, qui lui est donnée et qui est déterminée par la loi constitutionnelle; il est à cet égard dans une situation légale ou de droit objectif déterminée par la Constitution, et qu’il ne peut modifier. Le Parlement ne peut donc point déléguer un droit subjectif ou qui n'existe pas, ou dont il n’est certainement pas titulaire». DuGurr, op cit., t. 1v, pp. 705-706 (cf. aussi un article dans la Revue du droit public, t. xzr, 1924: Des Ce en vertu d’une compétence donnée au gouvernement par le législateur, pp. 313-317).
législatives et celles qui peuvent appartenir au pouvoir réglementaire ?
Pour M. le doyen Hauriou, la nature de la loi entraîne nécessairement un certain domaine de la loi, parce que la loi devient la garantie suprême des libertés : «est et doit être du domaine de la loi toute condition nouvelle imposée à l’exercice d’une liberté, et toute organisation de l'Etat, important pour la garantie d’une liberté » ®. Ce critérium est bien vague et permet tous les empiétements du législatif. Il semble que. pour le préciser, on doive recourir à des règles coutumières, qui s'imposent par la répétition, et dont l'opinion trouve qu’une sanction juridique, en cas d’inobservation, est concevable, voire désirable. On peut essayer de dresser un catalogue de ces matières réservées traditionnellement au Parlement : elles porteraient sur l’exercice des libertés, le régime de la propriété, l’état des personnes, la fixation dans leurs grandes lignes de l’organisation judiciaire, administrative, financière, au moins dans la métropole. «Ces matières là (touchant l’organisation financière, administrative, judiciaire), disait Ernest Lafont, à la Chambre des Députés, sont tellement de l’essence de la loi que beaucoup de pays, et notamment la France, jusqu’à la Constitution de 1875, en ont fait des matières constitutionnelles. Ce sont de ces matières, qui, même dans notre Constitution, n’étant plus expressément visées, restent, pour tous les honnêtes gens et les esprits juridiques, de droit quasi-constitutionnel » ®. Et M. Louis Rolland de conclure : «Il y a un
(1) Hauriov, Droit Administratif, op. cit., p. 78.
(2) J. O., séance du 4 fév. 1924, Déb. Parlem., Chambre, p. 482.
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domaine qui se trouve réservé au Parlement, non ‘pas par une décision qu'il à prise, mais du fait de certaines dispositions écrites ‘peu nombreuses, et du fait de règles constitutionnelles coutumières, d’une autorité égale à celle des règles écrites et dont l’ampleur est infiniment plus étendue » . Le Parlement ne saurait donc, sans violer la Constitution, déléguer au Président de la République son pouvoir de faire des lois sur des matières qui lui sont strictement réservées par la Constitution, et même par la coutume constitutionnelle, indéniable sur ce point.
Nous n’entrerons pas dans le détail de discussion pour savoir si la loi du 22 mars 1924 sur les décretslois était constitutionnellement valable. MM. Rolland! et Duguit soutiennent l’affirmative. Pour le premicr auteur, les lois visées se trouvent « délégalisées», comme les articles constitutionnels peuvent être « déconstitutionnalisés » ; surtout, dans ce cas, les pouvoirs du chef de l’Etat subissent deux restrictions importantes : quant à la durée, quatre mois à partir de la promulgation de la loi ; quant au fond : pour réaliser des économies par des réformes ou simplifications administratives. M. Duguit insiste également avec raison sur ce caractère de spécialité, quant à la durée et quant aux matières envisagées dans la loi du 22 mars 1924. Etant spéciale, cette loi porte sur des matières, qui ne sont pas constitutionnellement réservées au Parlement : elle est donc cons-
(1) Louis Rozzan», Le projet du 17 janvier 1924 et la question des décrets-lois (Revue du droit public, 1924, p.51). — A l'inverse, on peut dire qu'il y a des matières sur lesquelles traditionnellement le pouvoir réglementaire peut statuer spontanément, comme l'organisation d'un service public ou la confection de règlements de police.
titutionnelle. Du reste, en tout état de cause, M. le doyen Duguit relève très justement l’inexactitude du mot délégation ; on ne peut déléguer que l’exercice du droit dontonest titulaire; les organes de l'Etat, le Parlement pas plus que les autres, ne sont titulaires d'aucun droit ; ils ont simplement une certaine compétence déterminée par la loi. Le Parlement rentre ainsi dans le rang des organes constitués, ce qui est éminemment favorable pour son contrôle juridictionnel.
