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Titre préliminaire
LE POUVOIR CONSTITUANT

Avant de passer a l'examen des limites a l'exercice du pouvoir de révision
constitutionnelle, il convient d'abord de voir, dans un titre préliminaire, quelques
notions générales que nous allons utiliser tout au long de notre travail. Egalement,
dans ce titre, nous nous proposons d'étudier quelques questions préalables, telles
que la question de savoir si le pouvoir de révision constitutionnelle peut étre limité
et celle de savoir si le pouvoir constituant originaire est permanent.

Alors le plan du titre préliminaire s'affiche ainsi :

Chapitre 1. - Les notions générales

Chapitre 2. - Les questions préalables
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Chapitre premier
LES NOTIONS GENERALES

Dans ce chapitre nous allons voir les notions de pouvoir constituant en géné-
ral, des pouvoirs constitués, du pouvoir constituant originaire et du pouvoir
constituant dérivé. Nous n'allons pas définir ces notions tour a tour, mais nous
allons étudier les distinctions qui sont faites entre elles.

Ainsi nous allons voir d'abord la distinction du pouvoir constituant et des
pouvoirs constitués (§ 1), ensuite la distinction du pouvoir constituant originaire et
du pouvoir constituant dérivé (§ 2).

§ 1. LA DISTINCTION DU POUVOIR CONSTITUANT ET DES
POUVOIRS CONSTITUES

Montesquieu divise la puissance étatique en trois pouvoirs tels les pouvoirs
exécutif, 1égislatif et judiciaire!. Il examine les titulaires de ces trois pouvoirs,
c'est-a-dire le monarque, les assemblées et les tribunaux, en prenant ceux-ci tels
qu'il les trouve historiquement constitués. Mais rationnellement, comme le
remarque Carré de Malberg, « d'ou ces autorités tirent-elles leur puissance ?
Comment s'opeére entre elles l'attribution des pouvoirs a séparer »2 ? Le raisonne-
ment de Montesquieu, surtout dans le chapitre De la constitution d'Angleterre3,
« éveille et pose a chaque instant la question du pouvoir constituant ; mais il ne le
résout point et ne I'aborde méme pas »+.

1. Montesquieu, De ['esprit des lois, livre XI, chapitre VI (Texte établi et présenté par Jean
Brethe de la Gressaye, Paris, Société Les Belles Lettres, 1953, t.II, p.63-77).

2. Raymond Carré de Malberg, Contribution a la théorie générale de I'Etat, Paris, Sirey,
1922 (réimpression par CNRS, 1962) tome II, p.516, note 10.

3. Montesquieu, De ['esprit des lois, livre XI, chapitre VI (Texte établi et présenté par
J. Brethe de la Gressaye, op. cit., t.I1, p.63-77).

4. Carré de Malberg, Contribution..., op. cit., t.IL, p.516, note 10.
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Mais d'autre part, comme 1'indique Carré de Malberg, la théorie de la sépara-
tion des pouvoirs devait nécessairement conduire a la théorie du pouvoir consti-
tuant>. Car une telle séparation est inexplicable sans l'acceptation d'un pouvoir
supérieur et antérieur a eux. Il faut donc logiquement « admettre l'existence d'une
autorité supérieure et antérieure a eux, capable d'opérer le partage »%. On peut donc,
avec Carré de Malberg, dire que « la théorie de la séparation des pouvoirs ouvrait la
voie a la théorie du pouvoir constituant »7.

Cependant c'est Sieyes qui a « découvert », le premier, la notion du pouvoir
constituant distinct et supérieur a ces trois pouvoirs. Selon Sieyes les pouvoirs créés
par la constitution sont des pouvoirs multiples et divisés ; mais déclare-t-il, « tous,
sans distinction sont une émanation de la volonté générale, tous viennent du peuple,
c'est-a-dire de la nation »8. IIs émanent donc d'un pouvoir supérieur et unique ; et
c'est pourquoi Sieyes dégage immédiatement cette notion fondamentale :

« Une Constitution suppose, avant tout, un pouvoir constituant »°.

Ainsi, de la notion méme de constitution, Sieyes conclut directement a la
distinction de ce qu'il appelle le « pouvoir constituant » et les « pouvoirs consti-
tués ». Dans son ouvrage sur le Tiers Etat, il a exprimé d'une facon tres claire cette
distinction :

« Dans chaque partie, la constitution n'est pas l'ouvrage du pouvoir constitué, mais du
pouvoir constituant »19.

Egalement, il a repris la méme distinction dans un discours prononcé a la
Convention, lors de la séance 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 a la
science ; elle est due aux Francais »!2.

En suivant Sieyes, on peut définir le pouvoir constituant comme le « pouvoir
de faire la constitution »13 et les pouvoirs constitués comme les « pouvoirs créés
par la constitution »14,

5. 1bid., p.515.

6. Georges Burdeau, Traité de science politique, Paris, L.G.D.J., 3¢ édition, 1983, tome IV,
p-175.

7. Carré de Malberg, Contribution..., op. cit., t.IL, p.515.

8. « Exposition raisonnée des droits de I'homme », lue au Comité de Constitution le 20 juillet
1789, Archives parlementaires, 1€ série, t. VIII, p.256 et s., cité par Carré de Malberg,
Contribution..., op.cit., t.1L, p.516.

9. Ibid. C'est nous qui soulignons.

10. Emmanuel Sieyes, Qu'est-ce que le Tiers Etat, chapitre V, Edition critique avec une
introduction et des notes par Roberto Zapperi, Geneve, Librairie Droz, 1970, p.180-181. C'est nous
qui soulignons.

11. Sieyes fait allusion a son livre sur le Tiers Etat.

12. Moniteur, réimpression, t. XXV, p.293, cité par Burdeau, Traité..., op.cit., t.IV, p.176.
C'est nous qui soulignons.
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Les pouvoirs constitués sont donc ceux de 1'Etat dont l'organisation et le fonc-
tionnement sont définis par la constitution. C'est-a-dire qu'ils sont des pouvoirs
d'exercer les diverses compétences juridiques de I'Etat dans le cadre de la
constitution.

Mais plus précisément, quels organes de 1'Etat faut-il entendre ?

Puisque les pouvoirs constitués sont définis comme les pouvoirs d'exercer les
diverses compétences juridiques de I'Etat, les organes qui utilisent ces compétences
sont donc des pouvoirs constitués. Comme on le sait, il y a principalement trois
sortes de compétence juridique de 1'Etat, qui sont les compétences législative,
exécutive et judiciaire ; parallelement, alors, il y a principalement trois organes
constitués : les organes législatif, exécutif et judiciaire.

En ce qui concerne la relation entre le pouvoir constituant et les pouvoirs
constitués, notons qu'il y a une hiérarchie entre eux. Le pouvoir constituant est
supérieur aux pouvoirs constitués!S. En d'autres termes, c'est seulement le pouvoir
constituant qui est souverain, non pas les pouvoirs constitués. Cependant la
distinction du pouvoir constituant et des pouvoirs constitués n'a pas été congue pour
incarner la souveraineté dans 1'Etat!6. Au contraire cette distinction repose sur une
base libérale. Dans son climat d'origine, c'est-a-dire a 1'€poque de la révolution
francaise, cette distinction a été préparée afin de limiter la puissance des organes
constitués, notamment celle de 1'organe législatif et pour assurer la garantie des
droits de I'nomme. Ainsi dans cette conception, chaque organe constitué, surtout
l'organe législatif, ne peut exercer que la compétence qui lui est attribuée dans la
constitution par le pouvoir constituant. En définitive, comme le remarque Georges
Berlia, «il y aura des lois constitutionnelles, dues a l'exercice du pouvoir
constituant, distinctes des lois ordinaires et supérieures a celles-ci, afin qu'il y ait un

13. C'est la formulation de Carré de Malberg (Contribution..., op. cit., t1Il, p.510). Egale-
ment voir Georges Burdeau, Droit constitutionnel, 21¢ édition par Francis Hamon et Michel
Troper, Paris, L.G.D.J., 1988, p.76-77 : «...le pouvoir constituant... dont la tiche est de faire la
constitution ». Indiquons tout de suit que cette définition est formulée par opposition a la définition
des pouvoirs constitués. En effet, en employant les verbes « établir » et « modifier » a la place du
verbe « faire » dans cette formulation, on peut définir le pouvoir constituant comme le « pouvoir
d'établir ou de modifier la constitution » (Georges Vedel, Droit constitutionnel, Paris, Sirey, 1949,
(réimpression, 1989), p.114). Pour les définitions semblables voir : Edouard Laboulaye, Questions
constitutionnelles, Paris, Charpentier et C1€, 2€ édition, 1873, p.372 : « le pouvoir de faire ou de
reformer une constitution » ; Jacques Velu, Droit public, Bruxelles, Bruylant, 1986, t.I, p.139 : « le
pouvoir constituant est la fonction dont I'objet est d'établir ou de réviser la Constitution ».

14. Carré de Malberg, Contribution..., op, cit., t.II, p.509-510. Les définitions semblables
des pouvoirs constitués se trouvent a peu pres chez tous les auteurs. Voir par exemple : Georges
Berlia, « De la compétence des assemblées constituantes », Revue du droit public, 1945, p.353 ;
Joseph Barthélemy et Paul Duez, Traité de droit constitutionnel, Paris, Dalloz, 1933 (réimpression
par Economica, 1985), p. 189 ; Michel Henry Fabre, Principes républicains de droit constitution-
nel, 4€ édition, Paris, L.G.D.J., 1984, p.149 ; Vedel, Droit constitutionnel, op. cit., p.117-118.

15. Carré de Malberg, Contribution..., op, cit., t.I1, p.513 ; Burdeau, Traité..., op. cit., t. 1V,
p-172-173 ; Berlia, « De la compétence des assemblées constituantes », op. cit., p.354, 356.

16. Berlia, « De la compétence des assemblées constituantes », op. cit., p.356.
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terrain interdit a l'action législative. Ainsi le pouvoir constituant est né de la volonté
de diminuer la puissance législative »17.

* sk ok

Comme on vient de le voir, le pouvoir constituant se définit comme le « pou-
voir de faire la constitution » et les pouvoirs constitués comme les « pouvoirs créés
par la constitution ».

Les pouvoirs constitués restent en dehors de notre travail.

Seul le pouvoir constituant nous intéresse. Reprenons alors sa définition : le
pouvoir constituant est celui de faire la constitution.

Qu'est-ce alors qu'une constitution ? Par quel critere une constitution se dis-
tingue-t-elle des lois ordinaires ? A ce propos, il y a deux criteres proposés : un
critere matériel et un critere formel.

Selon le critere matériel, la constitution est I'ensemble des regles, écrites ou
coutumieres, qui déterminent l'organisation et le fonctionnement des organes de
I'Etat!8.

Par contre, selon le critére formel, la constitution est 'ensemble des regles qui
occupent le rang le plus élevé dans la hiérarchie des normes et qui sont établies et
révisées selon une procédure spéciale et supérieure a celle utilisée pour la loi
ordinaire!®.

17. Ibid. p.355. En ce sens voir aussi: Carré de Malberg, Contribution..., op, cit., t.Il,
p.513, 514, 518, 519 ; Roger Bonnard, « Les actes constitutionnels de 1940 », Revue du droit
public, 1942, p.49 ; Paul Bastid, L'idée de constitution, Paris, Economica, 1985, p.142.

18. Cf. Burdeau, Traité..., op. cit., t.IV, p.25 ; Dmitri Georges Lavroff, Le droit constitu-
tionnel de la V¢ République, Paris, Dalloz, 1995, p.79 ; Pierre Wigny, Cours de droit constitution-
nel, Bruxelles, Bruylant, 1973 ; Paolo Biscaretti Di Ruffia et Stefan Rozmaryn, La constitution
comme loi fondamentale dans les Etats de I'Europe occidentale et dans les Etats socialistes, Paris
L.G.D.J., Torino, Libreria Scientifica, 1966, p.4 ; Michel Troper, « Constitution » in André-Jean
Arnaud, Dictionnaire encyclopédique de théorie et de sociologie du droit, Paris, L.G.D.J., 2¢
édition, 1993, p.103 ; Jacques Cadart, Institutions politiques et droit constitutionnel, Paris
Economica, 3¢ éd., 1990, t.I, p.126 ; Vedel, Droit constitutionnel, op. cit., p.112 ; Jean Gicquel,
Droit constitutionnel et institutions politiques, Paris, Montchrestien, 12€ édition, 1993, p.169 ;
Fabre, op. cit., p.150. Carré de Malberg, Contribution..., op. cit., t.11, p.571 ; Barthélemy et Duez,
op. cit., p.184 ; Jacques Baguenard, « La constitution », in Jean-Marie Auby (sous la direction de-),
Droit public, Paris, Economica, 2¢ édition, 1989, p.30 ; Charles Debbasch, Jean-Marie Pontier,
Jacques Bourdon et Jean-Claude Ricci, Droit constitutionnel et institutions politiques, Paris,
Economica, 3€ édition, 1990, p.73 ; Dominique Turpin, Droit constitutionnel, Paris, P.U.F., 2¢
édition, 1994, p.83.

Hans Kelsen définit la constitution au sens matériel comme « la norme positive ou les normes
positives qui reglent la création des normes juridiques générales » (Kelsen, Théorie pure du droit,
op. cit., p.300). En ce sens voir encore Otto Pfersmann, « La révision constitutionnelle en Autriche
et en Allemagne fédérale : théorie, pratique, limites », in La révision de la constitution, (Journées
d'études des 20 mars et 16 décembre 1992, Travaux de 1'Association frangaise des constitutionnalis-
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Nous définissons la constitution par le critere formel. Et cela pour deux rai-
sons.

Premierement, notons que la définition matérielle de la constitution est une
définition assez vague, qui dépend de la conception personnelle des auteurs. Nous
avons défini plus haut la constitution au sens matériel comme [/'ensemble des régles
qui déterminent ['organisation et le fonctionnement des organes de ['Etat.
Cependant il faut noter que différents auteurs utilisent diverses autres expressions
dans cette définition au lieu de celle d'« organes de I'Etat ». Par exemple Carré de
Malberg utilise le terme « pouvoirs publics »20 ; Joseph-Barthélemy et Paul Duez
parlent de « l'organisation de 1'Etat »2! ; Charles Debbasch et ses amis du « pouvoir
politique »22 ; Paolo Biscaretti Di Ruffia, de « la structure essentielle de 1'Etat »23 ;
Michel Henri Fabre, de « l'organisation politique, sociale, économique de 1'Etat »24.
Enfin, en partant toujours du méme critere les divers auteurs donnent des
définitions encore plus différentes. Par exemple, Georges Vedel (ainsi que Jean
Gicquel) définit la constitution au sens matériel comme « lI'ensemble des regles de
droit les plus importantes de 1'Etat »25. Mais, comme le demande Otto Pfersmann,
« quel est le critere de l'importance »26 ? Chaque auteur donne les différentes
« regles les plus importantes ». Par exemple selon Georges Vedel, « sont regles
constitutionnelles celles qui déterminent la forme méme de I'Etat (unitaire ou
fédéral), la forme de son gouvernement (républicain ou monarchique), les organes
qui le dirigent et la maniere dont ils sont constitués, les compétences dont ils sont
investis, les droits des citoyens »27. Par contre selon Jean Gicquel, « on englobe
sous cette dénomination, les trois séries ci-apres : les regles relatives a la forme de
I'Etat, a l'exercice de la souveraineté entre les pouvoirs constitués (régime
parlementaire ou présidentiel, etc.) et celles concernant les droits des citoyens »28.
Cette différence montre tres bien qu'il n'y a pas de critere objectif de cette

tes), Paris, Economica, Presses universitaires d'Aix-Marseille, 1993, p.14 : « la constitution au sens
matériel du terme, c'est-a-dire 1'ensemble de normes qui est structurellement le plus élevé dans la
hiérarchie et qui contient les normes de production de normes générales et abstraites ».

19. Cf. Pfersmann, « La révision constitutionnelle... », op. cit., p.13 ; Kelsen Théorie pure du
droit, op. cit., p.300 ; Lavroff, Le droit constitutionnel..., op. cit., p.65-66 ; Burdeau, Traité..., op.
cit., tIV, p.25; Troper, « Constitution », op. cit., p.69 ; Biscaretti Di Ruffia et Rozmaryn et
Rozmaryn, op. cit., p.4 ; Barthélemy et Duez, op. cit., p.184 ; Wigny, op. cit., p.54 ; Vedel, Droit
constitutionnel, op. cit., p.112 ; Cadart, op. cit., t.I, p.127 ; Baguenard, op. cit., p.31 ; Gicquel, op.
cit., p.169 ; Pierre Pactet, Institutions politiques - Droit constitutionnel, Paris, Masson, 13€
édition, 1994, p.69 ; Debbasch et alii, op. cit., p.77 ; Turpin, Droit constitutionnel, op. cit., p.83.

20. Carré de Malberg, Contribution..., op. cit., t.IL, p.571.

21. Barthélemy et Duez, op. cit., p.184.

22. Debbasch et alii, op. cit., p.73.

23. Biscaretti Di Ruffia et Rozmaryn, op. cit., p.4.

24. Fabre, op. cit., p.150.

25. Vedel, Droit constitutionnel, op. cit., p.112 ; Gicquel, op. cit., p.169.

26. Pfersmann, « La révision constitutionnelle... », op. cit., p.15. Georges Vedel aussi pose la
méme question : « ol commencent et ou finissent ces regles les ‘plus importantes’, ‘essentielles’ ?
C'est souvent difficile a dire » (Droit constitutionnel, op. cit., p.112).

27. Vedel, Droit constitutionnel, op. cit., p.112.

28. Gicquel, op. cit., p.169.
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importance. En conséquence on peut dire qu'on ne peut pas faire une définition
objective de la constitution en partant du critere matériel.

Deuxiemement, comme I'a montré Carré de Malberg, la notion matérielle de
la constitution est « dépourvue de valeur, du moins au point de vue juridique. En
droit, le critérium qui permet de discerner les lois constitutionnelles des lois
ordinaires, réside uniquement dans un élément de forme : la notion de Constitution
est purement formelle »29. Georges Vedel lui aussi est du méme avis. « Ce qui est
essentiel, dit-il, du point de vue de la technique juridique dans la théorie générale
de la Constitution, c'est le point de vue formel »30. Car c'est lui seul qui permet de
distinguer les lois constitutionnelles des lois ordinaires. Enfin notons que la
conception matérielle de la constitution n'est pas retenue en droit frangais3!.