L'article premier de la loi du 3 août 1926 posait la même question de validité constitutionnelle d’une
délégation : «Le gouvernement est autorisé à pro-
céder par décret jusqu’au 81 décembre 1926 à toutes suppressions ou fusions d'emploi, d'établissements ou de services. Lorsque ces mesures nécessiteront soit des modifications à des organisations, formalités ou procédures fixées par la loi, soit des annulations ou transferts de crédits, elles devront être soumises à la ratification des Chambres dans un délai de trois mois ». Cette loi, comme celle du 22 mars 1924, semble constitutionnelle, à cause de la spécialité du but : réaliser des économies ; et du délai très bref de ratification, qui respecte les droits et prérogatives du Parlement. En tout cas, cette loi semblait des plus opportunes, nécessaire même, à cause de l’urgence à réaliser des économies pour contribuer à rétablir l'équilibre budgétaire. Ce qui est interdit constitutionnellement, c’est un pouvoir réglementaire, conféré sans limitations aucunes, quant au temps. quant aux territoires, quant aux matières. C’est ainsi que le projet de loi sur les pleins pouvoirs, présenté par M. Briand le 25 décembre 1916, fut justement repoussé, parce qu'il portait autorisation pour le gou-
vernement de « prendre, jusqu'à la cessation des hostilités, toutes mesures commandées par les nécessités de la défense nationale » ©.
Il y à encore d’autres règles sanctionnées comme coutumes constitutionnelles : celle de la non rétroactivité des lois (sauf des lois :interprétatives), règle qui s’impose en vertu du principe supérieur du respect des droits acquis et de la sécurité des situations juridiques, principe consacré par nos Déclarations de la période intermédiaire : celle de 1789, article 8 ; celle du 5 fructidor An III, article 14: «aucune loi ni ceriminelle, ni civile, ne peut avoir d'effet rétroactif ». Il se poserait à ce sujet une question fort délicate : une loi, faussement qualifiée d’interprétative par le législateur et portant des clauses rétroactives, devraitelle être déclarée inconstitutionnelle quant à ces clauses ? Oui à notre avis, car le législateur n’a pas un pouvoir arbitraire de qualification, et surtout, le juge a le pouvoir et le devoir de rechercher quelle est la vraie nature juridique de la loi ; il ne fait là qu’exercer son pouvoir d'interprétation.
De même, peut être considérée comme principe cons-
(1) Pour plus de détails, cf. la discussion sur la nomination de la Commission chargée de l'examen du projet de loi autorisant le Gouvernement à prendre les mesures de défense nationale (T. O., Déb: Parlem., séance du 15 décembre 1916, p. 3684 et s.), cf. le rapport de M. Maurice VroureTTE (J. O., S. O., Doc. Parlem., n° 2836, p. 1858 et s.), A la suite de ce rapport, le Gouvernement n’insista point et le projet fut abandonné.
(2) Il ya de nombreux exemples de lois interprétatives, qui, en réalité, statuaient par voie de disposition nouvelle; parmi les plus nettes à cet égard, citons la loi du 4 septembre 1807, déterminant le sens de l’art 2148 du code civil; la loi du 21 juin 1843 relative à la forme des actes notariés; l’art. 8 de la loi du 13 avril 4908 modifiant la loi du 9 décembre 1905; l’art. 3 de la loi du 8 avril 1898, dont le caractère interprétatif ou rétroactif a été discuté par la Cour de Cassation, rétroactivité reconnue finalement par l'arrêt du 11 janvier 1905 (Dalloz, 1905, 1,-163).:
En RAT
titutionnel coutumier, la règle de l’annualité du budget ; cette règle à été consacrée à plusieurs reprises dans nos Constitutions *. Une règle, qui a été englobée si longtemps dans les Constitutions successives, a passé dans la coutume constitutionnelle, d'autant plus qu’elle à pour but de sauvegarder l’une des prérogatives essentielles du Parlement, qui, ici, est tout naturellement le protecteur des biens des citoyens ©.
Nous arrivons ainsi à dégager quelques règles sur. l'étendue de notre contrôle. Pourront être déclarées inconstitutionnelles :
io) Les lois qui seront contraires à un texte. écrit de la Constitution.
Nos lois constitutionnelles de 1875 étant très brèves, nos tribunaux n’auront presque toujours qu'à examiner ce que M. Gaston Jèze appelle la constitutionnalité extrinsèque des lois, c’est-à-dire le vote des lois suivant les formes de procédure,