En conséquence nous pouvons préciser que le mot « constitution » que nous
avons utilisé dans la définition du pouvoir constituant est pris dans son sens formel.
Nous pouvons alors redéfinir le pouvoir constituant comme le pouvoir de faire la
constitution au sens formel. c'est-a-dire 'ensemble des regles, quel que soit leur
objet, qui occupent le rang le plus élevé dans la hiérarchie des normes juridiques.

* sk ok

Apres avoir ainsi vu la distinction du pouvoir constituant et des pouvoirs
constitués, voyons maintenant la distinction du pouvoir constituant originaire et du
pouvoir constituant dérivé.

§ 2. LA DISTINCTION DU POUVOIR CONSTITUANT ORIGINAIRE
ET DU POUVOIR CONSTITUANT DERIVE

On distingue en général deux types de pouvoir constituant. Cependant dans la
doctrine constitutionnelle, il n'y a pas d'unanimité pour l'appellation de ces deux
pouvoirs constituants. Le premier type de pouvoir constituant est appelé générale-
ment le « pouvoir constituant originaire »32. A la place de cette expression, certains
auteurs emploient celle de « pouvoir constituant initial », ou celle de « pouvoir
constituant stricto sensu »33, ou « pouvoir constituant » tout court34. Le deuxiéme

29. Carré de Malberg, Contribution..., op. cit., t.1L, p.572.

30. Vedel, Droit constitutionnel, op. cit., p.113. Plus récemment, le doyen Vedel rappelle
qu'en droit, « il n'existe pas de définition matérielle de la Constitution. Est constitutionnelle, quel
qu'en soit l'objet, toute disposition émanant du pouvoir constituant » (Georges Vedel, « Schengen et
Maastricht : a propos de la décision n°91-294 DC du Conseil constitutionnel du 25 juillet 1991 »,
Revue francaise de droit administratif, 1992, p.178).

31. Lavroff, Le droit constitutionnel..., op. cit., p.79. 1l convient cependant noter qu'il y a des
auteurs qui défendent une conception matérielle de la constitution. Voir par exemple, Olivier Beaud,
La puissance de l'Etat, Paris, P.U.F., Coll. « Léviathan », 1994, p.315-317.

32. C'est l'appellation quasi dominante.

33. Georges Burdeau, Essai d'une théorie de la révision des lois constitutionnelles en droit
frangais, (These pour le doctorat en droit, Faculté de droit de Paris), Paris, Macon, 1930, p.79.

34. Beaud, La puissance de l'Etat, op. cit., p.315.
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type de pouvoir constituant est appelé généralement le « pouvoir constituant
dérivé »35. Egalement, a la place de cette dénomination certains auteurs préferent
les appellations suivantes : « pouvoir constituant institué »36, « pouvoir constituant
constitué », « pouvoir de révision constitutionnelle », « pouvoir de révision de la
constitution » ou simplement « pouvoir de révision »37.

Quant a nous, nous choisissons pour l'instant les appellations les plus couran-
tes, c'est-a-dire celles de « pouvoir constituant originaire » et de « pouvoir
constituant dérivé ».

Quelques soient leurs appellations, le vrai probleme est celui de savoir par
quel critere on les distingue. En effet, plusieurs auteurs définissent plus ou moins
différemment le pouvoir constituant originaire et le pouvoir constituant dérivé.
Néanmoins on peut identifier deux grands courants dans la doctrine sur la
distinction du pouvoir constituant originaire et du pouvoir constituant dérivé. Le
premier propose un critere formel de distinction. Le deuxieme opere la distinction
par un critere matériel. Le premier est représenté par les auteurs positivistes tels
que par Raymond Carré de Malberg, Georges Burdeau, Roger Bonnard, alors que
le deuxieme par les auteurs non positivistes tels que Carl Schmitt et récemment
Olivier Beaud. II nous semble que le premier représente la doctrine majoritaire.
Nous allons voir d'abord la distinction formelle ensuite la distinction matérielle
entre ces deux pouvoirs constituants.

35. 11 nous semble que I'appellation de pouvoir constituant « dérivé » est plus usitée. Autant
que nous l'avons constaté, c'est Georges Vedel qui a pour la premiere fois employé le qualificatif
«dérivé » a la place de celui «institué » proposé par Bonnard. L'appellation de « pouvoir
constituant dérivé » est employée aujourd'hui par les auteurs suivants : Georges Vedel, « Souverai-
neté et supraconstitutionnalité », Pouvoirs, 1993, n°® 67, p.90 ; Id., « Schengen et Maastricht »,
op. cit., p.179 ; Philippe Ardant, Institutions politiques et droit constitutionnel, Paris, L.G.D.J., 6°
édition, 1994, p.72 ; Georges Burdeau, Francis Hamon et Michel Troper, Droit constitutionnel,
Paris, L.G.D.J., 23€ édition, 1993, p.53; Cadart, op. cit., t.I, p.141; Gicquel, op. cit., p.179 ;
Pierre Avril et Jean Gicquel, Lexique : droit constitutionnel, Paris, P.U.F., 5¢ édition, 1994, p.97 ;
Baguenard, op. cit., p.34; Fabre, op. cit, p.150; Benoit Jeanneau, Droit constitutionnel et
institutions politiques, Paris, Dalloz, 8¢ édition, 1991, p.93 ; Dominique Rousseau, Droit du
contentieux constitutionnel, Paris, Montchrestien, 3¢ édition, 1993, p.183 ; Serge Arné, « Existe-t-il
des normes supra-constitutionnelles ? Contribution a I'étude des droits fondamentaux et de la
constitutionnalité », Revue du droit public, 1993, p.484.

36. L'appellation de « pouvoir constituant institué » est employée par les auteurs suivants :
Burdeau, Traité..., op. cit., tIV, p.218 et s.; Burdeau, Droit constitutionnel, 21¢ édition par
Hamon et Troper op. cit., p.76 ; Lavroff, Le droit constitutionnel, op. cit., p.99-102 ; Bernard
Chantebout, Droit constitutionnel et science politique, Paris, Armand Colin, 11¢ édition, 1994,
p-40 ; Turpin, Droit constitutionnel, op. cit., p.81 ; Genevieve Koubi et Raphaél Romi, Etat,
Constitution, loi, La Garenne-Colombes, Editions de 1'Espace européen, 1991, p.79 ; Mundhir el
Shawi, Contribution a l'étude du pouvoir constituant, These pour le doctorat en droit, Faculté de
Droit de Toulouse, (Multigraphiée par le Centre d'éditions universitaires de I'A.G.E.T.), Juin 1961,
p.162;

37. Burdeau, Essai d'une théorie de la révision..., op. cit., passim ; Beaud, La puissance de
['Etat, op. cit., p.315.
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Mais avant méme de voir cette distinction, il convient de faire une remarque
préliminaire sur son origine doctrinale.

D'abord notons que la distinction du pouvoir constituant originaire et du pou-
voir constituant dérivé ne trouve pas son origine dans la théorie de Sieyes. Il est
vrai que, comme on vient de l'expliquer, Sieyes est le principal explorateur de la
notion de pouvoir constituant. C'est lui qui la premiere fois a distingué le pouvoir
constituant des pouvoirs constitués. Cependant on ne trouve pas, dans 1'ouvrage de
Sieyes, la moindre trace de l'idée d'une distinction entre pouvoir constituant
originaire et le pouvoir constituant dérivé. De plus toute la théorie de Sieyes est
diamétralement opposée a l'existence d'un pouvoir constituant dérivé qui sera limité
par les conditions prévues par la constitution. En effet, comme on va le voir plus
bas38, Sieyes défend une thése que l'on peut appeler « la permanence du pouvoir
constituant originaire ». Selon lui, la nation ne peut €tre soumise a aucune
constitution3®. En d'autres termes, la nation est libre et indépendante de toutes
formes juridiques pour changer sa constitution?Y. Par conséquent, elle a le droit
originaire de réviser ses institutions en dehors des procédures prévues par la
constitution*!. En effet, dire que la nation a le droit de réviser la constitution en
dehors des formes prévues par la constitution revient a nier toute distinction entre le
pouvoir constituant originaire et le pouvoir constituant dérivé. C'est pourquoi,
Sieyes n'a envisagé qu'un pouvoir constituant originaire permanent. En consé-
quence, non seulement Sieyes n'a pas « découvert » la distinction du pouvoir
constituant originaire et du pouvoir constituant dérivé, mais encore sa théorie tout
entiere est diamétralement opposée a une telle distinction#2.

La « découverte » de la distinction du pouvoir constituant originaire et du
pouvoir constituant dérivé ne date que du XX€ siecle. Comme on va le voir plus
bas, cette distinction a été pour la premiere fois développée d'une fagon systémati-
que par Raymond Carré de Malberg#3. Cependant, il est loin d'étre le parrain de ces
appellations. En reprenant la distinction de Carré de Malberg, Georges Burdeau,
dans sa these de doctorat, a baptisé ces deux pouvoirs constituants comme le

38. Ce titre, Chapitre 2, Section 1. § 1.

39. Sieyes, op. cit., ch.V, p.181.

40. Ibid., ch.V, p.183.

41. Ibid., ch.V, p.183. Sieyes reproduira ces principes devant le Comité de Constitution de
I'Assemblée nationale, dans son « Exposition raisonnée» du 20 juillet 1789 : «le pouvoir
constituant... n'est point soumis d'avance a une Constitution donnée. La nation, qui exerce alors le
plus grand, le plus important de ces pouvoirs, doit étre dans cette fonction, libre de toute contrainte,
et de toute forme, autre que celle qu'il lui plait d'adopter » (Archives parlementaires, t.VIII, p.259,
cité par Carré de Malberg, Contribution..., op.cit., t.I1, p.523).

42. Néanmoins il faut remarquer que Sieyeés a tempéré ses idées sur le pouvoir constituant
libre de toute forme. Comme on va le voir plus bas (Chapitre 2, Section 1, § 1), dans la deuxieme
phase de sa vie, il a envisagé un Jury constitutionnaire, doté de certaines attributions constituantes,
chargé de préparer 1'amélioration des lois fondamentales en méme temps que d'assurer leur stricte
observation. On peut voir probablement dans ce Jury constitutionnaire un pouvoir constituant
dérivé. Mais, comme on va le voir plus bas, le pouvoir constituant dérivé n'est pas fondé sur une
telle conception de Jury constitutionnaire.

43. Carré de Malberg, op. cit., t.II, p.489-500.
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« pouvoir constituant stricto sensu » et le « pouvoir de révision »44. Cependant, ces
appellations ne sont pas retenues dans la doctrine constitutionnelle. En effet c'est a
Roger Bonnard que revient le parrainage de ces deux pouvoirs constituants. Dans
un article publié dans la Revue du droit public en 194245, il a consacré la
distinction entre ces deux pouvoirs constituants sous la double appellation de
« pouvoir constituant originaire » et de « pouvoir constituant institué »*. Depuis
Roger Bonnard la distinction entre le pouvoir constituant originaire et le pouvoir
constituant dérivé (institué) est devenue classique dans la doctrine francgaise de
droit constitutionnel. Néanmoins le pouvoir constituant « institué » de Roger
Bonnard a été ainsi rebaptisé par Georges Vedel comme le pouvoir constituant
« dérivé »*7. 1l nous semble que I'appellation de pouvoir constituant « dérivé » est
plus usitée que celle de pouvoir constituant « institué »48,

Apres avoir fait cette remarque préliminaire, nous pouvons maintenant passer
a l'examen des conceptions formelle et matérielle de la distinction du pouvoir
constituant originaire et du pouvoir constituant dérivé.

A. LA CONCEPTION FORMELLE

Dans cette conception, le pouvoir constituant dérivé et le pouvoir constituant
originaire se distinguent par les criteres formels. Nous allons d'abord étudier, dans
l'ordre chronologique, les auteurs qui ont proposé ces criteres (1), ensuite les points
sur lesquels le pouvoir constituant originaire et le pouvoir constituant dérivé
different (2). Enfin nous allons voir que, dans cette conception, il y a non
seulement une distinction, mais aussi une identification entre le pouvoir constituant
originaire et le pouvoir constituant dérivé (3).

44. Ibid., p.79.

45. Roger Bonnard, « Les actes constitutionnels de 1940 », Revue du droit public, 1942,
p-48-90.

46. Ibid., p.49.

47. Vedel, Droit constitutionnel, op. cit., p.115-116.

48. L'appellation de « pouvoir constituant dérivé » est employée par les auteurs suivants :
Vedel, « Souveraineté et supraconstitutionnalité », op. cit., p.90 ; Id., « Schengen et Maastricht »,
op. cit., p. p.179 ; Ardant, Institutions politiques...,op. cit., p.72 ; Burdeau, Hamon et Troper,
op. cit., 23 éd., p.53; Cadart, op. cit., tI, p.141; Gicquel, op. cit., p.179 ; Avril et Gicquel,
op. cit., p.97; Baguenard, op. cit., p.34; Fabre, op. cit, p.150; Jeanneau, op. cit, p.93;
Rousseau, Droit du contentieux constitutionnel, op. cit., 3° éd., 1993, p.183 ; Vedel, « Souveraine-
té et supraconstitutionnalité », op. cit., p.90; Arné, «Existe-t-il des normes supra-
constitutionnelles ? », op. cit., p.484.

L'appellation de « pouvoir constituant institué » est employée par les auteurs suivants :
Burdeau, Traité..., op. cit., tIV, p.218 et s.; Burdeau, Droit constitutionnel, 21¢ édition par
Hamon et Troper op. cit., p.76 ; Lavroff, Le droit constitutionnel, op. cit., p.99-102 ; Chantebout,
op. cit., p.40 ; Turpin, Droit constitutionnel, op. cit., p.81 ; Koubi et Romi, op. cit., p.79 ; Shawi,
op. cit., p.162.

Par contre certains auteurs utilisent aussi les deux appellations. Voir par exemple : Pactet,
op. cit., p.75 ; Charles Cadoux, Droit constitutionnel et institutions politiques, Paris, Cujas, 3¢
édition, 1988, t.I, p.134; Marcel Prélot et Jean Boulouis, Institutions politiques et droit
constitutionnel, Paris, Dalloz, 11¢ édition, 1990, p.219.
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1. Les origines doctrinales

La conception formelle de la distinction du pouvoir constituant originaire et
du pouvoir constituant dérivé est défendue par les auteurs positivistes. Elle a été
pour la premiere fois envisagée par Raymond Carré de Malberg, développée ensuite
par Georges Burdeau (alors positiviste), Roger Bonnard et d'autres.

a. Carré de Malberg

Nous trouvons, pour la premiere fois, chez Carré de Malberg, une distinction
claire entre le pouvoir constituant originaire et le pouvoir constituant dérivé.

D'abord, Carré de Malberg fait une distinction entre le pouvoir constituant
dans l'établissement de la premiére constitution de I'Etat*® et le pouvoir constituant
dans l'Etat une fois formé>9.

Selon lui, la question du pouvoir constituant dans l'établissement de la pre-
miére constitution de I'Etat n'est pas une question d'ordre juridiqued!. Selon
l'auteur,

« la formation initiale de I'Etat, comme aussi sa premiere organisation, ne peuvent étre
considérées que comme un pur fait, qui n'est susceptible d'étre classé dans aucune caté-
gorie juridique, car ce fait n'est point gouverné par des principes de droit »2.

En revanche selon Carré de Malberg, le pouvoir constituant dans I'Etat une
fois formé est un pouvoir d'ordre juridique et il peut €tre étudié comme un « organe
de 1'Etat ». Il affirme que la théorie de l'organe de 1'Etat « s'adapte parfaitement a
l'exercice du pouvoir constituant... dans 1'Etat une fois formé »33. Ainsi selon lui,

«dans les collectivités érigées en Etats, le pouvoir constituant de la collectivité, placé
par le fait méme de l'organisation de celle-ci dans 1'Etat, devra étre mise en oeuvre par
les organes mémes que la Constitution assigne, a cet effet, a 1'étre collectif national. Ces
organes pourront étre, soit une assemblée spécialement élue dans ce but, soit le corps des
citoyens actifs agissant par la voie du gouvernement direct, soit encore une ou plusieurs
des autorités constituées elles-mémes. Mais quelles que soient les personnes ou les as-
semblées appelées a exercer la fonction constituante, elles présenteront le caractere ju-
ridique d'organes étatiques »>*.

49. 11 étudie ce type de pouvoir constituant dans le titre « 441. De la Constitution primitive
qui a donné naissance a l'Etat » (Contribution..., op. cit., t.II, p.489-490. et n° 442 : « La question
de l'origine de cette premieére Constitution n'est pas une question d'ordre juridique » (Contribution...,
op. cit., t.11, p.490-492).

50. 11 étudie ce type du pouvoir constituant dans le titre « 443. Justification de la théorie de
l'organe d'Etat sur le terrain de la question du pouvoir constituant » (Contribution..., op. cit., t.Il,
p-492-495).

51. Carré de Malberg, Contribution..., op. cit., t.1I, p.490-491.

52. Ibid., p.491.

53. Ibid.

54. Ibid., p.494.
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Ensuite Carré de Malberg divise le pouvoir constituant en deux, selon les
circonstances dans lesquelles « le pouvoir constituant est appelé a s'exercer »3,
comme le pouvoir constituant exercé dans les circonstances révolutionnaires3° et
le pouvoir constituant exercé dans les circonstances paisibles, régulieres et

Juridiques>7.

Le premier type de pouvoir constituant>8 s'exerce « en dehors du droit établi
par la Constitution en vigueur »>9. Car,

«a la suite d'un bouleversement politique résultant d'une révolution ou d'un coup
d'Etat, il n'y a plus ni principes juridiques, ni régles constitutionnelles : on ne se trouve
plus ici sur le terrain du droit, mais en présence de la force ».

« Dans toutes ces circonstances, affirme-t-il, la Constitution nouvelle ne sera point
confectionnée selon la procédure, le mode constituant et les formes, qui avaient été pré-
vus et prescrits pas sa devanciere. Celle-ci ayant été radicalement détruite par l'effet
méme du coup d'Etat ou de la révolution, il ne reste plus rien d'elle ; et par suite, elle ne
peut plus fournir d'organes pour la confection de la Constitution future... Ainsi, entre la
Constitution ancienne, dont il a été fait table rase, et la Constitution nouvelle, qui reste a
faire de toutes picces, il n'existe pas de lien juridique ; mais il y a, au contraire, entre el-
les une solution de continuité, un interrégne constitutionnel, un intervalle de crise »°!.

Selon Carré de Malberg, il faut laisser de coté cette premiere hypothese, dans
laquelle 1'exercice du pouvoir constituant n'est point régi par le droit ;

«car, il n'y a point place dans la science du droit public pour un chapitre consacré a une
théorie juridique des coups d'Etat ou des révolutions et de leurs effets »%2.

En revanche, d'aprés Carré de Malberg, dans les circonstances paisibles®3, la
situation est toute autre. En effet, si « I'on fait abstraction des révolutions et des
coups d'Etat »%4, la révision constitutionnelle « devra s'opérer suivant les régles

55. Ibid., p.495. 11 constate que « les changements de Constitution peuvent se produire dans
deux ordres bien différents de circonstances » (Ibid.).

56. Ibid., p.497. Carré de Malberg examine ce type de pouvoir constituant dans le titre « 444.
Cas dans lesquels les changements de Constitution cessent d'étre régis par le droit » (Ibid., t.II,
p-495-497).

57. Ibid., p.497. 11 étudie ce type de pouvoir constituant dans le titre « 445. Systeme juridi-
que de la révision de la Constitution par l'organe régulierement désigné a cet effet » (Ibid., t.II,
p-497-500).

58. C'est-a-dire, le pouvoir constituant dans les circonstances révolutionnaires (Ibid., p.497).
Selon Carré de Malberg, dans ces circonstances, « des changements se font d'une maniere violente et
qui résultent d'un coup de force, lequel se nomme révolution ou coup d'Etat » (Ibid., p.495). Notons
que selon Carré de Malberg, la révolution et le coup d'Etat sont des « procédés constituants d'ordre
extra-juridique » (Ibid., p.497).

59. Ibid., p.496.

60. Ibid.

61. Ibid., p.497.

62. Ibid., p.497.

63. C'est-a-dire la « réformation... réguliere, juridique... de la Constitution en vigueur »
(Ibid., p.497).

64. Ibid., p.497.
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fixées par la Constitution »95. Alors, selon lui, quand il y aura lieu de réviser la
constitution, il ne sera nullement nécessaire de procéder a une révolution ; mais il
suffira de faire intervenir les organes que la Constitution elle-méme a fixés a cet
effet®6. Ainsi Carré de Malberg conclut que « cet exercice du pouvoir constituant
rentre purement et simplement dans le cadre de la théorie générale et normale de
l'organe d'Etat »67.

De plus, selon Carré de Malberg,

« les organes dits constituants ne peuvent pas plus que les organes constitués avoir de
pouvoirs antérieurs a la Constitution. Tout organe, méme celui qui est appelé a exercer la
puissance constituante, procede essentiellement de la Constitution et tient d'elle sa capa-
cité. A ce point de vue, on peut méme dire qu'il n'existe pas, a proprement parler, d'or-
gane constituant : il n'y a dans l'Etat que des organes constitués »8.

Comme on le voit, Carré de Malberg distingue les deux types de pouvoirs
constituants. L'un s'exerce dans les circonstances révolutionnaires, 1'autre dans le
cadre d'une constitution en vigueur. Cette distinction correspond a celle du pouvoir
constituant originaire et du pouvoir constituant dérivé. Cependant Carré de Malberg
n'emploie pas les expressions « pouvoir constituant originaire » et « pouvoir
constituant dérivé (ou institué) » ; d'ailleurs, il ne donne pas méme d'appellations
univoques a ces deux pouvoirs qu'il a explorés.

A propos du phénomene que 1'on appelle aujourd'hui le « pouvoir constituant
originaire », il parle de la « formation initiale de 1'Etat »%9, de 1'exercice du pouvoir
constituant « dans les circonstances révolutionnaires »’0 ou « en dehors du droit
établi par la Constitution en vigueur »’1, etc.

Egalement a propos de ce que I'on appelle aujourd'hui le « pouvoir constituant
dérivé ou institué », il parle de « l'exercice du pouvoir constituant dans I'Etat une
fois formé »72, de I'exercice du pouvoir constituant « dans les collectivités érigées
en Etats »73, du pouvoir constituant « mis en oeuvre par les organes mémes que la
Constitution assigne a cet effet »74 ; des « organes de I'Etat appelés a exercer la
fonction constituante »75 ; du pouvoir constituant présentant « le caractére juridique
d'organes étatiques »76. le pouvoir constituant exercé « dans les circonstances

65. Ibid.
66. Ibid., p.498.
67. Ibid., p.499.
68. Ibid., p.500.
69. Ibid., p.491.
70. Ibid., p.497.
71. Ibid., p.496.
72. Ibid., p.491.
73. Ibid., p.494.
74. Ibid.
75. Ibid.
76. Ibid.
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paisibles »77 ; l'exercice du pouvoir constituant rentrant « dans le cadre de la
théorie de 1lorgane d'Etat»’8; le pouvoir constituant procédant de Ila
Constitution”? ; « la notion juridique du pouvoir constituant »80,

En conclusion, méme si Carré de Malberg est le principal explorateur de la
distinction du pouvoir constituant originaire et du pouvoir constituant dérivé, il ne
lui appartient pas la dénomination de ces deux pouvoirs constituants. En effet, on
ne voit pas dans chez Carré de Malberg d'effort pour donner des noms différents a
ces deux pouvoirs constituants.

b. Georges Burdeau

Georges Burdeau8!, étant un disciple de Carré de Malberg, dans sa thése de
doctorat soutenue en 1930, a souligné qu'il faut établir une distinction entre ces
deux pouvoirs constituants®2, Georges Burdeau constate que «la doctrine
traditionnelle, sous le terme unique de pouvoir constituant, englobe deux notions
tout a fait différentes »83. 1l les appelle le « pouvoir constituant stricto sensu » et le
« pouvoir de révision »84,

Le pouvoir constituant stricto sensu est « celui qui établit la premiere constitu-
tion »85. Selon Georges Burdeau, « c'est un pouvoir de fait qui, par conséquent, est
extérieur au droit »86. Il existe « apres tous les mouvements révolutionnaires »87.

Par contre, selon lui, le pouvoir de révision est « le pouvoir dont un organe est
statutairement investi pour modifier ou remplacer la reégle fondamentale qui est au

77. 1Ibid., p.497.

78. Ibid., p.499.

79. Ibid., p.500 : « ... celui qui est appelé a exercer la puissance constituante procéde essen-
tiellement de la Constitution... ».

80. Ibid.

81. On sait qu'il y a deux phases dans la pensée juridique de Georges Burdeau. Etant un
positiviste ardent dans sa thése de doctorat (1930), il rompt avec ce «péché de jeunesse »
(I'expression utilisée par Shawi (op. cit., p.16) a propos de revirement de Georges Burdeau) dans
son ouvrage Pouvoir politique et I'Etat (Paris, L.G.D.J., 1943) ou il écrira « dans cette controverse
qui oppose les partisans du droit naturel aux positivistes, nous ne saurions prendre parti » (p.79) ;
pour finir, dans son Traité de science politique (Paris, L.G.D.J., 1950) par accuser le positivisme
de « réduire la science juridique a 1'exégese des procédures » (t.II1, p.18).

82. Burdeau, Essai d'une théorie de la révision des lois constitutionnelles..., op. cit., p.41.

83. Ibid., 78-79.

83. Ibid., p.79.

83. Ibid., p.XV.

84. Ibid., p.79.

85. Ibid., p.XV.

86. Ibid., p.79. Ce pouvoir « est un simple fait non susceptible de recevoir une tenture juridi-
que » (Ibid., p.82).

87. Ibid., p.80.
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sommet du systeme des normes étatiques »88. Ce pouvoir est « considéré a travers
l'ordre juridique »%9. 11 tire sa compétence de « l'ordre juridique en vigueur, et, au
premier chef, de la constitution »%0.

Comme Carré de Malberg, Georges Burdeau aussi affirme que lI'examen du
pouvoir constituant stricto sensu « échappe totalement a l'analyse juridique »°1.
« En réalité, dit l'auteur, le juriste ne devrait parler que du pouvoir de révision et
jamais du pouvoir constituant proprement dit, celui qui établit la premiere
constitution, n'est qu'un fait »92,

Comme on le voit, Georges Burdeau a exprimé d'une facon la plus claire la
distinction entre le pouvoir constituant originaire et le pouvoir constituant dérivé.
Cependant, comme Carré de Malberg, lui non plus n'est pas le parrain des ces
appellations. En effet, Georges Burdeau a baptisé ces deux pouvoirs constituants
comme le « pouvoir constituant stricto sensu » et le « pouvoir de révision ».
Cependant, ces appellations ne sont pas généralement retenues dans la doctrine
constitutionnelle.

c. Roger Bonnard

En effet c'est a Roger Bonnard qu'appartient la dénomination de ces deux
pouvoirs constituants. Dans un article publié dans la Revue du droit public en
194293, il a consacré la distinction entre ces deux pouvoirs constituants sous la
double appellation de « pouvoir constituant originaire » et de « pouvoir constituant
institué »%4.

Selon l'auteur, le pouvoir constituant originaire est « un pouvoir existant en
dehors de toute habilitation constitutionnelle »%. 1l intervient « pour faire une
constitution alors qu'il n'y a pas... ou qu'il n'y a plus de constitution en vigueur. Ce
qui se produit au moment de la création d'un nouvel Etat ou apres une révolution
qui a renversé la constitution existante »%.

Par contre, « le pouvoir constituant institué est celui qui existe en vertu d'une
constitution et qui a été établi pour venir, le cas échéant, réviser cette constitu-
tion »97. Ainsi le pouvoir constituant institué « suppose une constitution en vigueur,

88. Ibid., p. XXIIL.
89. Ibid., p. XIV.
90. Ibid., p.83.
91. Ibid., p.79.
92. Ibid., p.XV.
93. Roger Bonnard, « Les actes constitutionnels de 1940 », Revue du droit public, 1942,
p-48-90.
94. Ibid., p.49.
95. Ibid., p.78.
96. Ibid., p.49.
97. Ibid., p.59.
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a la différence du pouvoir constituant originaire qui existe en dehors de toute
constitution »%8,

Depuis Roger Bonnard la distinction entre le pouvoir constituant originaire et
le pouvoir constituant institué est devenue classique dans la doctrine francaise de
droit constitutionnel.

Cette distinction est reprise d'abord par Guy Héraud dans sa these de doctorat
soutenu en 1945%. Cependant il appelle le pouvoir constituant originaire
directement le « pouvoir originaire »100,

La distinction entre le pouvoir constituant originaire et le pouvoir constituant
institué est reprise €galement par Georges Vedel dans son manuel de Droit
constitutionnel publié en 1949. Cependant l'auteur préfere le qualificatif « dérivé »
a la place de celui d'« institué »101,

Le pouvoir constituant « institué » de Roger Bonnard a été ainsi rebaptisé par
Georges Vedel comme « pouvoir constituant dérivé ». Il nous semble que
I'appellation de « pouvoir constituant dérivé » est plus usitée que celle de « pouvoir
constituant institué »102,

2. Les points sur lesquels le pouvoir constituant originaire et le pouvoir
constituant dérivé different

D'abord, comme nous venons de le voir, dans la théorie défendue par Carré de
Malberg, Georges Burdeau et Roger Bonnard, le principal critere de distinction
entre le pouvoir constituant originaire et le pouvoir constituant dérivé est la
situation dans laquelle ils s'exercent. Ainsi, ils définissent le pouvoir constituant
originaire comme le pouvoir d'établir une constitution lorsqu'il n'y en a pas ou
qu'il n'y en a plus et le pouvoir constituant dérivé, comme le pouvoir de réviser une
constitution déja en vigueur suivant les régles fixées par celle-cil93.

98. Ibid.

99. Guy Héraud, L'ordre juridique et le pouvoir originaire, (These pour le doctorat en droit,
Faculté de Droit de Toulouse), Paris, Sirey, 1946, p.2-4.

100. Ibid., p.4-5.

101. Vedel, Droit constitutionnel, op. cit., p.115-116 : « [QJuand le pouvoir [constituant] est
exercé en matiere de révision, la Constitution fixe elle-méme les conditions... dans lesquelles ce
pouvoir constituant est exercé... Dans ce cas, le pouvoir constituant de révision n'est plus
inconditionné. C'est un pouvoir dérivé ».

102. Voir supra, note 48.

103. Pour les définitions semblables voir : Berlia, « De la compétence des assemblées consti-
tuantes », op. cit., p.356 ; Bonnard, op. cit., p.49-50 ; Burdeau, Traité..., op. cit., t.IV, p.190 ;
Fabre, op. cit., p.149 ; Jacques Velu, Droit public, Bruxelles, Bruylant, 1986, t.I, p.140 ; Prélot et
Boulouis, op. cit., p.219 ; Pactet, op. cit., p.71; Gicquel, op. cit., p.174 ; Ardant, Institutions
politiques..., op. cit., p.72 ; Burdeau, Droit constitutionnel, 21¢ édition par Hamon et Troper op.
cit., p.77.
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En partant d'une telle définition, les auteurs positivistes opposent le pouvoir
constituant originaire au pouvoir constituant dérivé sur les différents points : les
circonstances de leur exercice, leur nature, leur titulaire, leur forme, etc.

a. Les circonstances de leur exercice

Selon les auteurs formalistes, le pouvoir constituant originaire s'exerce dans
le vide juridique. Et selon eux il peut exister deux types de vide juridique : le vide
juridique déja existant et le vide juridique créé.

Le vide juridique déja existant se produit dans les circonstances de naissance
d'un nouvel Etat!04, Dans ce cas, le pouvoir constituant originaire, pour fonder un
nouvel Etat, pour établir une nouvelle constitution, ne détruit pas un Etat, n'abroge
pas une constitution ; il construit seulement. Dans une telle situation le pouvoir
constituant originaire comble le vide juridique en faisant une nouvelle constitution,
en fondant un nouvel Etat. L'Etat qu'il fonde ainsi est un Etat tout neuf qui n'existait
pas du tout avant ; la constitution qu'il établit est aussi toute premiere constitution
de I'Etat. Les auteurs notent qu'un tel vide juridique peut se produire dans les
circonstances telles que la guerre, la décolonisation, la guerre d'indépendance, la
fédération des Etats indépendants, le démembrement d'un Etat, etc105,

Il est évident que dans une telle situation le pouvoir constituant originaire ne
peut pas étre de nature juridique. Il n'est qu'un pur fait, non susceptible de
qualification juridique. Car, puisqu'il n'y a jamais eu de constitution, I'établissement
de la premiere constitution du pays ne peut €tre régie par aucun texte. C'est-a-dire
que l'acte de 1'établissement de la premiere constitution ne repose sur aucune regle
juridique préalable. En d'autres termes, cet acte n'est pas formellement valable, et
par conséquent il n'est pas juridique. Dans cette hypothese, le pouvoir constituant
originaire tire sa validité de lui-méme, non pas d'une regle juridique préalable.

Le deuxieme type de vide juridique, c'est-a-dire le vide juridique créé, appa-
rait dans les circonstances de changement du régime dans un Etat déja existant.
Dans ce cas, il existe déja un ordre juridique en vigueur. Le pouvoir constituant
originaire, d'abord en abrogeant la constitution existante, crée un vide juridique, et
apres, en en faisant une nouvelle, il le comble. En d'autres termes, le pouvoir
constituant originaire détruit d'abord, reconstruit ensuite. En ce sens, on peut dire
qu'il y a deux aspects du pouvoir constituant originaire : I'un est négatif (1'abroga-
tion de la constitution) et l'autre positif (I'établissement de la constitution). Guy
Héraud baptise 1'aspect négatif du pouvoir constituant originaire comme le pouvoir

104. Claude Klein, « Pourquoi écrit-on une Constitution », in Michel Troper et Lucien Jaume
(sous la direction de -), 1789 et l'invention de la constitution, (Actes du Colloque de Paris organisé
par I'Association francaise de droit constitutionnel, les 2, 3 et 4 mars 1989, Paris-Bruxelles,
L.G.D.J.-Bruylant, 1994, p.89-94 ; Cadoux, op. cit., t.I, p.145 ; Chantebout, op. cit., p.39.

105. Cadoux, op. cit., t.I, p.146 ; Chantebout, op. cit., p.38.
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déconstituant!00, Dans cette hypothése on ne crée pas un nouvel Etat ; il s'agit
simplement du renouvellement de la fondation de I'Etar'97 ou, autrement dit, du
changement de régime dans un Etat déja existant'98. Les auteurs notent qu'un tel
vide juridique peut se produire a la suite d'une révolution ou d'un coup d'Etat ou
bien d'une guerre qui renverse le régime politique existant!09,

Dans cette situation aussi le pouvoir constituant originaire est un pouvoir de
fait, non susceptible de qualification juridiqgue. Car comme on vient de le montrer,
dans cette hypothese, le pouvoir constituant originaire abroge d'abord la constitu-
tion en vigueur. Il est évident que cet acte d'abrogation n'est pas prévu par la
constitution abrogée. En d'autres termes, l'acte de l'abrogation de la constitution ne
repose sur aucune norme juridique préexistante, par conséquent il n'est pas
juridique. Apres avoir abrogé la constitution en vigueur, dans la seconde phase, le
pouvoir constituant originaire établit une nouvelle constitution. L'établissement de
cette nouvelle constitution n'est pas réglementé par l'ancienne constitution.
Autrement dit, 1'acte de l'établissement d'une nouvelle constitution ne repose sur
aucune regle juridique préalable, par conséquent il n'est pas juridique.

Comme nous venons de le voir, dans la conception formelle, le pouvoir cons-
tituant dérivé se définit comme le pouvoir de réviser une constitution par la mise en
oeuvre de la procédure prévue par celle-ci a cet effet. On a vu que selon la théorie
formelle, le pouvoir constituant originaire apparait dans le vide juridique. Par
contre le pouvoir constituant dérivé s'exerce dans l'ordre juridique. En d'autres
termes, le pouvoir constituant dérivé suppose une constitution en vigueur!10, Cette
supposition résulte de la définition méme du pouvoir constituant dérivé, et cela a
deux égards. Premicrement, le pouvoir constituant dérivé se définit comme le
pouvoir de réviser la constitution, c'est-a-dire que l'on suppose, par définition
méme, qu'il existe une constitution a réviser. Deuxiemement, le pouvoir constituant
dérivé est celui de réviser la constitution, non pas par n'importe quel moyen, mais
par la mise en oeuvre de la procédure prévue par celle-ci. En d'autres termes, on
suppose encore qu'il existe une constitution qui fixe la procédure de sa révision.