(1) Constitution des 3-14 septembre 1791, titre V, art. 1er; celle du 5 fructidor An III, art. 802; Charte des 4-10 juin 1814, art. 49; Acte additionnel du 22 avril 1815, art. 34; Charte du 14 août 1830, art. 41; Constitution du 4 novembre 1848, art. 17.
(2) Toutes ces règles constitutionnelles coutumières n'ont été données qu'à titré d'èxemples. On pourrait en ajouter d'autres, comme celle de l’autorité de la chose jugée, qui a pour but de protéger les situations juridiques ; elle aurait été enfreinte par la loi du 81 mars 1922; M Duguit qualifie même l'article 3, ainsi conçu, de monstruosité juridique : « Pour les locaux à usage commercial, industriel ou professionnel, les articles 56 et 58 de la loi du 9 mars 1918 ainsi que l’article 1, $ 3 de la présente loi, sont applicables aux concessionnaires ou sous-locataires, quelle que soit la date de la cession ou de la sous-location Cette disposition ayant un caractère interprétatif, les concessionnaires ou sous-locataires sont recevables à réclamer la prorogation, nonobstant toute décision contraire, même passée en force de chose jugée, à l'exception seulement des décisions qui auraient été exécutées ». (Dueurr, op., cit., t. 11, p. 227). La loi du 2? mai 1924, sur la révision des dommages de guerre, aurait également violé le principe de l'autorité de la chose jugée. (cf. G. REnarD, Le Droit, la Justice ét la Volonté, p. 37, nv 1).
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prévues par la Constitution. Il s’agit là de vérifier l’existence même de la loi; les tribunaux peuvent certainement le faire; «s’il arrivait par impossible que le gouvernement promulguât comme loi de l'Etat un texte adopté par une seule assemblée, ce texte ne serait pas une loi et toute juridiction, appelée à l’appliquer, aurait le droit de constater son inexistence légale » ©. Le cas s’est presque produit au début de la guerre ? : il ne s’agissait pas d’une loi votée par une seule Chambre, mais d’une loi votée différemment par chacune des deux Chambres: la loi du 5 août 1914 ; cette irrégularité cessa par l’abrogation de ladite loi, dans la loi du 30 novembre 1915 ®.
Qu’on ne vienne pas nous objecter que la promulgation, opérée par le Président de la République, couvre tous les vices et que c’est violer la sépara.tion des pouvoirs que de faire contrôler un acte de l'exécutif par les tribunaux. On peut d’abord répondre que les tribunaux connaîtront de l’acte exécutif d’une façon juridictionnelle, et qu'ils ne feront là qu’exercer leurs fonctions normales, de même ‘que, lorsqu'ils examinent la constitutionnalité intrinsèque des lois, ils ne portent pas atteinte au pouvoir législatif. On peut aller plus loin, et soutenir que la promulgation ne couvre jamais les vices de la loi; en somme le Président de la République dresse l’acte
(1) LAFERRIÈRE, {Juridiction administrative et recours contenheux, t. 11, p. 9, 2 édit. (Paris, Berger Levrault, 1896).
(2) Déjà, le 22 février 1908, le Président de la République promulguait une loi votée à la Chambre et non au Sénat; cette loi parut au J. O. du 25 février; on s'aperçut de l'erreur; le 27 paraissait un erratum pour faire tenir cette loi pour nulle et non avenue.
(3) Selon M. Jèze, la dite loi n'aurait même pas eu besoin d'être abrogée ; elle était inexistante (cf. Revue du droit public, op. cit., 1915, p. 576). 4 dr ars
de naissance de la loi, en constate d’une manière authentique le contenu ; il joue au fond le rôle d’un notaire ; et de même que l’acte notarié, qui constate authentiquement une convention, ne purge pas celleci des vices juridiques, qui peuvent entacher son existence, de même la promulgation ne couvre pas le vice de forme, le vice d’inconstitutionnalité ; il n’y à pas de loi, quand les formes constitutionnelles n’ont pas été observées, et ce, malgré la promulgation, puisque celle-ci n’ajoute rien à la loi ©.
Toujours par rapport alu texte écrit, il peut y avoir une inconstitutionnalité intrinsèque, c’est-à-dire contraire à l’esprit même, tel qu’il peut être dégagé du texte de la Constitution: c’est ainsi que l’on peut soutenir avec M. Berthélemy que le principe de la séparation des pouvoirs est plus qu’une règle coutumière, qu’il est consacré implicitement par les articles 1 et 3 de la loi constitutionnelle du 25 février 1875. Toute loi ordinaire, qui violera ce principe de la séparation des pouvoirs, ne violera pas « des principes vagues, des règles supérieures de droit public», maïs «un texte constitutionnel » ®. Il semble également que