106. Héraud, L'ordre juridique et le pouvoir originaire, op. cit., p.323.

107. L'expression appartient a André Hauriou, Jean Gicquel et Patrice Gélard, (Droit consti-
tutionnel et institutions politiques, Paris, Montchrestien, 6¢ édition, 1975, p.316.). Voir aussi
Gicquel, op. cit., p.169.

108. Cadoux, op. cit., t.1, p.146.

109. Pour les circonstances de I'établissement des constitutions voir Edward McWhinney,
Constitution-Making : Principles, Process, Practice, Toronto, University of Toronto Press, 1981,
p.14-21.

110. Bonnard, op. cit., p.59 ; Burdeau, Essai d'une théorie de la révision..., op. cit., p.X1V,
43.
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b. Leur nature

Selon les auteurs positivistes, le pouvoir constituant originaire est un pouvoir
extra-juridique, est un pur fait non susceptible de qualification juridiquelll. D'aprés
eux, l'examen du pouvoir constituant originaire ne serait pas du ressort des juristes.
Car il est impossible de faire une interprétation juridique des actes qui ont
déterminé la premicre organisation de I'Etat. En effet, pour que le pouvoir
constituant originaire puisse €tre qualifié juridiquement, il faut accepter que le droit
existe avant la naissance de I'Etat!12. Or comme on le sait, les positivistes ne
I'acceptent jamais.

Par contre, selon eux, le pouvoir constituant dérivé est un pouvoir de nature
juridique. Car le pouvoir constituant dérivé est un pouvoir statutaire, dont
I'organisation et le fonctionnement sont prévus par la constitution. Ainsi ce pouvoir
s'exerce dans le cadre déterminé par la constitution. Il révise la constitution suivant
les regles fixées par celle-ci. En d'autres termes, le pouvoir constituant dérivé pose
une regle constitutionnelle en reposant sur une autre régle constitutionnelle
préalable, c'est-a-dire sur la disposition de la constitution qui regle sa révision. C'est
pourquoi, la regle posée par le pouvoir constituant dérivé tire sa validité de la
constitution, non pas d'elle-méme. De ce fait, 'acte de poser une regle constitution-
nelle dans ces conditions, c'est-a-dire 1'acte du pouvoir constituant dérivé, est un
acte formellement valable, par conséquent juridique.

c. Leur titulaire

Etant un pouvoir de fait, le titulaire du pouvoir constituant originaire se dé-
termine par les circonstances de force. Comme 1'estime Carré de Malberg,

« les mouvements révolutionnaires et les coups d'Etat offrent ceci de commun que les uns
et les autres constituent des actes de violence et s'operent, par conséquent, en dehors du
droit établi par la Constitution en vigueur. Dés lors il serait puéril de se demander, en pa-
reil cas, a qui appartiendra l'exercice légitime du pouvoir constituant. A la suite d'un
bouleversement politique résultant de tels événements, il n'y a plus, ni principes juridi-
ques, ni regles constitutionnelles : on ne se trouve plus ici sur le terrain du droit, mais en
présence de la force. Le pouvoir constituant tombera aux mains du plus fort »!13.

En revanche, le titulaire du pouvoir constituant dérivé est déterminé par les
constitutions. En d'autres termes, pour savoir a qui appartient le droit de réviser la

111. En ce sens voir : Carré de Malberg, Contribution..., op, cit., t.II, p.290-492, 496-497 ;
Burdeau, Essai d'une théorie de la révision..., op. cit., p. XV, XXII-XXIII, 7-8, 14-15, 42, 46.

Contra voir : Burdeau, Traité..., op. cit., t.IV, p.200-202 ; Maurice Duverger, « Contribution
a l'étude de la légitimité des gouvernements de fait », Revue du droit public, 1945, p.77-81 ;
Bonnard, op. cit., p.54-57.

112. Carré de Malberg, Contribution..., op. cit., t.IL, p.490.

113. Ibid., t.11, p.496.
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constitution, il suffit de se reporter a la constitution. C'est la constitution qui prévoit
l'autorité qui va la réviser!14,

Les constitutions attribuent en général ce pouvoir a I'un des organes qu'elles
ont établis, par exemple au parlement ; ou bien elles le partagent entre les organes
qu'elles ont fondés, par exemple entre le parlement et le chef de I'Etat. Par ailleurs,
il y a des constitutions qui prévoient l'intervention du peuple par les moyens
référendaires.

Cependant, pour le choix du titulaire du pouvoir constituant dérivé entre ces
organes, il n'y a pas de nécessité juridique qui s'impose au pouvoir constituant
originaire. Ce dernier est libre de choisir comme il lui plait I'un de ces organes. Il
peut attribuer le pouvoir constituant dérivé au parlement, comme il peut l'attribuer a
un roi. Ou alors il peut le partager entre les divers organes. A ce propos, il n'existe
aucune obligation juridique. Entre l'attribution du pouvoir constituant dérivé au
peuple et celle a un roi, il n'y a aucune différence juridique ; méme si cette derniere
peut étre considérée comme non démocratique!lS. Les deux solutions, 1'une et
l'autre, sont des solutions juridiques. Car, elles, 1'une et l'autre, reposent sur une
regle constitutionnelle préalablement posée par le pouvoir constituant originaire.
Puisque le pouvoir constituant originaire est un pouvoir de nature non juridique, il
peut désigner le titulaire du pouvoir constituant dérivé comme il lui plait.

d. Leur caractere limité ou illimité

Le pouvoir constituant originaire est un pouvoir illimité. Car lorsque le pou-
voir constituant originaire fait une constitution, il ne rencontre aucune regle qui va
le limiter. Puisqu'il n'y a pas ou qu'il n'y a plus de constitution en vigueur, on se
trouve dans une situation de vide juridique, c'est-a-dire qu'il n'existe plus de regle
supérieure a la volonté du pouvoir constituant originaire. C'est pourquoi le pouvoir
constituant originaire est un pouvoir initial, autonome et inconditionné. Par
définition méme il n'est soumis 2 aucune régle préalable!16,

En revanche, le pouvoir constituant dérivé est un pouvoir limité au moins par
les conditions de procédure dans lesquelles il s'exerce. D'ailleurs, certaines
constitutions prévoient des limites matérielles et temporaires a 1'exercice du pouvoir
constituant dérivé. En effet, méme dans la doctrine positiviste, il n'y a pas
d'unanimité sur ce point. Selon certains auteurs, le pouvoir constituant dérivé est lié

114. Burdeau, Traité..., op. cit., t.IV, p.218.

115. Pour l'influence de la pensée démocratique sur le choix de l'organe de révision voir :
Burdeau, Traité..., op. cit., t.1IV, p.220-221.

116. Burdeau, Traité..., op. cit., t.IV, p.124 ; Lavroff, Le droit constitutionnel..., op. cit.,
p-99 ; Héraud, L'ordre juridique, op. cit., p.5 ; Ardant, Institutions politiques..., op. cit., p.72 ;
Burdeau, Droit constitutionnel, 21€ édition par Hamon et Troper op. cit., p.77 ; Fabre, op. cit.,
p.149 ; Gicquel, op. cit., p.174 ; Pactet, op. cit., p.71 ; Turpin, Droit constitutionnel, op. cit., 2¢
€d., 1994, p.85; Vedel, Droit constitutionnel, op. cit., p.115 ; Velu, op. cit., p.140 ; Edouard
Laboulaye, Questions constitutionnelles, Paris, Charpentier et C1¢, 2€ édition, 1873, p.371.
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par ces limites. Par contre, les autres affirment que ces limites n'ont aucune force
obligatoire. Elles ne sont que des barricres de papier. Bref la question de la
limitation du pouvoir constituant dérivé est tres discutée. Nous allons 1'examiner
tout au long de notre these.

e. Les modes de leur exercice

Enfin, selon les auteurs positivistes, les modes suivant lesquels le pouvoir
constituant originaire établit une nouvelle constitution ne peuvent pas étre
juridiguement déterminés. En d'autres termes, les modes d'établissement des
constitutions sont des modes purs, non susceptibles de qualification juridique.
Puisque le pouvoir constituant originaire est inconditionné, il n'est subordonné a
aucune procédure. Il est libre de prononcer sa volonté selon les modalités qu'il fixe
lui-méme!!7,

Par contre, les modes suivant lesquels le pouvoir constituant dérivé révise une
constitution en vigueur, sont des modes juridiques. Ils sont déterminés par les
constitutions!!8, En d'autres termes, pour savoir comment le pouvoir constituant

117. Cependant si l'on consulte un manuel quelconque de droit constitutionnel, on pourrait
trouver des classifications des modes d'établissement des constitutions (les formes du pouvoir
constituant originaire). Les manuels classifient en général ces modes suivant les théories de la
souveraineté. Ainsi si la souveraineté appartient 2 un monarque la constitution sera faite par le mode
de l'octroi, si elle est partagée entre un monarque et une assemblée la constitution sera faite par le
mode du pacte. Ce sont les procédés monarchiques de 1'établissement des constitutions. Il y a aussi
les procédés démocratiques. Car dans une démocratie la souveraineté ne peut appartenir qu'a la
nation ou au peuple. Si la souveraineté appartient a la nation, la constitution sera faite par le mode
de l'assemblée constituante ; si elle appartient au peuple, la constitution sera faite par le mode du
référendum constituant. 11 faut cependant souligner que le pouvoir constituant originaire n'est pas
lié par ces modes. Il peut utiliser 1'un de ces modes, comme il peut faire un mélange entre eux ; ou
bien il peut utiliser un mode tout a fait original qui n'existait pas du tout jusqu'alors. A ce propos, il
n'y a aucune obligation juridique qui s'impose au pouvoir constituant originaire.

118. Les constitutions déterminent généralement cette procédure en trois phases : l'initiative,
I'élaboration et la ratification de la révision (Burdeau, Traité..., op. cit., t.IV, p.250-251 ; Ardant,
Institutions politiques..., op. cit., p.81 ; Chantebout, op. cit., p.42 ; Debbasch et alii, op. cit., p.95 ;
Jeanneau, op. cit., p.95).

L'initiative de la révision.- L'initiative de la révision peut étre conférée au seul gouvernement
ou au parlement exclusivement, ou bien elle peut étre partagée entre le gouvernement et le
parlement. Elle peut méme étre accordée au peuple.

L'élaboration de la révision.- Dans cette deuxieme phase de la procédure de révision, on
décide si 1'on doit prendre l'initiative en considération et de lui donner suite. Cette décision sera prise
tantdt par une assemblée réunie a cette fin, tantdt par les assemblées ordinaires. D'ailleurs, il est
prévu des procédures solennelles, comme la condition de deux délibérations ou de dissolution de
I'assemblée, comme les conditions de I'adoption a la majorité qualifiée (par exemple 3/5, 2/3, 3/4
etc.).

La ratification de la révision.- Certaines constitutions comportent une formalité supplémen-
taire. C'est la ratification de la révision. Les constitutions en général attribuent ce droit au chef
d'Etat ou bien au peuple. Dans le premier cas on parle du veto présidentiel ; dans le deuxieme, du
veto populaire, par le moyen du référendum.
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dérivé va réviser la constitution, il suffit de regarder cette constitution elle-méme.
Car, c'est la constitution qui fixe le mode de sa révision.

Chaque constitution détermine la procédure de sa propre révision!!. Mais a
ce propos, il n'y a pas de regle universelle qui s'impose aux constitutions. D'ailleurs
du point de vue juridique, il n'existe pas d'obligation de choisir telle ou telle
procédure. Le pouvoir constituant originaire est libre de fixer la procédure suivant
laquelle le pouvoir constituant dérivé va réviser la constitution, comme il est libre
de déterminer le titulaire de ce pouvoir.

En résumé, selon les auteurs positivistes, le pouvoir constituant originaire est
celui d'établir une constitution alors qu'il n'y a pas ou qu'il n'y a plus de
constitution en vigueur. Ce pouvoir apparait dans le vide juridique. Il est de nature
non juridique et illimitée. Son titulaire et les modes de son exercice se déterminent
par les circonstances de force.

Par contre, le pouvoir constituant dérivé est le pouvoir de réviser la constitu-
tion suivant les regles fixées par celle-ci a cet effet. Ce pouvoir s'exerce dans le
cadre d'une constitution en vigueur. Il est de nature juridique. Son titulaire et les
modes de son exercice sont déterminés par la constitution.

* sk ok

Ainsi nous venons de voir la distinction du pouvoir constituant originaire et
du pouvoir constituant dérivé dans la conception formelle. Soulignons tout
particulierement que, comme l'appellation « conception formelle » 1indique, cette
distinction est faite strictement du point de vue formel. En d'autres termes, la
différence qui existe entre ces deux pouvoirs constituants est du point de vue de
leur forme, et non pas de leur matiere. Selon la théorie positiviste, il n'existe aucune
différence entre ces deux pouvoirs constituants du point de vue matérielle. De ce
point de vue, ils sont identiques. Voyons donc maintenant 1'identité du pouvoir
constituant originaire et du pouvoir constituant dérivé.

3. L'identité du pouvoir constituant originaire et du pouvoir constituant
dérivé du point de vue de leur fonction

Comme on vient de le voir, selon la conception formelle, le pouvoir consti-
tuant originaire et le pouvoir constituant dérivé différent du point de vue de leur
organisation. Le pouvoir constituant originaire est un pouvoir de fait, initial et
autonome ; il tient sa puissance de lui-mé€me, non pas d'un autre pouvoir. Par

119. Si une constitution ne comporte aucune disposition sur sa révision, il faut en déduire
qu'elle peut étre révisée par la mise en oeuvre de la procédure d'adoption des lois ordinaires. Car, la
constitution est en dernicre analyse une loi, et par conséquent elle est révisable comme toutes les
autres lois. En ce sens voir Julien Laferriere, Manuel de droit constitutionnel, Paris, Editions
Domat-Montchrestien, 2€ édition, 1947, p.288 : « Juridiquement, la Constitution est une loi ; or de
par sa nature, la loi est un acte... modifiable ».
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contre, le pouvoir constituant dérivé est un pouvoir juridique dont l'organisation et
le fonctionnement sont prévus par la constitution!29. Il procéde de la constitution et
tient d'elle sa compétence!?l. En d'autres termes, le pouvoir constituant dérivé est
un pouvoir constitué par la constitution. Cependant, du point de vue de leur
fonction, 1l n'existe aucune différence entre le pouvoir constituant originaire et le
pouvoir constituant dérivé. Ils exercent la méme fonction!22 : édicter des normes
constitutionnelles. Du point de vue de sa fonction, le pouvoir constituant dérivé est
'équivalent du pouvoir constituant originaire. Car il peut réviser la constitution qui
est établie par le pouvoir constituant originaire. Il n'y a aucune différence de force
juridique entre la régle initialement posée par le pouvoir constituant originaire et
celle ultérieurement édictée par le pouvoir constituant dérivé. Toutes les deux sont
de méme valeur juridique en tant que regles se trouvant dans la méme constitution.
En d'autres termes, le pouvoir constituant dérivé qui est créé par le pouvoir
constituant originaire exerce la méme fonction que celle qu'exerce son créateur.
C'est-a-dire qu'il n'y a pas de différence de valeur juridique entre la norme qui pose
la condition et celle qui est faite selon cette condition. Ceci est la conséquence
logique de la théorie selon laquelle il n'existe pas de hiérarchie entre les normes
d'une constitution. Dans la conception formelle de la constitution, ce qui compte,
c'est la forme, non pas le contenu des regles. Par conséquent, les regles qui se
trouvent dans une constitution, quelle que soit leur source (le pouvoir constituant
originaire ou le pouvoir constituant dérivé) ont toujours la méme valeur. La
différence chronologique n'a aucun effet sur la valeur juridique d'une norme. Bref,
la regle posée par le pouvoir constituant originaire et celle posée par le pouvoir
constituant dérivé, toutes les deux, occupent le méme rang dans la hiérarchie des
normes.

En conséquence, le pouvoir constituant dérivé, du point de vue de sa source,
est inférieur au pouvoir constituant originaire ; car il en dérive. Mais du point de
vue de sa fonction, elle est 1'équivalent du pouvoir constituant originaire ; car il peut
réviser la constitution qui a été établie par le pouvoir constituant originairel23,
Cette situation du pouvoir constituant dérivé a été expliquée parfaitement par
Georges Burdeau en affirmant que « l'autorité chargée des révisions constitutionnel-
les » est un « organe constituant par son but, mais un organe constitué par son

120. Berlia, « De la compétence des assemblées constituantes », op. cit., p.356.

121. Burdeau, Essai d'une théorie de la révision..., op. cit., p.41.

122. Héraud, L'ordre juridique..., op. cit., p.2 et 4.

123. En ce sens voir : Burdeau, Essai d'une théorie de la révision..., op. cit., p.43 : « L'auto-
rité chargée des révisions constitutionnelles » est un « organe constituant par son but, mais l'organe
constitué par son origine » (C'est nous qui soulignons). Le doyen Vedel aussi affirme la méme idée :
« ... en tant que le pouvoir constituant s'exerce en vue de la révision de la Constitution, il vise a
l'exercice d'une compétence définie déja par la Constitution. Il est constituant par ses effets ; il est
constitué quant a ses conditions d'exercice » (Vedel, Droit constitutionnel, op. cit., p.161). « Si
I'organe constituant existe en vertu d'une Constitution en vigueur, il est constituant par son objet,
mais constitué quant a sa compétence » (Ibid., p.277).
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origine »124, Georges Vedel aussi a affirmé la méme idée : « Il est constituant par
ses effets ; il est constitué quant a ses conditions d'exercice »125.

En d'autres termes, il y a un organe constituant originaire et un organe consti-
tuant dérivé, mais il n'y a qu'une fonction constituante. C'est dans ce sens-la que le
doyen Georges Vedel écrit : «le pouvoir constituant dérivé n'est pas un pouvoir
d'une autre nature que le pouvoir constituant initial »126, Plus récemment encore il a
affirmé que le pouvoir constituant dérivé « est souverain. Il n'est dérivé que sous
l'aspect organique et formel ; il est I'égal du pouvoir constituant originaire du point
de vue matériel »127. Ainsi le pouvoir constituant originaire et le pouvoir
constituant dérivé different par leur organisation, par leur origine, mais ils s'unifient
par leur fonction. En conclusion, il y a une homogénéité, une identité entre le
pouvoir constituant originaire et le pouvoir constituant dérivé quant a leur
fonction!28,

C'est pourquoi, selon la théorie positiviste on peut affirmer qu'il faut examiner
séparément le pouvoir constituant originaire et le pouvoir constituant dérivé quand
il s'agit d'un probleme concernant leur organisation, mais il faut les examiner
ensemble quand il s'agit d'un probleme relevant de leur fonction.

Nous venons de voir la conception formelle de la distinction du pouvoir cons-
tituant originaire et du pouvoir constituant dérivé. Maintenant nous allons voir cette
distinction selon la conception matérielle.

B. LA CONCEPTION MATERIELLE

La distinction du pouvoir constituant originaire et du pouvoir constituant
dérivé selon la conception matérielle est privilégiée par les auteurs non positivistes.
Cette distinction a été préparée par Carl Schmitt et reprise récemment par Olivier
Beaud.

124. En ce sens voir : Burdeau, Essai d'une théorie de la révision..., op. cit., p.43. C'est nous
qui soulignons.

125. Vedel, Droit constitutionnel, op. cit., p.160. « Il est constituant par son objet, mais
constitué quant a sa compétence » (Ibid., p.277).

126. Georges Vedel, « Schengen et Maastricht : a propos de la décision n°91-294 DC du
Conseil constitutionnel du 25 juillet 1991 », Revue frangaise de droit administratif, 1992, p.179.

127. Vedel, « Souveraineté et supraconstitutionnalité », op. cit., p.90. C'est nous qui souli-
gnons.

128. Comme on va le voir en bas, les partisans (Carl Schmitt et Olivier Beaud) de la concep-
tion matérielle refusent I'homogénéité du pouvoir constituant originaire et du pouvoir de révision
constitutionnelle, ainsi qu'il nie la nature constituante du pouvoir de révision constitutionnelle.
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1. Carl Schmitt

Tout d'abord notons que Carl Schmitt emploie 1'expression « pouvoir consti-
tuant » tout court!29 a la place du « pouvoir constituant originaire » ; et celle de
« pouvoir de révision constitutionnelle »130 & la place du « pouvoir constituant
dérivé ».

En effet, selon Carl Schmitt, il n'y a qu'un pouvoir constituant, c'est celui qu'il
appelle le « pouvoir constituant » tout court. Pour lui, le « pouvoir de révision
constitutionnelle » n'est pas un pouvoir constituant. Il 1'écrit clairement :

« Le pouvoir constituant est un et indivisible... La confusion entre constitution et loi
constitutionnelle a produit une confusion entre le pouvoir constituant et la compétence de
révision constitutionnelle, ce qui conduit souvent a ranger cette compétence sous le nom
de pouvoir constituant a coté d'autres pouvoirs »'31,

Selon l'auteur, «le pouvoir constituant s'exerce dans l'acte de la décision
politique fondatrice »!32. 1l ajoute qu'« il peut méme exister un pouvoir légiconsti-
tutionnel de ‘modification’ ou ‘révision’ des lois constitutionnelles. Mais, affirme-t-
il, il faut en distinguer le pouvoir constituant lui-méme »133.

Carl Schmitt définit le pouvoir constituant [originaire] comme

« la volonté politique dont le pouvoir ou l'autorité sont en mesure de prendre la déci-
sion globale concrete sur le genre et la forme de l'existence politique propre, autrement
dit déterminer 1'existence de I'unité politique dans son ensemble »!34.

Carl Schmitt distingue le pouvoir constituant [originaire] et le pouvoir de
révision constitutionnelle [= pouvoir constituant dérivé] par leur objet. L'objet du
premier est la « constitution » (Verfassung) et l'objet du second est les lois
constitutionnelles (Verfassungsgesetz)135. Le pouvoir constituant [originaire] serait
donc le « pouvoir de donner une nouvelle constitution »136, alors que le pouvoir de
révision constitutionnelle ne serait que le pouvoir de modifier le « texte des lois
constitutionnelles en vigueur jusqu'alors »137. En d'autres termes, Carl Schmitt
fonde la distinction entre le pouvoir constituant [originaire] et le pouvoir de
révision constitutionnelle sur sa distinction entre la « constitution » et les « lois
constitutionnelles ». Voyons alors qu'est-ce qu'une « constitution » au sens
schmittien et ce que sont des « lois constitutionnelles ».

129. Carl Schmitt, Théorie de la Constitution, Trad. par Lilyane Deroche, Paris, P.U.F.,
Coll. « Léviathan », 1993., p.211.

130. Ibid., p.241.

131. Ibid., p.213.

132. Ibid., p.229.

133. Ibid.

134. Ibid., p.121.

135. Ibid., p.151.

136. Ibid., p.241.

137. Ibid., p.237.
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Carl Schmitt définit la « constitution » comme le « choix global du genre et de
la forme de l'unité politique »138. Elle « est valide grice a la volonté politique
existante de celui qui la donne »139, La « constitution » « nait d'un acte du pouvoir
constituant. L'acte constituant (Verfassungsgebung) en tant que tel ne contient pas
telles ou telles normations particulieres, mais détermine par une décision unique la
globalité de 1'unité politique du point de vue de sa forme particuliere d'exis-
tence »140. En d'autres termes, le célebre constitutionnaliste du III® Reich congoit la
constitution comme « décision politique fondamentale du titulaire du pouvoir
constituant »141,

En revanche, les lois constitutionnelles contiennent telles ou telles normations
particulieres!42. Elles « n'ont de validité que sur le fondement de la constitution et
présupposent une constitution »'43. Ces lois sont formellement constitutionnel-
les!44, mais du point de vue de leur objet, elles sont « mineures » et « négligea-
bles »145.

Carl Schmitt illustre les lois constitutionnelles par les exemples suivantes
(tirés de la Constitution de Weimar) : art. 129 : « le fonctionnaire doit se voir
garantir 1'acces a son dossier personnel » ; art.149 : « les facultés de théologie sont
maintenues dans les universités »146, Selon Carl Schmitt, « toutes ces dispositions
sont des réglementations par loi qui ont été élevées au rang des lois constitutionnel-
les parce qu'elles ont été intégrées a la ‘constitution’ » 147,

Carl Schmitt donne également quelques exemples a la « constitution »,
c'est-a-dire aux « décisions politiques fondamentales » dans le cas de la Constitu-
tion de Weimar : la décision en faveur de la démocratie (art.1), la décision pour la
république contre la monarchie (art.1 : « le Reich allemand est une république), la
décision en faveur d'une structure d'Etat fédéral, la décision pour une forme
fondamentalement représentative et parlementaire du législatif et du gouvernement,
etc. Selon Carl Schmitt, ces principes ne sont pas des lois constitutionnelles, « ce
sont les décisions politiques concretes qui fixent la forme d'existence politique du
peuple allemand et forment le présupposé fondamental de toutes normations
ultérieures, méme celles données par les lois constitutionnelles »148, « Elles
forment la substance de la constitution »149.

138. Ibid., p.151.

139. Ibid.

140. Ibid.

141. Ibid., p.154.

142. Ibid., p.152, 153.
143. Ibid., p.153.

144. Ibid., p.141-142.
145. Ibid., p.155.

146. Ibid., p.141.

147. Ibid., p.142

148. Ibid., p.155.

149. Ibid. C'est nous qui soulignons.
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L'importance pratique de la distinction entre la « constitution » et les « lois
constitutionnelles » apparait du point de vue de leur révision. Selon Carl Schmitt, la
« constitution », c'est-a-dire les décisions politiques fondamentales, ne peut pas étre
modifiée par la procédure de révision constitutionnelle!30. En effet, 1'auteur définit
la «révision de la constitution » comme la « modification du texte des lois
constitutionnelles en vigueur jusqu'alors »151, et non pas comme la modification de
la «constitution », c'est-a-dire des décisions politiques fondamentales qui
constituent la substance de la constitution!52,

Par conséquent, selon Carl Schmitt,

« le pouvoir de révision constitutionnelle ne contient donc que le pouvoir d'apporter a des
dispositions 1égiconstitutionnelles des modifications, additions, compléments, suppres-
sions, etc., mais pas le pouvoir de donner une nouvelle constitution »!33,

2. Olivier Beaud

Le professeur Olivier Beaud, en s'inspirant de la théorie de Carl Schmitt,
affirme que « l'acte constituant et 1'acte de révision sont, ainsi que les pouvoirs qui
s'y rattachent, fondamentalement distincts et opposés »154. De méme, comme Carl
Schmitt, il les dénomme de maniere différente :

«l'acte qui édicte la constitution s'appellera ici 1'acte constituant et l'acte qui révise la
constitution s'appellera ici l'acte de révision, de méme l'autorité qui prend le premier se
nommera le “pouvoir constituant’ tout court (a la place du pouvoir constituant originaire)
et le second le pouvoir de révision ou le pouvoir de révision constitutionnelle (a la place
du pouvoir constituant dérivé) »!53.

Selon le professeur Beaud, il y a un rapport hiérarchique entre le pouvoir
constituant [originaire] et le pouvoir de révision!36, Le premier est un pouvoir
souverain, tandis que le second est un pouvoir non souverain!>7. Par conséquent, il
n'y a pas d'identification entre ces deux pouvoirs. Le pouvoir constituant est
toujours illimité et le pouvoir de révision est toujours limité158. En effet, pour

150. Ibid., p.155. « Par la voie de l'art.76, on peut modifier les lois constitutionnelles, mais
pas la constitution » (Ibid., p.156). « Que la ‘constitution’ puisse étre révisée ne veut pas dire que
les décisions politiques fondamentales qui constituent la substance de la constitution peuvent étre
abrogées a tout moment par le parlement ou remplacées par n'importe quelles autres. Le Reich
allemand ne peut pas étre transformé en monarchie ou en république soviétique par une décision du
Reichstag a la majorité des deux tiers » (Ibid.).

151. Ibid., p.237.

152. Ibid., p.156.

153. Ibid., p.241.

154. Beaud, La puissance de l'Etat, op. cit., p.315. Voir également Olivier Beaud, « Maas-
tricht et la théorie constitutionnelle », Les Petites affiches, 31 mars 1993, n° 39, p.15.

155. Beaud, La puissance de l'Etat, op. cit., p.315.

156. Beaud, La puissance de l'Etat, op. cit., p.316 ; Beaud, « Maastricht et la théorie consti-
tutionnelle », op. cit., p.15.

157. Ibid., p.319.

158. Beaud, La puissance de l'Etat, op. cit., p.336-337 ; Olivier Beaud, « La souveraineté de
I'Etat, le pouvoir constituant et le Traité de Maastricht : remarques sur la méconnaissance de la
limitation de la révision constitutionnelle », Revue francaise de droit administratif, 1993, p.1048.
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Olivier Beaud il n'y a qu'un pouvoir constituant, c'est celui que nous appelons le
pouvoir constituant originaire. Le pouvoir de révision n'est jamais un pouvoir
constituant, il n'est qu'un pouvoir constitué. 1l le dit clairement : « le pouvoir de
révision n'étant qu'un pouvoir constitué ne peut pas exercer la fonction consti-
tuante »159,

Le critere de distinction d'Olivier Beaud entre le pouvoir constituant [origi-
naire] et le pouvoir de révision constitutionnelle est d'ordre matériel. En d'autres
termes, le professeur Olivier Beaud distingue le pouvoir constituant [originaire] du
pouvoir de révision par son objet'®0. Selon lui, les matieéres touchant a la
souveraineté nationale du peuple relevent de la compétence du pouvoir constituant
[originaire] et celles qui ne la concernent pas relévent du pouvoir de révisionl6l,
Car, d'apres lui, seul le pouvoir constituant et jamais le pouvoir de révision peut
remettre en cause la souveraineté nationale du peuple!62.

Ainsi, lorsque le pouvoir constituant intervient, pour déterminer son type
(originaire ou dérivé), selon Olivier Beaud, « il faut d'abord rechercher si 1'objet de
sa décision porte sur des dispositions fondamentales (sur des matieres de
souveraineté) ou sur des objets secondaires »163. Alors, s'il porte sur des « matiéres
de souveraineté », il est le pouvoir constituant originaire ; s'il porte sur des « objets
secondaires », il est le pouvoir de révision constitutionnelle.

C. APPRECIATION GENERALE

Nous venons de voir deux théories opposées sur la distinction entre le pouvoir
constituant originaire et le pouvoir constituant dérivé : une théorie positiviste
fondée sur une conception formelle défendue par Carré de Malberg, Georges
Burdeau, Roger Bonnard et une théorie non positiviste fondée sur une conception
matérielle défendue par Carl Schmitt et Olivier Beaud.

Ces deux théories s'opposent sur tous les points.

1. Selon la théorie positiviste, la seule chose qui compte est la forme de
I'exercice du pouvoir constituant. S'il s'exerce dans le cadre constitutionnel, il est le
pouvoir constituant dérivé et s'il s'exerce en dehors de ce cadre, il est un pouvoir
constituant originaire. La matiere sur laquelle ce pouvoir s'exerce n'a aucune
importance. Par contre selon la théorie schmittienne, s'il s'agit d'une « constitu-

159. Beaud, «La souveraineté de I'Etat... », op. cit., p.1048. C'est nous qui soulignons.
Egalement voir Ibid., p.1058 : «La loi constitutionnelle de révision n'exprime ni un 'pouvoir
constituant' ni un pouvoir 'souverain', mais bien plutdét un pouvoir constitué, le pouvoir de révision
qui est un pouvoir non souverain ».

160. « Différents par leur objet et leur contenu, l'acte constituant et l'acte de révision... »
(Beaud, La puissance de l'Etat, op. cit., p.364).

161. Voir Beaud, « La souveraineté de 1'Etat... », op. cit., p.1048-49.

162. Voir Ibid., p.1048-1049, 1059, 1061-1063.

163. Beaud, La puissance de l'Etat, op. cit., p.439.
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tion », c'est-a-dire des « décisions politiques fondamentales », le pouvoir
constituant dérivé ne peut pas s'exercer. De méme pour Olivier Beaud, si la matiere
en question touche a la souveraineté nationale du peuple, le pouvoir constituant
originaire est compétent et non pas le pouvoir constituant dérivé.

2. La théorie matérielle propose des titulaires au pouvoir constituant origi-
naire. Selon Carl Schmitt, le titulaire du pouvoir constituant originaire est le
« peuple dans la démocratie » et le « monarque dans la vraie monarchie »!164,
Olivier Beaud aussi détermine le titulaire du pouvoir constituant [originaire]. Selon
lui, le pouvoir constituant [originaire] ne peut €tre exercé que directement par le
peuple, et non pas par ses représentants!65. Il affirme que les dispositions de la
constitution touchant a la souveraineté ne peuvent étre révisées que directement par
le peuple, c'est-a-dire le pouvoir constituant [originaire] et non pas par ses
représentants, c'est-a-dire le pouvoir de révision!66, Car, « seul le peuple en tant
que Souverain peut aliéner ou échanger sa souveraineté »167. Bref, pour Olivier
Beaud, le pouvoir constituant, ne peut appartenir qu'au peuple!68.

Par contre, la théorie formelle est completement indifférente au titulaire du
pouvoir constituant originaire. Car, ce pouvoir est un pur fait, par conséquent son
titulaire se détermine par les circonstances de force. Le peuple peut €tre le titulaire
du pouvoir constituant originaire. Mais le peuple en tant que pouvoir constituant
originaire échappe a I'examen juridique. Et si le peuple intervient directement dans
la procédure de révision constitutionnelle suivant les regles fixées par la constitu-
tion, il n'est pas un pouvoir constituant originaire, mais un pouvoir constituant
dérivé.

3. Dans la théorie matérielle, il est possible que le pouvoir constituant origi-
naire s'exerce dans le cadre constitutionnel. En effet si I'on édicte une norme
touchant a une matiere relevant de la compétence du pouvoir constituant originaire
par la procédure de révision constitutionnelle, selon cette théorie, il y aurait ici
I'exercice du pouvoir constituant originaire. Par exemple, dans la théorie d'Olivier
Beaud, si 1'on révise une disposition de la Constitution francaise touchant a la
souveraineté nationale du peuple, et si le peuple intervient directement, statuant par
référendum (art.11 ou art.89, al.2), il y aurait ici un acte de pouvoir constituant
originaire. Par exemple, selon Olivier Beaud, la loi constitutionnelle du 25 juin
1992 nécessitait un référendum constituant (art.89, al.2)169. Car, a son avis, cette
révision constitutionnelle touchait a la souveraineté nationale du peuple!70. Par
conséquent, selon sa théorie, si seul le peuple en tant que souverain constituant
avait dii intervenir en statuant par référendum (art.89, al.2) pour ratifier cette loi de

164. Schmitt, op. cit., p.154, 213-218.

165. Olivier Beaud, « La souveraineté de 1'Etat... », op. cit., p.1048.

166. Ibid., p.1059.

167. Ibid., p.1048. « Seul le pouvoir constituant du peuple peut remettre en cause la souve-
raineté » (Ibid., p.1059).

168. Ibid., p.1048.

169. Ibid., p.1063.

170. Ibid.
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révision constitutionnelle, il y aurait eu un acte du pouvoir constituant originaire.
En d'autres termes, pour le professeur Olivier Beaud, il est possible que le pouvoir
constituant originaire s'exerce dans le cadre d'une disposition de la Constitution.
D'ailleurs, le professeur Beaud interprete la révision constitutionnelle de 1962
prévoyant 1'élection du président de la République par le suffrage universell7!
comme « un véritable acte constituant [originaire] »172,

Or, selon la théorie formelle, 1'exercice du pouvoir constituant originaire dans
la cadre de la constitution est par définition méme inimaginable. En effet, comme
on l'a vu, selon cette théorie, le pouvoir constituant originaire ne peut s'exercer que
dans le vide juridique, c'est-a-dire lorsqu'il n'y a pas ou qu'il n'y a plus de
constitution en vigueur. L'exercice du pouvoir constituant originaire et l'existence
d'une constitution en vigueur ne sont pas en méme temps concevables. Certes le
peuple peut toujours exercer son pouvoir constituant originaire, mais dans ce cas, il
aurait accompli au préalable une révolution. Car, l'exercice du pouvoir constituant
originaire implique l'abrogation de la constitution en vigueur. Par conséquent tant
que le peuple en tant que pouvoir constituant originaire n'a pas abrogé la constitu-
tion en vigueur, son intervention dans le cadre de révision constitutionnelle restera
toujours de nature instituée. Ainsi toute intervention du peuple dans le processus de
révision constitutionnelle en application d'une disposition constitutionnelle (par
exemple art.89, al.2) n'est qu'un exercice du pouvoir de révision, et non pas du
pouvoir constituant originaire.