(1) C’est l'avis de la majorité des auteurs, notamment de M. Larnaude, de M. Saleilles : Bulletin de la Société de Législation comparée, op. cit., 1902, p. 220-221 ; p. 244. — ORLANDo, dans sa. Teoria giuridica delle quarantigie della libertà, p. 966, pense finement: «la loi oblige en tant qu'elle existe, et elle existe, non pas en tant qu'elle est promulguée, mais en tant que le pouvoir législatif l’a faite ». — Carré de Malberg est d’un avis contraire: pour lui la promulgation n'aurait plus de sens, si, après la vérification faite par le chef de l'exécutif, celle-ci pouvait à nouveau être contestée devant les tribunaux (CARRE DE MALBERG, Contribution à la théorie générale de l'Etat, t.1, p. 454, 455 (Paris, Léon Tenin, 1920).
(2) BERTRÉLEMY, Le contrôle judiciaire de la constitutionnalité des lois {Bulletin de l’Académie des sciences morales et politiques, juillet-août 1926, p. 64).
pourrait être considérée comme intrinsèquement inconstitutionnelle toute délégation législative au gouvernement pour relever par décret des droits de douanes, qui peuvent être assimilés à des impôts; or les impôts, d’après l’article 8, $ 2, de la loi constitutionnelle du 24 février 1875, sont de la compétence législative ; le droit de voter l'impôt, avec priorité pour da Chambre des Députés, est d'ordre constitutionnel. D’après M. Beauregard, un projet de loi, dit loi du Cadenas, mis à l’étude en 1894, aurait été inconstitutionnel ; et «les tribunaux auraient eu le devoir strict de ne tenir aucun compte d’une pareille loi» si elle avait été votée ®.
Ce qui fait hésiter beaucoup d'auteurs pour admettre l’inconstitutionnalité intrinsèque des lois, c’est que, par une interprétation hardie du texte constitutionnel, on peut étendre arbitrairement l’examen de l’inconstitutionnalité. Ce danger n’est guère à craindre avec le laconisme des lois constitutionnelles de 1875, si bien qu’à notre avis, les tribunaux pourront encore admettre comme base d’une exception d’inconstitutionnalité :
20) Les règles coutumières représentant les principes fondamentaux de la civilisation française.
Je sais bien qu’en sanctionnant juridiquement cette « légitimité constitutionnelle », on risque fort de tomber dans l'arbitraire, mais il faut remarquer d’abord que ce seront des juges qui auront à mettre en œuvre
(1) BEAUREGARD, L'inconstitutionnalité de la loi du Cadenas (Le Monde économique, 2e partie, 1894, p. 534). Les délégations en matière de lois de douanes sont devenues si fréquentes, surtout pendant la guerre, qu'on peut se demander si elles ne sont pas passées dans la coutume constitutionnelle.
ces sanctions, c’est-à-dire des hommes, qui jouissent d’une présomption de pondération, de sagesse, de prudence, d’impartialité, et s’il y a eu quelques abus regrettables, quelques considérations politiques fortement déplacées dans la fonction judiciaire, introduire cette pratique judiciaire, ce serait peut-être rendre plus difficiles, plus intolérables pour l’opinion publique de tels agissements.
Il faut remarquer ensuite que les pouvoirs des juges seraient également limités très sérieusement par la coutume, et, comme en Angleterre, par la résistance de l’opinion publique. Ne pourraient être sanctionnés comme inconstitutionnels que des principes supérieurs, qui se sont répétés assez longuement et qui ont pénétré suffisamment dans notre opinion publique pour être consacrés par elle : nul doute que tomberaient sous ces conditions tous les grands principes garantissant les libertés individuelles, les libertés publiques, qu’en un mot, la Déclaration des Droits, comme nous l’établissions plus haut, mais avec les restrictions nécessaires, s’imposerait comme règle obligatoire coutumière pour les tribunaux. C’est la coutume qui fixe les limites d’application de cette légitimité constitutionnelle. Tous les principes les plus généraux, les plus vagues ne pourront pas être sanctionnés ; il faut qu’ils aient été appliqués, il faut qu’on veuille encore les appliquer. Nous semblons ici préjuger-sur le fondement de la coutume et nous rallier à la thèse romano-canonfque, qui voit deux éléments essentiels et suffisants dans la