4. Enfin, selon la théorie matérielle, le pouvoir constituant dérivé est par prin-
cipe méme matériellement limité. Et les limites s'imposant a l'exercice de ce
pouvoir peuvent €tre des limites non inscrites dans le texte constitutionnel aussi
bien que des limites prévues expressément par le texte constitutionnel. Or selon la
théorie formelle, le pouvoir constituant dérivé n'est limité que par les conditions de
forme et de procédure de révision constitutionnelle. Les limites a la révision
constitutionnelle autres que celles inscrites dans le texte constitutionnel ne
s'imposent pas a l'exercice du pouvoir constituant dérivé. En effet nous allons
reprendre cette question tout au long de notre these. C'est pourquoi, nous nous
contentons ici de signaler que la théorie formelle et la théorie matérielle s'opposent
encore sur la question de la limitation du pouvoir constituant dérivé.

* sk ok

Comme on le voit, ces deux théories s'opposent sur tous les points et sont
completement inconciliables. C'est pourquoi, il faut choisir entre ces deux théories.
Mais comment ?

1. Le choix entre ces deux conceptions

On peut observer que les deux théories aussi sont des théories cohérentes avec
elles-mémes. Elles tirent toutes les conclusions logiques de leurs propres prémisses.
En d'autres termes, leurs conséquences et leurs principes forment un ensemble

171. Loi constitutionnelle n° 62-1292 du 6 novembre 1962.
172. Beaud, La puissance de l'Etat, op. cit., p.383.
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parfaitement cohérent. Leur inférence est valide, et par conséquent le choix entre
ces deux théories ne peut pas s'opérer au niveau de leur raisonnement en soi. Alors
ce choix ne peut s'effectuer qu'au niveau de leurs prémisses et de leurs conclusions.

Certes les prémisses de ces deux théories sont bien différentes 1'une de I'autre.
Mais il n'y a pas de critere juridique pour évaluer la validité des leurs prémisses.
Car, les unes et les autres ne sont que des hypotheses. Par conséquent les prémisses
de la théorie de Carl Schmitt sont aussi valables que celles de la théorie de Carré de
Malberg. Le choix entre les deux ne peut pas se décider sur le terrain juridique. 1l
faut donc accepter la valeur théorique des hypotheses de la théorie formelle et de
celles de la théorie matérielle. Au niveau des prémisses, tout ce que nous pouvons
faire ici consiste a souligner la différence qui existe entre elles. D'ailleurs nous
venons de le faire.

D'autre part, on ne peut non plus critiquer leurs conclusions en soi. Car
comme on l'a dit, la théorie formelle et la théorie matérielle sont des théories
cohérentes avec elles-mémes. Les partisans de ces théories tirent toutes les
conclusions logiques de leurs propres prémisses. Autrement dit, ses conclusions ne
sont que les suites logiques de leurs prémisses. Alors en ce qui concerne leurs
conclusions, nous ne pouvons constater que leur conformité ou non-conformité
avec les données du droit positif. En d'autres termes, nous allons vérifier si les
conclusions de ces théories sont consacrées ou démenties par la pratique constitu-
tionnelle francaise. Il faut remarquer que cette vérification n'est pas une étude
théorique, mais un travail empirique qui consiste en une simple constatation. En
conclusion, nous ne discuterons pas ici le bien-fondé de la logique de la théorie
formelle et de la théorie matérielle. Mais en vérifiant la conformité de leurs
conclusions avec le droit positif, nous allons les accepter ou les refuser dans leur
ensemble.

Dans ce but, nous rechercherons ici la conformité des conclusions de la théo-
rie formelle et de la théorie matérielle avec les données du droit positif sur les
points suivants.

1. L'identité entre le pouvoir constituant originaire et le pouvoir constituant
dérivé. — La théorie matérielle (Carl Schmitt et Olivier Beaud) refuse 1'identité du
pouvoir constituant originaire et du pouvoir constituant dérivé. Selon cette théorie,
ces deux pouvoirs constituants sont complétement distincts et opposési’3. 1l y a
toujours un rapport hiérarchique entre le pouvoir constituant et le pouvoir de
révision!74, Le premier est un pouvoir souverain, tandis que le second est un
pouvoir non souverainl?>. Par conséquent, il n'y a pas d'identification entre ces
deux pouvoirs!76. Le pouvoir constituant est toujours illimité et le pouvoir de

173. Carl Schmitt, op. cit., p.229 ; Beaud, La puissance de ['Etat, op. cit., p.315 ; Beaud,
« Maastricht et la théorie constitutionnelle », op. cit., p.15.

174. Beaud, La puissance de l'Etat, op. cit., p.316 ; Beaud, « Maastricht et la théorie consti-
tutionnelle », op. cit., p.15.

175. Ibid.

176. Beaud, La puissance de l'Etat, op. cit., p.314-315.
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révision est toujours limité!77, En effet, pour Carl Schmitt et Olivier Beaud il n'y a
qu'un pouvoir constituant, c'est celui que nous appelons le pouvoir constituant
originairel’8. Le pouvoir de révision n'est jamais un pouvoir constituant, il n'est
qu'un pouvoir constitué. Olivier Beaud le dit clairement : « le pouvoir de révision
n'étant qu'un pouvoir constitué ne peut pas exercer la fonction constituante »179,

Comme on le voit, la théorie matérielle nie la nature constituante du pouvoir
constituant dérivé. Or, selon la théorie formelle, comme on I'a vu, méme si du point
de vue de leur organisation, ces deux pouvoirs sont distincts et opposés, du point
de vue de leur fonction, ils sont identiques, car ils exercent la méme fonction. En
d'autres termes, selon cette théorie, «le pouvoir constituant dérivé n'est pas un
pouvoir d'une autre nature que le pouvoir constituant initial »!80, Ainsi le pouvoir
constituant originaire et le pouvoir constituant dérivé different par leur organisa-
tion, par leur origine, mais ils s'unifient par leur fonction. En conclusion, selon la
théorie positiviste, il y a une homogénéité, une identité entre le pouvoir constituant
originaire et le pouvoir constituant dérivé quant a leur fonction. Or, la théorie
schmittienne nie completement cette homogénéité.

On peut constater que sur ce point c'est la théorie formelle qui est confirmée
par la pratique constitutionnelle. Car, la pratique constitutionnelle de tous les pays
montre que la constitution qui est établie par le pouvoir constituant originaire peut
étre révisée par le pouvoir constituant dérivé. Parce que la norme posée par le
pouvoir de révision a la méme valeur juridique que celle qui est posée initialement
par le pouvoir constituant originaire : elles se trouvent sur le méme rang dans la
hiérarchie des normes. Par conséquent du point de vue de leur fonction, il y a une
identification entre le pouvoir constituant originaire et le pouvoir constituant dérivé.

2. Les conceptions matérielle et formelle de la constitution. — En effet, la
théorie formelle (Carré de Malberg) et la théorie matérielle (Schmitt) sur la
distinction du pouvoir constituant originaire et du pouvoir constituant dérivé sont
fondées sur les différentes conceptions de la constitution. La premiere théorie est
fondée sur la conception formelle et la deuxieéme sur la conception matérielle de la
constitution. Pour la premiere, c'est évident, car, on sait que Carré de Malberg
défend une conception strictement formelle de la constitution!8!,

D'autre part, la théorie qui est défendue par Carl Schmitt et Olivier Beaud
implique l'acceptation d'une conception matérielle de la constitution. Car, sans
avoir préalablement admis une telle conception, on ne peut pas établir une
distinction entre les « décisions politiques fondamentales » relevant de l'exercice du
pouvoir constituant originaire et les « lois constitutionnelles » qui peut étre révisées
par le pouvoir de révision constitutionnelle. De méme la distinction entre le pouvoir
constituant originaire et le pouvoir constituant dérivé effectuée par Olivier Beaud

177. Beaud, « La souveraineté de 1'Etat... », op. cit., p.1048.
178. Schmitt, op. cit., p..213.

179. Beaud, « La souveraineté de 1'Etat... », op. cit., p.1048.
180. Vedel, « Shengen et Maastricht... », op. cit., p.179.
181. Carré de Malberg, Contribution..., op. cit., t.IL, p.572.
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repose sur la distinction entre les dispositions constitutionnelles touchant a la
souveraineté nationale du peuple (« matieres de souveraineté »182) et les disposi-
tions n'y touchant pas (« objets secondaires »183). Bien entendu une telle distinction
suppose une conception matérielle de la constitution. D'ailleurs, Olivier Beaud
défend clairement une conception matérielle de la constitution!84,

Nous avons déja fait notre choix en faveur de la conception formelle de la
constitution. Nous avons plus haut remarqué qu'en droit positif francais, c'est la
distinction formelle qui est retenue!85.

3. La hiérarchie entre les normes constitutionnelles. — La théorie matérielle
implique une hiérarchie entre les normes de la constitution. Car, les dispositions de
la constitution relevant de la compétence du pouvoir constituant originaire ne
peuvent pas étre révisées par le pouvoir constituant dérivé. Par conséquent elles
occupent une place supérieure a d'autres normes de la constitution qui peuvent €tre
révisées par le pouvoir constituant dérivé.

Par exemple, dans la théorie de Carl Schmitt, les normes constitutionnelles
exprimant les « décisions politiques fondamentales »186, autrement dit les
dispositions formant la « substance de la constitution »!87 ne peuvent pas étre
modifiées par le pouvoir de révision constitutionnelle!88, alors que les « disposi-
tions de détail »!189 (les lois constitutionnelles) peuvent étre modifiées par la
procédure de révision constitutionnelle!90,

Quant au professeur Olivier Beaud, il pense que,

« différents par leur objet et leur contenu, l'acte constituant et l'acte de révision révelent
donc l'existence d'une hiérarchie matérielle entre les principes intangibles et des disposi-
tions qui ne le sont pas »191.

Dans le cadre de la Constitution francaise, Olivier Beaud propose une hiérar-
chisation entre les normes constitutionnelles en fonction du fait qu'elles touchent ou
non a la souveraineté du peuple. Ainsi il attribue une place supérieure aux
dispositions de la Constitution relatives a la souveraineté du peuple dans la
hiérarchie des normes constitutionnelles!92. Olivier Beaud I'affirme clairement :

182. Beaud, La puissance de l'Etat, op. cit., p.439.

183. Ibid.

184. Voir Beaud, La puissance de l'Etat, op. cit., p.360-368 ; « La souveraineté de I'Etat... »,
op. cit., p.1057, 1059.

185. Ce chapitre, § 1.

186. Schmiitt, op. cit., p.154.

187. Ibid., p.155.

188. Ibid.

189. Ibid.

190. Ibid.

191. Ibid., p.364.

192. Beaud, « La souveraineté de 1'Etat... », op. cit., p.1068.
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« Il existe une hiérarchie matérielle au sein de la Constitution en vertu de laquelle le prin-
cipe de souveraineté prévaut sur toute autre disposition constitutionnelle qui y porte at-
teinte »193,

Par conséquent, selon lui, les dispositions de la constitution touchant a la
souverainet¢ du peuple deviennent intangibles a 1'égard du pouvoir constituant
dérivé.

D'ailleurs, Olivier Beaud critique la doctrine dominante selon laquelle « il ne
saurait y avoir de primauté d'un article de la Constitution sur un autre, ou encore
d'un ‘principe’ constitutionnel comme celui de la souveraineté sur une regle
constitutionnelle »194, 11 estime que, « selon un tel raisonnement, la souveraineté
nationale... n'a pas plus de valeur juridique que n'importe quelle disposition
constitutionnelle édictée en ‘la forme de révision’ »195 | Ensuite le professeur
Beaud affirme que la souveraineté nationale est un « élément intangible de la
Constitution »196. Ainsi selon lui,

« les réserves de la souveraineté ne peuvent étre levées par le pouvoir de révision consti-
tutionnelle, mais seulement par le pouvoir constituant originaire, car seul un acte de sou-
veraineté peut ici défaire un autre acte constituant. Si la loi constitutionnelle de révision
est impuissante a lever l'obstacle de la souveraineté nationale, c'est parce que celle-ci
doit étre interprétée comme faisant partie des dispositions intangibles de la Constitu-
tion frangaise. La souveraineté de 1'Etat (impliquée par la souveraineté nationale) consti-
tue une limitation autonome et tacite tirée de l'interprétation raisonnable et systématique
de la Constitution »'%7.

Comme le précise Olivier Beaud lui-méme, sa these a pour « effet juridique la
reconnaissance d'une supériorité de certaines dispositions constitutionnelles sur
d'autres »198, Et selon lui, ces dispositions supérieures, comme on vient de le
montrer, sont celles qui touchent a la souveraineté nationale du peuple. Ainsi, les
dispositions de la Constitution touchant a la souveraineté nationale du peuple sont
intangibles a 1'égard du pouvoir constituant dérivé, par conséquent elles constituent
des limites matérielles a la révision constitutionnelle.

Or, selon la théorie formelle, dans le systeme de la Constitution francaise de
1958, le principe de la souveraineté nationale du peuple est 1'un des principes a
valeur constitutionnelle avec d'autres. Sa valeur résulte de l'article 3 de la
Constitution. Et dans la conception formelle de la constitution une disposition
constitutionnelle ne peut pas avoir une valeur supérieure sur d'autres dispositions
constitutionnelles. Par conséquent elle peut €tre révisée comme toutes les autres
dispositions de la Constitution par le pouvoir constituant dérivé. Ainsi la
disposition constitutionnelle qui regle la souveraineté nationale n'est pas un élément
intangible de la Constitution et elle ne constitue pas une limite a la révision
constitutionnelle.

193. Ibid.
194. Ibid., p.1054.
195. Ibid., p.1059.
196. Ibid., p.1061.
197. Ibid., p.1061-1062.
198. Ibid., p.1063.
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On peut observer que c'est la théorie formelle qui est compatible avec les
données du droit positif francais. En effet, s'il y a une hiérarchie entre les
différentes normes constitutionnelles, elles doivent tirer leur validité les unes des
autres. Or, comme on le sait, dans le systeme de la Constitution francaise de 1958,
toutes les normes a valeur constitutionnelle tirent leur validité d'un seul et unique
acte : le référendum constituant de 1958. En d'autres termes, aucune hiérarchie ne
peut étre établie entre les différentes normes a valeur constitutionnelle du point de
vue de leur validité. Toutes les normes constitutionnelles sont édictées par le méme
vote et peuvent €tre modifiées ou abrogées selon la méme procédure de révision.
Par conséquent elles ne différent les unes des autres ni en validité ni en force
juridique!®®. Autrement dit, comme le doyen Vedel l'affirme, « la révision de telle
disposition que 1'on peut juger essentielle n'exige pas une procédure différente de
celle qui présiderait a la retouche de telle autre disposition de caractere anodin »200,

Quant a la these d'Olivier Beaud selon laquelle le principe de la souveraineté
nationale (art.3 de la Constitution de 1958 et art.3 de la Déclaration de 1789) est
supérieur a d'autres dispositions constitutionnelles, et par conséquent que celui-ci
est intangible a 1'égard du pouvoir constituant dérivé, elle a été catégoriquement
démentie par la pratique constitutionnelle francaise. Car, les articles 88-2 et 88-3
ajoutés par la loi constitutionnelle du 25 juin 1992 dérogent effectivement 1'article 3
de la Constitution qui regle le principe de la souveraineté nationale. D'ailleurs le
Conseil constitutionnel dans sa décision du 2 septembre 1992 a confirmé cette
dérogation. En effet, le Conseil constitutionnel dans cette décision, « en ce qui
concerne le moyen tiré de ce que le Traité n'est pas conforme a l'article 3 de la
Constitution », a affirmé que

« sous réserve, d'une part, des limitations touchant aux périodes au cours desquelles une
révision de la Constitution ne peut pas étre engagée ou poursuivie, qui résultent des arti-
cles 7, 16, et 89, alinéa 4, du texte constitutionnel et, d'autre part, du respect des pres-
criptions du cinquieme alinéa de l'article 89 en vertu desquelles ‘la forme républicaine du
gouvernement ne peut faire I'objet d'une révision’, le pouvoir constituant est souverain ;
qu'il lui est loisible d'abroger, de modifier ou de compléter des dispositions de valeur
constitutionnelle dans la forme qu'il estime appropriée ; qu'ainsi, rien ne s'oppose a ce
qu'il introduise dans le texte de la Constitution des dispositions nouvelles qui, dans le cas
qu'elles visent, dérogent a une regle ou a un principe de valeur constitutionnelle ; que
cette dérogation peut étre aussi bien expresse qu'implicite »201,

Comme on le voit, le Conseil constitutionnel, comme les limites s'imposant a
l'exercice du pouvoir constituant dérivé, mentionne les articles 7, 16, et 89, alinéas
4 et 5, mais non pas l'article 3 de la Constitution de 1958, ni l'article 3 de la
Déclaration de 1789. En d'autres termes, le Conseil constitutionnel ne considere pas
le principe de la souveraineté nationale comme une limite a la révision constitu-

199. Georges Vedel, « Place de la Déclaration de 1789 dans le ‘bloc de constitutionnalité’ »,
La Déclaration des droits de I'homme et du citoyen et la jurisprudence, (Colloque des 25 mai et 26
mai au Conseil constitutionnel), Paris, P.U.F., 1989, p.54.