coutume, la consuetudo, et l'opinio juris seu necessi. batis. 1
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Sans entrer dans une discussion sur les fondements de la coutume, il nous semble que ces deux éléments sont insuffisants, surtout si l’on veut adopter une coutume, qui puisse faire échec à la loi, car ce
* n’est pas la consuetudo, la répétition qui peut suffire pour établir le bien fondé d’une règle ; ce n’est même pas l’opinio juris, qui peut être basée sur des illusions ; c’est confondre le fondement naturel du droit et son fondement politique. Il faut que la coutume puisse se baser sur une règle objective de droit, qui existe avant même que la coutume ait pris naissance ; la coutume ne sert en quelque sorte qu’à publier, à promulguer cette règle de droit, qui fait ainsi son apparition dans la vie sociale et politique. La coutume en droit public, qui n’a encore jamais été codifiée peut être aussi impérative que la loi elle-même, alors qu’en droit privé elle est surtout supplétive.
Mais est-ce toute coutume constitutionnelle, qui devra être sanctionnée par les tribunaux? Il faut qu’il s'agisse d’une coutume réglant les rapports des pouvoirs publics avec les particuliers. Pour les coutumes organiques de la Constitution, qui règlent la police de l’un des pouvoirs de l'Etat, comme les règlements intérieurs des Chambres, les tribunaux ne peuvent en assurer le respect ; comme le dit très bien M. Hauriou, «elles ne deviennent pas des coutumes générales, parce que, enfermées dans la sphère du fonctionnement d'institutions gouvernementales, quine sont pas ouvertes au public, elles ne peuvent être pratiquées par le grand public, etque dès lors elles ne bénéficient pas de l’usus communis » ©. C’est parce que
(1) Huron. op. cié., p. 270.
l'habitude a été prise par les dé'enteurs de la force publique de procéder de telle ou telle façon pour sanctionner une règle préexistante qu’eux-mêmes se considèrent obligés de continuer à procéder ainsi ; on ne peut plus alors parler de la conscience du peuple, puisque la masse des individus n'intervient point, mais seulement un petit groupe, détenteur de la puissance, les gouvernants ou leurs agents.
Il ne faut pourtant pas méconnaître dans certains cas l'extrême importance des règlements intérieurs des Chambres. Comme le disait avec compétence et expérience M. Eugène Pierre, ancien Secrétaire général de la Présidence de la Chambre des députés, « le règlement n’est en apparence que la loi intérieure des Assemblées, un recueil de prescriptions destinées à faire procéder avec méthode une réunion, où se rencontrent et se heurtent beaucoup d’aspirations contra.dictoires. En réalité, c’est un instrument redoutable aux mains des partis ; il a souvent plus d'influence que la Constitution elle-même sur la marche des affaires publiques : aussi les Constitutions ont-elles, maintes fois retenu des articles qui, par leur nature, étaient purement réglementaires. » © C’est ce que fait en partie la loi constitutionnelle du 16 juillet 1875, articles 5 et 11, qui place, dans la Constitution même, les principes d’ordre réglementaire relatifs à la publicité des séances, à la formation des comités secrets,
(1) Eugène Pierre, Traité de droit politique, électoral et parlementaire, n° 445, p 490, 2e édition (Paris, Librairies-[mprimeries Réunies, 1909-1910). Une telle importance des règlements intérieurs des Chambres nous montre tout l'intérêt d'une savante édition comme celle de MM. Moreau et DEerpecx, sur Les Re-
lements des Assemblées législatives (Paris, Giard et Brière, : 906-1907). ais
à la durée des pouvoirs du bureau de chacune des deux Chambres, aux attributions spéciales du bureau du Sénat en cas de réunion des deux Chambres ; ces règles formellement constitutionnelles peuvent augmenter d'autant les cas d’inconstitutionnalité. Pour ces sortes de coutumes réglementaires, qui ne sont pas introduites dans la Constitution, si elles ne sont pas sanctionnées par le juge, elles le sont du moins énergiquement par la contrainte de l’opinion des cercles compétents ; c’est ainsi que, pour faire respecter les règlements intérieurs des Chambres, les Présidents de chacune d'elles disposent de toute une gamme de sanctions.
Ainsi réduite, la coutume constitutionnelle ne risque pas d'étendre indéfiniment les pouvoirs des juges ; cette limitation évitera en particulier de lancer le juge sur les sables mouvants du droit naturel ; il ne retiendra de ce dernier que ce qui est considéré, à une époque donnée, avec les lumières de la tradition, comme l'indispensable pour assurer, dans la justice et le bon ordre, le respect intégral de la lettre et de l'esprit de la Constitution.
CONCLUSION
C’est plus qu’à des propositions sèchement formulées que nous devons aboutir ; c’est plus même qu’à un système ingénieusement échafaudé ; c’est à toute une conception plus juridique, plus équitable du droit constitutionnel au sens étroit du mot, du droit de la Constitution.
Nous avons étudié d’abord la pratique américaine ; nous sommes passés aussitôt après à la situation constitutionnelle française. De cette étude de droit comparé nous avons pu retenir que les motifs juridiques pour introduire le contrôle de la constitutionnalité des lois s'imposent d’une façon à peu près aussi catégorique dans les deux pays: existence de constitutions rigides, tribunaux indépendants pour dire le droit. Mais alors qu'aux ÆEtats-Unis nous ‘avons trouvé des précédents historiques, qui encourageaiïent et préfiguraient même le contrôle juridictionnel, en France, les précédents historiques le caricaturaient, le rendaient odieux, et contribuèrent ainsi puissamment à le faire écarter ; en somme les agissements des anciens Parlements, loin d’amorcer une coutume constitutionnelle favorable, se dressèrent comme un épouvantail chaque fois qu’il s’agît d'organiser ‘le pouvoir judiciaire. Le pouvoir législatif, au contraire, qui, aux Etats-Unis, était mis sur le même pied que
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les autres pouvoirs constitués, et bien au-dessous du pouvoir constituant, eut chez nous toutes les faveurs : ce fut le nouveau corps privilégié: il l’est encore actuellement. C’est bien l’une des principales raisons. pour laquelle ce contrôle juridictionnel est rejeté chez nous. Sans reprendre les discussions engagées sur la consistance et la valeur respective des différents obstacles, nous croyons être arrivé aux conclusions suivantes, qui valent aussi bien pour les Etats- Unis que pour la France et pour tous autres pays à structure constitutionnelle analogue :
10) Le contrôle juridictionnel des actes législatifs est la sanction normale des Constitutions rigides, c’est-à-dire supérieures aux lois ordinaires.
20) Le Corps législatif ne doit jouir d'aucun privilège de souveraineté absolue ; c’est un corps constitué comme les autres, comme les autres soumis au droit, en particulier au droit toujours supérieur de la Constitution.
30) Ce droit, c’est à tous les tribunaux ordinaires, judiciaires ou administratifs, à le dire, et non pas à le créer ; c’est tout au plus, s’ils ont le pouvoir de l’interpréter, mais en fonction du droit préexistant.
40) Les tribunaux ordinaires sont les mieux qualifiés pour exercer ce contrôle juridictionnel; ils le feront en vertu des principes généraux du droit, d’après lesquels la loi supérieure doit l’emporter sur la loi inférieure. Ils le feront dans un esprit juridique, en se basant simplement sur la conformité ou la non conformité avec la Constitution ; ils devront se refuser à examiner l'opportunité politique des lois comme les juges américains s’y sont laissés quelquefois entraîner. Ce sera bien encore la loi, et non les
hommes, qui décidera; les juges n'auront pas un pouvoir arbitraire ; ils ne contrôleront même pas; ils ne feront que comparer deux textes de valeur juridique et politique inégale.
bo) Le droit de la Constitution, que sanctionnent les juges, ce sera d’abord les lois constitutionnelles écrites ; cette matière pourra suffire dans les pays où les Constitutions sont très étendues, comme aux Etats-Unis ; mais en France, sous l’empire des lois constitutionnelles de 1875 si brèves, simples lois de procédure législative, le droit de la Constitution devra s'étendre aux principes constitutionnels coutumiers, : dont, à titre d'exemple, nous avons essayé de dégager certains : la plupart des libertés modernes, consacrées formellement dans les Déclarations des Droits successives et garanties juridiquement dans plusieurs, d’autres libertés non moins fondamentales, qui ont été omises peut-être à dessein, par suite de l’individualisme triomphant, comme la liberté d'association; plusieurs principes constitutionnels coutumiers, qui spécifient notre régime parlementaire « libéral », et qui garantissent les libertés de chacun, comme le principe de la séparation des pouvoirs, celui de la non rétroactivité des lois, celui de l’annualité du budget, etc.