200. Vedel, « Souveraineté et supraconstitutionnalité », op. cit., p.84.

201. C.C., décision n°92-312 DC du 2 septembre 1992, Traité sur ['Union européenne
(Maastricht II), Rec., 1992, p.80 (19€ considérant).
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tionnelle. Ainsi, le pouvoir constituant dérivé peut abroger, modifier ou déroger
l'article 3 de la Constitution qui regle la souveraineté nationale. C'est le rejet le plus
clair de la these selon laquelle le pouvoir constituant dérivé ne peut porter atteinte a
la souveraineté nationale. Le Conseil constitutionnel marque ainsi qu'il n'y a aucune
limite a la volonté du pouvoir constituant dérivé en dehors de celles qui résultent
des articles 7, 16, 89, alinéa 4 et 5.

En conclusion, sur ce point la théorie matérielle (Carl Schmitt et Olivier
Beaud) est en contradiction avec les données du droit positif frangais. Cette théorie
sur ce point (la hiérarchie entre les normes constitutionnelles) a été catégorique-
ment démentie par la pratique constitutionnelle francaise.

4. Le caractere jusnaturaliste de la théorie matérielle. — Comme on l'a vu,
dans la théorie de Carl Schmitt, les « décisions politiques fondamentales »202,
autrement dit la « substance de la constitution »293, sont intangibles. Mais cette
intangibilité n'est pas prévue par la constitution elle-méme. En d'autres termes cette
intangibilité ne trouve pas son fondement dans un texte positif, mais dans une
construction doctrinale.

Olivier Beaud défend l'intangibilité du principe de la souveraineté nationale.
Selon lui, «l'atteinte a la souveraineté nationale implique une atteinte a la
souverainet¢ de I'Etat que seul le pouvoir constituant [originaire] peut légiti-
mer »204, En d'autres termes, le pouvoir constituant dérivé ne peut pas toucher a la
souveraineté de 1'Etat205. Seul le pouvoir constituant du peuple, et jamais le pouvoir
constituant dérivé, peut porter atteinte a la souveraineté de I'Etat206,

Mais d'ou tire-t-il le principe d'intangibilité de la souveraineté de I'Etat ?

I1 convient d'abord de rappeler que selon l'article 3 de la Déclaration des droits
de I'homme et du citoyen de 1789, «le principe de toute souveraineté réside
essentiellement dans la Nation » et que d'apres l'article 3 de la Constitution de
1958, « la souveraineté nationale appartient au peuple ». Signalons encore que dans
la Constitution francaise, il n'y a aucune disposition prévoyant l'intangibilité de ces
deux articles. Ce principe n'est pas donc inscrit dans la Constitution de 1958. De
plus cette notion de « souveraineté de 1'Etat » ne figure méme pas dans le texte de
la Constitution. La Constitution ne parle que de « souveraineté nationale » (art.3),
et non pas de « souveraineté de 'Etat ».

Alors, selon la théorie positiviste, le principe de la souveraineté nationale n'est
qu'une disposition constitutionnelle, par conséquent, elle est révisable par le
pouvoir constituant dérivé comme toute autre disposition de la Constitution.

202. Schmitt, op. cit., p.154.

203. Ibid., p.155.

204. Beaud, « La souveraineté de 1'Etat... », op. cit., p.1047.

205. Ibid.

206. Ibid. Seul un acte constituant est « en mesure d'abolir la souveraineté de I'Etat » (Ibid.,
p-1063).
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Par contre pour Olivier Beaud, la souveraineté nationale implique la souverai-
neté de I'Etat, car la souveraineté de 1'Etat est la condition de la souveraineté
constituante qui est I'objet de la souveraineté nationale.

Nous ne voulons pas ici discuter le bien-fondé de cette affirmation. Car, la
souveraineté nationale implique ou n'implique pas la souveraineté de 1'Etat, elle
n'est pas une limite a la révision constitutionnelle. Parce que la Constitution ne
prévoit pas son intangibilité. Par conséquent, le fait de montrer que la souveraineté
de I'Etat est la condition de la souveraineté constituante et que cette dernicre est
l'objet principal de la souveraineté nationale ne prouve rien au regard de la question
de savoir si le pouvoir constituant dérivé peut porter atteinte a la souveraineté de
I'Etat. Car la souveraineté nationale elle-méme n'est pas un principe intangible.
Alors le principe de l'intangibilité de la souveraineté de 1'Etat, méme si elle est
impliquée par la souveraineté nationale, n'a pas d'origine textuelle.

Ainsi, en prévoyant son intangibilité, le professeur Beaud dote la souveraineté
nationale d'un statut de supraconstitutionnalité. Or, comme le remarque a juste titre
le doyen Georges Vedel,

« la souveraineté nationale ne peut, au regard de la Constitution, bénéficier d'aucun statut
de supériorité. Elle est 1'une des normes de valeur constitutionnelle avec d'autres et peut
étre tenue en échec par une révision constitutionnelle autorisant a y déroger ou en limi-
tant les effets »2%7.

En effet, 1a souveraineté de 1'Etat (mé€me si elle est impliquée par la souverai-
neté nationale) telle qu'elle est envisagée par le professeur Olivier Beaud n'est pas
inscrite dans la Constitution. Elle ne figure dans aucun texte juridique208. Par
conséquent elle est privée de toute existence positive ; c'est-a-dire qu'elle n'est pas
un principe juridique valable. Elle ne peut avoir aucune valeur juridique. Puisque la
souveraineté de I'Etat est juridiquement inexistante, on peut affirmer que la regle
selon laquelle le pouvoir constituant dérivé ne peut porter atteinte a la souveraineté
de 1'Etat est une pure invention doctrinale. D'ailleurs, Olivier Beaud lui-méme
I'avoue en disant qu'« il faudra un effort de construction doctrinale, trop peu tenté
par la doctrine constitutionnelle, pour tirer du texte constitutionnel des arguments
pour la défense de 1'étaticité »209,

Par conséquent le principe d'Olivier Beaud selon lequel « seul le pouvoir
constituant, et jamais le pouvoir constituant dérivé peut porter atteinte a la
souveraineté de 1'Etat » est un principe inévitablement de caractere jusnaturaliste.
Cependant le professeur Beaud croit que

207. Vedel, « Souveraineté et supraconstitutionnalité », op. cit., p.80-81.

208. En effet Olivier Beaud avoue lui-méme que « cette souveraineté propre a 1'Etat, cette
inhérente qualité de I'Etat, cette « étaticité » (Staatlichkeit), ne figure pas toujours dans la
Constitution... La Constitution de 1958 est typique de cette oblitération de la souveraineté de 1'Etat
et méme la souveraineté constituante » (Beaud, « La souveraineté de I'Etat... », op. cit., p.1049-
1050.

209. Beaud, « La souveraineté de I'Etat... », op. cit., p.1050. C'est nous qui soulignons.
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«ni la théorie des limitations matérielles de la Constitution ni la théorie de la souveraine-
té n'ont rien de commun avec une conception jusnaturaliste du droit et de la Constitution.
La souveraineté de la nation et encore moins la souveraineté de I'Etat ne sont des princi-
pes de droit naturel. Ce sont des produits de l'histoire et de la volonté humaine qui, en
tant que tels, sont contingents... Par conséquent la souveraineté... n'est en rien un prin-
cipe transcendant et éternel comme pourrait 1'étre I'idée de justice aux yeux d'une théorie
jusnaturaliste ancienne »210.

Or, a notre avis, le professeur Beaud aurait dii montrer simplement dans quel
texte posé par la « volonté humaine » se trouve ce principe de l'intangibilité de la
souveraineté de I'Etat. S'il se trouve dans l'article 3 de la Constitution de 1958,
comme nous l'avons montré plus haut, elle est l'une des normes a valeur constitu-
tionnelle avec d'autres, par conséquent elle est révisable comme d'autres. Et s'il ne
trouve pas sa source dans un texte constitutionnel, ce principe est nécessairement
de caractere jusnaturaliste. Il n'existe pas de moyen terme dans cette alternative. Ou
bien le principe de souveraineté est inscrit dans la constitution ; ou bien il n'y figure
pas. Si la premiere hypothese est vraie, comme c'est le cas dans la Constitution
francaise, le principe de la souveraineté nationale est révisable par le pouvoir
constituant dérivé, comme tous les autres principes constitutionnels. Si I'on est dans
la deuxieme hypothese, ce principe est privé de toute existence matérielle, par
conséquent, il ne s'impose pas a l'exercice du pouvoir constituant dérivé. Et dans ce
cas, affirmer que le pouvoir constituant dérivé ne peut pas porter atteinte a la
souveraineté nationale du peuple implique nécessairement l'acceptation d'une
conception jusnaturaliste du droit.

D'ailleurs, le principe d'Olivier Beaud selon lequel seul le pouvoir constituant,
et jamais le pouvoir constituant dérivé, peut porter atteinte a la souveraineté
nationale du peuple a été catégoriquement démenti par la pratique constitutionnelle
francaise. Car, comme on le verra plus tard, en France, la loi de révision constitu-
tionnelle n°® 92-554 du 25 juin 1992 a été adoptée par l'organe de révision
constitutionnelle et non pas par le pouvoir constituant du peuple ; alors que cette loi
touchait au principe de la souveraineté nationale du peuple.

* sk ok

Nous venons ainsi de vérifier la conformité des conclusions de la théorie
formelle et de la théorie matérielle avec les données du droit positif francais. Nous
avons constaté que c'est la théorie formelle qui est consacrée par le droit positif
francais et que la théorie matérielle a été catégoriquement démentie par la pratique
et la jurisprudence constitutionnelle frangaise.

Alors a propos de la distinction du pouvoir constituant originaire et du pou-
voir constituant dérivé, nous choisissons la conception formelle défendue par Carré
de Malberg, Georges Burdeau (dans sa these de doctorat) et Roger Bonnard.

210. Ibid., p.1068.
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Et selon cette conception, le pouvoir constituant originaire est le pouvoir
constituant qui s'exerce en dehors du cadre constitutionnel et le pouvoir constituant
dérivé celui qui s'exerce dans le cadre constitutionnel.

En d'autres termes, le pouvoir constituant originaire se définit comme le pou-
voir d'établir une constitution en dehors du cadre constitutionnel et le pouvoir
constituant dérivé comme le pouvoir de réviser une constitution déja en vigueur
suivant les regles fixées par celle-ci a cet effet.

2. Notre définition du pouvoir constituant originaire et du pouvoir consti-
tuant dérivé

Notre définition du pouvoir constituant originaire et du pouvoir constituant
dérivé sont faites a partir des deux définitions ci-dessus. D'abord notons que ces
deux définitions sont les définitions les plus courantes. Elles sont fondamentale-
ment correctes. Cependant, au niveau de leur formulation, a notre avis, il convient
de faire une modification. Car, il nous semble que l'expression « établir une
constitution » et celle de « réviser une constitution déja en vigueur » ne sont pas
justes.

En effet, I'expression « établir une constitution » cache en soi l'idée de I'éta-
blissement d'une constitution tout entiere. D'ailleurs, c'est ce qui est vrai dans les
différents cas. Le pouvoir constituant originaire apparait souvent dans le cas de
I'établissement d'une nouvelle constitution. Cependant cette expression est
trompeuse, car, selon la conception formelle, dans tous les cas ol I'on pose une
norme ou des normes constitutionnelles en dehors du cadre constitutionnel, il y a
exercice du pouvoir constituant originaire. En d'autres termes, nous sommes en
présence d'un pouvoir constituant originaire, méme si l'on ne révise qu'une seule
disposition constitutionnelle en dehors de la procédure prévue a cet effet. Alors le
pouvoir constituant originaire peut s'exercer soit sur l'ensemble de la constitution
soit sur une seule disposition de cette constitution. Les matieres touchées n'ont
aucune importance dans la définition. L'élément déterminant est que cette édiction
des normes est en dehors du cadre constitutionnel. Alors on peut parfaitement
définir le pouvoir constituant originaire comme le pouvoir de réviser la constitution
en dehors du cadre constitutionnel.

Egalement I'expression « réviser une constitution » utilisée dans la définition
du pouvoir constituant dérivé est trompeuse. Car, dans la conception formelle, ce
qui compte est que 1'édiction des normes constitutionnelles s'effectue dans le cadre
constitutionnel. La quantité des normes posées n'est pas importante. L'exercice du
pouvoir constituant dérivé peut porter sur I'ensemble de la constitution.

C'est pourquoi, nous préférons utiliser 'expression « édicter une norme ou des
normes constitutionnelles » a la place de I'expression « établir une constitution » et
celle de « réviser une constitution ». A notre avis cette formulation exprime mieux
le fait que le l'exercice du pouvoir constituant originaire et du pouvoir constituant
dérivé peut porter soit sur une seule disposition constitutionnelle, soit sur
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I'ensemble de la constitution, a condition que le premier s'exerce en dehors du cadre
constitutionnel, et le second dans ce cadre.

Alors, en remplacant les expressions « établir une constitution » et « réviser
une constitution » employées dans les définitions ci-dessus par celle d'« édicter une
norme ou des normes constitutionnelles », nous pouvons redéfinir le pouvoir
constituant originaire et le pouvoir constituant dérivé comme suit :

- Le pouvoir constituant originaire est le pouvoir d'édicter une norme ou des
normes constitutionnelles en dehors du cadre constitutionnel.

- Le pouvoir constituant dérivé est le pouvoir d'édicter une norme ou des
normes constitutionnelles suivant les regles prévues par la constitution a cet effet.

* sk ok

Il convient de remarquer que dans notre définition, le seul critere de distinc-
tion entre le pouvoir constituant originaire et le pouvoir constituant dérivé est le
cadre dans lequel ces pouvoirs s'exercent. Si ce cadre est celui qui est prévu par la
constitution, il s'agit d'un pouvoir constituant dérivé, par contre si ce n'est pas le
cas, il s'agit d'un pouvoir constituant originaire. En d'autres termes, si I'on édicte
une norme constitutionnelle par la mise en place de la procédure prévue par la
constitution a cet effet, nous sommes en présence de l'exercice d'un pouvoir
constituant dérivé. Par contre, si I'on édicte une norme constitutionnelle en dehors
de cette procédure, nous sommes en présence d'un pouvoir constituant originaire.

Soulignons que ce critere est un critere nécessaire et suffisant. En effet, cer-
tains auteurs, tout en utilisant ce critere, font encore référence a d'autres éléments
dans leurs définitions du pouvoir constituant originaire et du pouvoir constituant
dérivé.

1. Par exemple, plusieurs auteurs font référence aux circonstances dans les-
quelles le pouvoir constituant originaire et le pouvoir constituant dérivé s'exercent.
Comme nous l'avons vu, Carré de Malberg distingue le pouvoir constituant
originaire du pouvoir constituant dérivé par les circonstances dans lesquelles ces
pouvoirs s'exercent. Selon lui, le pouvoir constituant originaire?!l est celui qui
s'exerce dans les circonstances révolutionnaires?!2, et le pouvoir constituant dérivé
dans les circonstances paisibles?13. Ce criteére a été repris également d'abord par

211. Rappelons que Carré de Malberg n'emploie pas l'expression « pouvoir constituant
originaire » ni celle de « pouvoir constituant dérivé ». Voir supra, § 2, A, 1, a.

212. Carré de Malberg, Contribution..., op. cit., t.Il, p..497. Carré de Malberg examine ce
type de pouvoir constituant dans le titre « 444. Cas dans lesquels les changements de Constitution
cessent d'étre régis par le droit » (Ibid., t1l, p.495-497).

213. Ibid., p.497. 1l étudie ce type du pouvoir constituant dans le titre « 445. Systeme juridi-
que de la révision de la Constitution par l'organe régulierement désigné a cet effet » (Ibid., t.II,
p-497-500).
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Georges Burdeau?!4, Roger Bonnard2?!> et par la suite & peu prés par tous les
auteurs210,

Nous ne considérerons pas la révolution comme un élément de définition du
pouvoir constituant originaire, car nous définissons la révolution par l'exercice du
pouvoir constituant originaire, et non pas le pouvoir constituant originaire par la
révolution.

En effet, dans la conception positiviste, la révolution est définie comme la
révision de la constitution en dehors de la procédure prévue par la constitution a cet
effet. Par exemple Hans Kelsen définit la révolution comme

« toute modification de la Constitution ou tout changement ou substitution de Constitu-
tion... qui ne sont pas opérés conformément aux dispositions de la Constitution en vi-
gueur »217,

2. D'autre part, un critere quantitatif se retrouve, tantot diffus, tantot claire-
ment exprimé, chez la plupart des auteurs qui adoptent la conception formelle.
Selon eux, le pouvoir constituant originaire « a pour objet d'établir une nouvelle
constitution »218 et le pouvoir constituant dérivé est « le pouvoir de réviser une
constitution déja en vigueur »219. En effet, cette distinction peut se résumer par le
propos suivant :

« Autre chose est de faire une Constitution, autre chose est de rectifier une Constitution
déja établie »220.

Jacques Baguenard a exprimé d'une fagon tres claire ce critere de distinction :

214. Burdeau, Essai d'une théorie de révision..., op. cit., p.80. G. Burdeau souligne que le
pouvoir constituant originaire existe « apres tous les mouvements révolutionnaires » (Ibid., p.80).

215. Bonnard, op. cit., p.49.

216. Voir supra note 48.

217. Kelsen, Théorie pure du droit, op. cit., p.279. Dans cette conception, il est également
indifférent que le changement ou la modification de la constitution « soit provoqué par un
mouvement de masse du peuple, ou par un groupe tres restreint d'individus. Une seule chose
compte : c'est que la Constitution en vigueur est soit modifiée soit remplacée compleétement par une
nouvelle Constitution d'une facon autre que celle qu'elle prescrivait » (Ibid.).

218. Velu, op. cit.,, p.140 ; Cadoux, op. cit., t.I, p.134 : « On appelle pouvoir constituant
originaire celui qui crée la Constitution... » ; Debbasch, op. cit., p.92 ; Fabre, op. cit., p.149 .
Olivier Duhamel, « Pouvoir constituant » in Olivier Duhamel et Yves Meny (sous la direction de -),
Dictionnaire constitutionnel, Paris, P.U.F., 1992, p.777-778 ; Vedel, Droit constitutionnel,
op. cit., p.115.

219. Velu, op. cit., p.140. Fabre, op. cit., p.150 : « Il [le pouvoir constituant dérivé] corres-
pond au pouvoir constituant qui a pour objet de réviser la constitution en vigueur ». Cadoux,
op. cit.,, tI p.134 : « On appelle le pouvoir constituant institué ou dérivé celui qui modifie une
constitution déja en vigueur » ; Burdeau, Hamon et Troper, op. cit., 23 éd., p.53. Koubi et Romi,
op. cit., p.79 : Le pouvoir constituant dérivé est « un pouvoir destiné a s'occuper de ‘la révision de
la constitution’ ».