60) Sous prétexte de protéger les citoyens et les pouvoirs les plus faibles de l'Etat, il ne faut pas tomber dans l'arbitraire, et admettre sans limites une «< légitimité constitutionnelle » qui s’imposerait en tout état de cause au législateur. Les limites de cette légitimité se trouveront dans la tradition constitutionnelle et dans l’opinion juridique contemporaine, qui s’insurgerait véhémentement contre. la. violation
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de certains principes fondamentaux, mais qui resterait indifférente devant le mépris par le législateur de certains autres ; et très vite, si l'exception d’inconstitutionnalité finissait par être admise, une jurisprudence qui, sur des points aussi importants, tendrait à devenir constante, dégagerait les principes, qui mériteraient d’être sanctionnés, et fortifierait ainsi la légitimité constitutionnelle, tout en la limitant et en la précisant ®.
Cette pratique constitutionnelle, qui fonctionne si bien aux Etats-Unis depuis si longtemps, qui s'étend à des pays de plus en plus nombreux, nous désirerions la voir s’introduire en France; notre but, dans le présent travail, à été surtout de déblayer le terrain, de montrer qu’en France actuellement, rien ne doit plus légitimement s’y opposer, qu’au contraire le milieu juridique y est de plus en plus favorable. Nous en avons esquissé l’organisation pratique la plus juridique, la moins provoquante aussi pour le pouvoir législatif, contre lequel nous n’avons aucune prévention ; nous avons voulu simplement le cantonner dans ses attributions, qui n’en ‘seront que plus efficaces et plus salutaires, si elles sont légitimement limitées, si elles s’exercent normalement. Nous aurons ainsi essayé d'apporter une solution bien modeste et très partielle à l’un des plus grands, des plus graves et des plus pressants problèmes ‘de l’heure présente, celui de l’organisation de la Démocratie. Mais j'institution proposée serait pire que la situation antérieure, si elle était prise pour une panacée ;
(1) Cf. la note de M. Hauriou sous l'arrêt Tichit: Sirey, 1913, 3, 137, Dalloz, 1914, 5, 48.
on à objecté que l'exception d’inconstitutionnalité aurait le grave inconvénient d'inciter les législateurs à faire de mauvaises lois; le danger serait encore plus grave si cette pratique portait les citoyens à se désintéresser des affaires publiques, à s’en remettre aux juges du soin de les protéger contre le pouvoir le plus haut dans l'Etat. Il nous semble au contraire que cette institution ne fonctionnera bien qu’autant que les citoyens, et par contre-coup les juges, auront une notion de plus en plus aiguë des libertés publiques ; et une fois de plus, une institution, qui n’est qu’un instrument au service du droit et de la justice, aura servi à faire progresser le droit et la justice eux-mêmes, à en affiner le sentiment dans les masses, à rendre celles-ci plus désireuses de leur respect intégral.
TABLE DES MATIÈRES
CR
PREMIÈRE PARTIE
La Pratique Américaine
Les traditions juridiques des émizrants anglo- SA ROSE PUR INR EE ET NEqNe E TS,
La prééminence des lois coloniales................. L'originalité des Constitutions américaines.........
Existence d'une Constitution rigide.r::..2..4.,.... Existence de tribunaux indépendants : la physiono- PAÉTeSECIDUNAUS AMÉTICAINS 2 4 lei 00 La consistance et le contenu des Constitutions amé- CAD RAR ARR NE ie eue baue de eeltnee ge La suprématie juridique des Constitutions améri- AIR A ER Ve eee dose dir diesle se se
CHAPITRE II
Le Fonctionnement Pratique et les Extensions jurisprudentielles
I. — Période classique : le Contrôle juridique des actes législatifs (1803 à 1883-1890)..... .....
$ IT. — Les Extensions jurisprudentielles du contrôle judiciaire de 1883-1890 à nos jours............
Période ascendante (1888-1922) PR rt
Période.de recul (1922 "à nos jours) Rem er te ReLsSpectivesid'a venir. 2228 EN RCE
Louanges et blâmes ; leur valeur respective.........
CHAPITRE I
L'Histoire de nos Constitutions et de leur sanction juridique
$ I. — Les lois fondamentales du Royaume et leur sanction juridique..........:.....,.,,..... Stan
La valeur constitutionnelle et le titre à l’autorité des lois fondamentales 1m Re RACE
De la consistance des lois fondamentales... PiRote
TABLE DES MATIÈRES
La vraie nature des sanctions aux lois fondamen- CÉSAR ER De FLAC NT TE PORT RS NRE Le droit de libre enregistrement et de remontrances Les conséquences de l'attitude politique des anciens PAS RE en PA Le à dns anis en el rns dati de
$ II. — Les Constitutions de la période intermédiaire et leur sanction juridique...................... L'esprit et l'originalité de ces Constitutions ; leur comparaison avec les Constitutions américaines Constitution des 3-14 septembre 1791......,........ Constitution: du: 24rjuin 4708 RL CRISE Constitution cirondmerdenr09 mr me che nn ConsütutonduoiiruenudonrAnt EP Le projet de jurie constitutionnaire de Sieyes du 2 he PAOREANMLR ES TRE En er EE
$ III. — Les Constitutions du Consulat et de l'Empire
Constitution du 22 frimaire An VIII et l'expérience du Sénat Conservateur et des Commis- : sions de la liberté individuelle et de la liberté
TOR TE SR 0 noi Mine elas sine er L’Acte additionnel des 22-23 avril 18156 .........:...
$ IV. — Les Chartes Constitutionnelles de 1814 et De ASSO ER er tr eee hr a Chartes 10NmnAS fi eee Re Re en Chartedu t#raont 18302780 RS SE SM AE
8 V. — Constitution du 4 novembre 1848. ...........
_$ VI. — Le Code constitutionnel du Second Empire
Constitution du 14 janvier 1852 et le rôle du Sénat Embpirelibéral(sénatus-consulte du 21 mai 1870)...... Conclusion de cette étude historique ....... CRE
CHAPITRE III
Les Obstacles historiques, juridiques, politiques
& I. — Les Obstacles historiques..............,........ Leur consistance passée. Mes area Leur'valeur actuelle: Fine AL CEe
8 1Ï. — Les Obstacles juridiques........................
Conception classique de la séparation des pouvoirs chez Montesquieu: tas Rise Reese
La déformation de cette conception chez Rousseau
La valeur des obstacles tirés de la séparation des pouvoirs êt l'exemple américain: ..............
La séparation des pouvoirs, fondement partiel‘du
contrôle de la constitutionnalité des lois........
ÿ III. — Les Obstacles politico-philosophiques RAM
Influence de Rousseau sur l’origine et l'autorité de AOL RS PR SR Re
Critique de cette solution du problème.............
Influence de Montesquieu, des Encyclopédistes, des PRYSIOCRATOSE EE RME MD ASE D EN
La collusion de l'influence de Rousseau et de celle
de Montesquieu, des Encyclopédistes et des Physiocratess ere A RE een
La vraie‘valeur dela loi RS ne pute
CHAPITRE IV
L'Organisation pratique du Contrôle juridictionnel
8 I. — L'Organisation formelle du Contrôle juridictionnel. us sit EMPIRE LENS ES Autorités compétentes pour statuer .......,.......
Procédure de saisie et de jugement
$ II. — L’Etendue actuelle du droit de la Constitution ‘Les lois constitutionnelles écrites. ........
sr
AN Ed a TEE Gif | SSSR ES PR AT de É Lie ‘ * 14
TABLE DES MATIÈRES 383
La valeur constitutionnelle de la Déclaration des
PR RE A A au D mines era fete lacs 332
Les principes constitutionnels coutumiers.......... 356 L'étendue possible du contrôle juridictionnel de la
comsvitutiontalitéides lois... 00% 2. 366
CNÉLUSION SL Cl ee RE RO ASS AR RCE 374
Vu: le PRÉSIDENT DE LA THÈSE, Vu : le DoxEn, Aix, le 29 avrit 1927 Aix, le 2y avril 19297 F. MOREAU. F. MOREAU.
Vu et permis d'imprimer, Aix, Le 30 avril 1927, Le Recreur : J. PADÉ.
Imprimerie P. ROUBAUD, 10 Rue Thiers - Aix-en-Provence
Sources et licence
Texte : https://archive.org/details/IA41522120_0003. Domaine public ; numérisation mise à disposition par Internet Archive. Mise en forme : liregratuitement.com. Tout ce que nous ajoutons reste libre.
OEBPS/nav.xhtml
Table des matières

		Le Contrôle Juridictionnel de la Constitutionnalité des Lois: Étude critique comparative: États-Unis - France

		MM

		I. — OUVRAGES

		VI BIBLIOGRAPHIE

		BIBLIOGRAPHIE 1X

		II. — THÉSES

		ÉTRANGERS

		FRANÇAIS

		IV. — NOTES ET DOCUMENTS

		PREMIÈRE PARTIE

		BE

		CHAPITRE II

		SOI 7 CARRE

		CHAPITRE III

		AN DA PLANS ER

		DE

		DEUXIÈME PARTIE

		CHAPITRE PREMIER

		CHAPITRE II

		CHAPITRE III

		CS OM MEL \# À { AT

		LIL

		PERTE

		PUPE TE, L

		AU ET IREM ORNE

		CHAPITRE IV

		DA

		LS

		dame

		CONCLUSION

		CONCLUSION

		PREMIÈRE PARTIE

		CHAPITRE II

		CHAPITRE I

		CHAPITRE III

		CHAPITRE IV

		Sources et licence