220. E. de Gerlache in E. Huytens, Discussions du Congres national du Belgique, 1844-
1845, cité par Francis Delpérée, Droit constitutionnel (Tome I: Les données constitutionnelles),
Bruxelles, Larcier, 2€ édition, 1987, p.80. C'est nous qui soulignons.
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« Le pouvoir constituant peut étre ‘originaire’ ou ‘dérivé’. Il est originaire quand il en-
tend édifier une architecture nouvelle ; il est dérivé quand il cherche a apporter des re-
touches a 1'édifice »?21.

L'idée directrice de cette distinction est le volume des matieres sur lesquelles
le pouvoir constituant porte. S'l s'exerce sur I'ensemble de la Constitution, il est le
pouvoir constituant originaire ; par contre, s'il apporte une « modification
partielle »222 il est le pouvoir constituant dérivé. Ainsi, selon ce critére, le pouvoir
constituant dérivé est animé par 1idée de « retouche »223, de « rectification » et de
« réparation »224,

Nous rejetons completement ce critere quantitatif. En effet, pour nous, la
quantité des normes constitutionnelles édictées par les pouvoirs constituants
originaire et dérivé n'a aucune importance. Car, comme on 1'a vu, nous définissons
les pouvoirs constituants originaire et dérivé comme les pouvoirs d'édicter une
norme ou des normes constitutionnelles. Nous avons déja remarqué que 1'objet des
pouvoirs constituants originaire et dérivé peut €tre soit I'ensemble de la constitution
soit une disposition de cette constitution. Par conséquent, le pouvoir constituant
originaire peut édicter une seule norme constitutionnelle, alors que l'exercice du
pouvoir constituant dérivé peut porter sur I'ensemble de la constitution. En d'autres
termes, si une « retouche » a été faite en dehors du cadre constitutionnel, il y a ici
l'exercice du pouvoir constituant originaire. Par contre, si la révision totale de la
constitution a été faite par la mise en oeuvre de la procédure de révision constitu-
tionnelle, il y a ici I'exercice du pouvoir constituant dérivé.

3. Certains auteurs, en définissant le pouvoir constituant originaire, font réfé-
rence a la création d'un Etat nouveau??>, ou au « renouvellement de la fondation de
I'Etat »226,

Il est vrai que l'un des cas essentiels de l'apparition du pouvoir constituant
originaire est la fondation d'un Etat nouveau. Cependant nous refusons tout
référence a la fondation de 1'Etat dans la définition du pouvoir constituant
originaire. En effet définir le pouvoir constituant originaire par la création d'un Etat
supposerait que I'Etat est fondé par la constitution. Ceci poserait quelques
problemes théoriques ainsi que l'acceptation d'une certaine théorie juridique sur
I'Etat dont nous ne voulons pas discuter ici. D'ailleurs nous n'avons pas besoin
d'inclure la création d'un Etat nouveau dans la définition du pouvoir constituant
originaire. Pour nous, chaque fois que l'on édicte une norme constitutionnelle en

221. Baguenard, op. cit., p.32. C'est nous qui soulignons.

222. Benoit Jeanneau, Droit constitutionnel et institutions politiques, Paris, Dalloz, 8¢
édition, 1991, p.91.

223. Baguenard, op. cit., p.32.

224. Genevieve Koubi et Raphaél Romi, Etat, Constitution, loi, La Garenne-Colombes,
Editions de 1'Espace européen, 1991, p.79 : « Le pouvoir constituant réparerait les failles d'une
constitution antérieure, toujours en vigueur... ».

225. Chantebout, op. cit., p.38-39 ; Turpin, Droit constitutionnel, op. cit., p.85 ; Jeanneau,
op. cit., p.75.

226. Gicquel, op. cit., p.168.
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dehors du cadre prévu par la constitution a cet effet, il y a le pouvoir constituant
originaire. Peu importe que 1'on fonde un Etat nouveau ou que 1'on renouvelle la
fondation d'un Etat existant, méme si l'édiction des regles constitutionnelles en
dehors du cadre constitutionnel, selon une certaine interprétation, impliquerait le
renouvellement de la fondation de 1'Etat.

4. Dans la définition du pouvoir constituant originaire, certains autres auteurs
font référence a la fondation d'un « nouvel ordre juridique »227.

Il est vrai que dans plusieurs cas, le pouvoir constituant originaire fonde un
ordre juridique nouveau tout entier. Cependant, selon notre définition, il y a
pouvoir constituant originaire méme si l'on édicte une seule disposition constitu-
tionnelle en dehors du cadre constitutionnel. En effet, méme dans ce cas, 1'édiction
d'une norme constitutionnelle en dehors du cadre constitutionnel impliquerait le
changement de la norme fondamentale sur laquelle 1'ordre juridique est fondé. Par
conséquent on peut interpréter tout exercice du pouvoir constituant originaire
comme un changement de l'ordre juridique. Cependant, une telle supposition
poserait certains problemes théoriques sur la définition de l'ordre juridique. C'est
pourquoi, nous préférons ici ne pas faire référence a la création d'un nouvel ordre
juridique dans notre définition du pouvoir constituant originaire. D'ailleurs nous
n'avons pas besoin de cet élément dans notre définition, car la définition du pouvoir
constituant originaire comme le pouvoir d'édicter des normes constitutionnelles en
dehors du cadre constitutionnel est suffisant, et on peut en déduire le changement
de la norme fondamentale sur laquelle 1'ordre juridique est fondé.

S. Dans la définition du pouvoir constituant originaire, depuis Roger Bonnard
plusieurs auteurs utilisent la formulation suivante : le pouvoir constituant originaire
est le pouvoir d'établir une « constitution lorsqu'il n'y a pas ou qu'il n'y a plus de
constitution en vigueur »228,

Cette formulation aussi implique 1'idée de I'établissement d'une « nouvelle »
constitution. Or, selon notre définition, le pouvoir constituant originaire peut
édicter une seule disposition constitutionnelle sans toucher aux autres dispositions
de la constitutionnelle. Nous avons déja expliqué ce point.

6. Egalement, il y a des auteurs qui font référence au vide juridique dans leur
définition du pouvoir constituant originaire229.

Nous aussi nous pensons que l'exercice du pouvoir constituant originaire
implique I'existence d'un vide juridique. Cependant, nous préférons ne pas citer le
vide juridique comme un élément de définition, parce qu'il n'est pas nécessaire pour
la définition du pouvoir constituant originaire. En effet, on peut le déduire de notre
définition, car, «édicter des normes constitutionnelles en dehors du cadre
constitutionnel » veut dire « entrer dans le vide juridique ». Ainsi nous considérons

227. Pactet, op. cit., p.71.

228. Bonnard, op. cit., p.49. Voir par exemple Velu, op. cit., p.140 ; Prélot et Boulouis,
op. cit., p.219.

229. Pactet, op. cit., p.71 ; Ardant, op. cit., p.72,



NOTIONS GENERALES 49

le vide juridique non pas comme un élément de la définition, mais comme une
caractéristique de l'exercice du pouvoir constituant originaire.

7. Ensuite, certains auteurs définissent le pouvoir constituant originaire et le
pouvoir constituant dérivé par leurs titulaires. Selon eux, le pouvoir constituant
originaire serait celui qui est détenu par le peuple230, alors que le pouvoir
constituant dérivé peut €tre exercé par les organes constitutionnels.

Comme nous l'avons déja remarqué, selon la conception positiviste, les titulai-
res de ces pouvoirs ne sont pas un élément de définition. D'ailleurs, le titulaire du
pouvoir constituant originaire se détermine par les circonstances de force. Par
conséquent, on ne peut juridiquement pas affirmer que le peuple est le titulaire du
pouvoir constituant originaire.

8. Enfin certains auteurs distinguent le pouvoir constituant originaire et le
pouvoir constituant dérivé par le fait que le premier est un pouvoir « qui est
directement exercé par le souverain », alors que le second est « mis en oeuvre par
des organes que la constitution a établis »231. En effet, la conception du pouvoir
constituant originaire comme un pouvoir constituant exercé directement par le
peuple souverain est tres répandue dans la doctrine constitutionnelle francaise. Elle
a été illustrée par la décision n° 62-20 du Conseil constitutionnel du 6 novembre
1962232, Elle se retrouve par conséquent a peu pres dans tous les commentaires de
cette décision. Nous allons voir cette décision dans la deuxieme partie de notre
these233. Mais notons que selon cette décision et selon la majorité de ses
commentateurs, le peuple statuant par référendum n'est pas un pouvoir constitué,
mais au contraire un pouvoir constituant234,

Pour nous, comme le montre la théorie formelle235, 1'exercice direct ou indi-
rect du pouvoir constituant par le peuple n'est pas un critere de distinction. Si le
pouvoir constituant est exercé en dehors de la constitution nous sommes en
présence d'un pouvoir constituant originaire. Par contre s'il est exercé dans le cadre
de la constitution, il s'agit d'un pouvoir constituant dérivé, méme s'il est exercé
directement par le peuple souverain. En d'autres termes, selon notre définition, si le
peuple souverain intervient dans la procédure de révision constitutionnelle suivant

230. Cadart, op. cit., p.141 ; Jeanneau, op. cit., p.90 ; Duhamel, op. cit., p.777-778.

231. Lavroff, Le droit constitutionnel..., op. cit., p.99. « Ne pas distinguer le pouvoir origi-
naire directement exercé par le souverain des pouvoirs institués qui sont confiés a des organes créés
par la constitution... » (Ibid., p.100). En effet le président Lavroff considere le pouvoir constituant
comme « l'expression directe de la souveraineté » (Ibid., p.115-116).

232. C.C., décision n° 62-20 DC du 6 novembre 1962, Loi référendaire, Rec., 1962, p.27-
28.

233. Deuxieme partie, Titre 2, Chapitre 2, Section 1, Sous-section 2, § 2. A.

234. Voir par exemple Léo Hamon, Note sous la décision du 6 novembre 1962, Recueil
Dalloz, 1963, p.399 ; Francois Luchaire, Le Conseil constitutionnel, Paris, Economica, 1980,
p-129. Contra : Burdeau, Hamon et Troper, op. cit., 23€ éd., p.441 ; Gérard Conac, « Article 11 »,
in Francoise Luchaire et Gérard Conac (sous la direction de), La Constitution de la République
francaise, Paris, Economica, 2€ édition, 1987, p.439.

235. Voir supra, § 2, A.
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les regles de la constitution, il intervient a titre de pouvoir constituant dérivé, et non
pas de pouvoir constituant originaire.

3. La confusion entre le pouvoir constituant originaire et le pouvoir consti-
tuant dérivé et la nécessité de les distinguer

Comme on vient de le voir, le pouvoir constituant originaire et le pouvoir
constituant dérivé different par leur forme. Il faut donc examiner séparément ces
deux pouvoirs constituants. Cependant, dans la doctrine constitutionnelle francaise,
il y a toujours eu une certaine confusion entre le pouvoir constituant originaire et le
pouvoir constituant dérivé. Cette confusion a été signalée d'abord par Georges
Burdeau dans sa thése de doctorat soutenue en 1930236, 11 a observé que «la
doctrine traditionnelle, sous le terme unique de pouvoir constituant englobe deux
notions tout a fait différentes »237.

En 1945, Guy Héraud aussi a observé que le pouvoir constituant originaire a
été longtemps confondu par les juristes avec l'organe régulier de révision
constitutionnelle238,

On peut constater que cette confusion persiste encore dans la doctrine du droit
constitutionnel frangais. De plus depuis les jours de Georges Burdeau et de Guy
Héraud, cette confusion a méme gagné du terrain, car, aujourd'hui, elle ne se trouve
pas seulement dans la doctrine, mais aussi dans la jurisprudence constitutionnelle.
En effet cette confusion a été illustrée parfaitement par la décision n° 92-312 DC
du Conseil constitutionnel du 2 septembre 1992. Dans cette décision, le Conseil a
déclaré que « sous réserve... des limitations..., le pouvoir constituant est souve-
rain »239, A propos de cette décision, certains auteurs soutient que le pouvoir
constituant est limité et alors que d'autres pensent que le Conseil constitutionnel a
affirmé dans cette décision le caractére illimité de ce pouvoir?*0. Comme on va le
montrer plus tard, le Conseil constitutionnel confond ici le pouvoir constituant
originaire et le pouvoir constituant dérivé?41. On peut trouver également la méme
confusion a peu pres chez tous les commentateurs de cette décision242,

A notre avis, sans avoir fait une distinction claire entre le pouvoir constituant
originaire et le pouvoir constituant dérivé, on ne peut résoudre aucun probleme
concernant les conditions de leur exercice, car sur ce point, le pouvoir constituant
originaire et le pouvoir constituant dérivé different.

236. Burdeau, Essai d'une théorie de la révision..., op. cit., p.XIV, 79

237. Ibid., p.78-79.

238. Héraud, L'ordre juridique..., op. cit., p.2.

239. C.C., décision n° 92-312 DC du 2 septembre 1992, Traité sur 'Union européenne
(Maastricht II), 19€ considérant, Rec., 1992, p.80.

240. Voir infra, Chapitre 2, Section 2 (p.85-86).

241. Deuxieme partie, Titre 2, Chapitre 2, Section 1, Sous-section 2, § 2, B, 1.

242. Voir infra, Chapitre 2, Section 2 (p.86).
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Avant de terminer ce chapitre sur la distinction du pouvoir constituant origi-
naire et du pouvoir constituant dérivé, il convient de préciser les rapports
(hiérarchiques ou non) qui existent d'une part entre le pouvoir constituant originaire
et le pouvoir constituant dérivé, et d'autre part entre le pouvoir constituant dérivé et
d'autres pouvoirs constitués.

4. Le rapport entre le pouvoir constituant originaire et le pouvoir consti-
tuant dérivé

Y a-t-il un rapport hiérarchique entre ces deux pouvoirs ? A notre avis, ce
rapport peut étre déterminé de deux points de vue différents : du point de vue de
leur organisation et du point de vue de leur fonction.

a. Du point de vue de leur organisation

Du point de vue de leur organisation, de leur source, il y a un rapport hiérar-
chique entre le pouvoir constituant originaire et le pouvoir constituant dérivé. Le
pouvoir constituant dérivé se situe a un niveau inférieur au pouvoir constituant
originaire. Comme on l'a déja montré, le pouvoir constituant originaire est un
pouvoir de fait, initial et autonome ; il tient sa puissance de lui-méme ; non pas d'un
autre pouvoir. Par contre, le pouvoir constituant dérivé est un pouvoir organisé par
le pouvoir constituant originaire. En d'autres termes, son organisation est prévue par
la constitution qui est établie par le pouvoir constituant originaire. Il procede de la
constitution et tient d'elle sa compétence?43. En conséquence, du point de vue de sa
source, le pouvoir constituant dérivé est inférieur au pouvoir constituant originaire,
parce qu'il en dérive244,

C'est pourquoi il faut examiner séparément le pouvoir constituant dérivé et le
pouvoir constituant originaire, quand il s'agit d'une question concernant leur
organisation.

b. Du point de vue de leur fonction

Nous venons d'affirmer que le pouvoir constituant dérivé est inférieur au
pouvoir constituant originaire. Il faut souligner que cette infériorité est uniquement
du point de vue de son organisation. Cependant du point de vue de sa fonction, il
n'existe aucune hiérarchie entre eux. Par sa fonction le pouvoir constituant dérivé

243. Burdeau, Essai d'une théorie de la révision..., op. cit., p.42.

244. En ce sens voir : Berlia, « De la compétence des assemblées constituantes », op. cit.,
p-356 ; Burdeau, Essai d'une théorie de la révision..., op. cit., p.41-43 ; Vedel, Droit constitution-
nel, op.cit, p.277; Jorge Miranda, Intervention a la X€ Table-ronde internationale
d'Aix-en-Provence des 16 et 17 septembre 1994, sur « Révision de la Constitution et justice
constitutionnelle », in Thierry Di Manno, Ferdinand Mélin-Soucramanien et Joseph Pini, Le compte
rendu de cette Table ronde, Revue francaise de droit constitutionnel, n° 19, 1994, p.661.
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est 1'équivalent du pouvoir constituant originaire. Car il peut réviser la constitution
qui est établie par le pouvoir constituant originaire. Il n'y a aucune différence de
force juridique entre la regle initialement posée par le pouvoir constituant originaire
et celle ultérieurement modifiée par le pouvoir constituant dérivé. Toutes les deux
sont de méme valeur juridique en tant que regles se trouvant dans la méme
constitution. En effet, nous avons déja expliqué ce point plus haut sous le titre de
lidentité du pouvoir constituant originaire et du pouvoir constituant dérivé?43.
Alors du point de vue de sa fonction, le pouvoir constituant dérivé est identique au
pouvoir constituant originaire.

Par conséquent il faut les examiner ensemble quand il s'agit d'un probleme
relevant de leur fonction.

5. Le rapport entre le pouvoir constituant dérivé et les autres pouvoirs
constitués

Quelle est le rapport du pouvoir constituant dérivé avec les autres pouvoirs
constitués, tels les pouvoirs législatif, exécutif et judiciaire ? A notre avis, ce
rapport aussi peut étre déterminé de deux points de vue différents : du point de vue
de leur organisation et du point de vue de leur fonction.

a. Du point de vue de leur organisation

Du point de vue de leur fonction, le pouvoir constituant dérivé et les autres
pouvoirs constitués (pouvoirs législatif, exécutif et judiciaire) se trouvent sur un
pied d'égalité. En effet, du point de vue de son organisation, comme on vient de
l'expliquer, le pouvoir constituant dérivé est un pouvoir constitué, car il a été
institué par le pouvoir constituant originaire. A cet égard, il est exactement comme
les autres pouvoirs constitués, c'est-a-dire que son organisation et son fonctionne-
ment sont définis dans la constitution par le pouvoir constituant originaire. Il se
trouve juridiquement sur le méme plan que les autres organes constitués246, Le
pouvoir constituant dérivé et les autres pouvoirs constitués sont tous des organes
constitués. Ils procedent tous de la constitution, et tiennent d'elle leur compétence.
Il n'y a aucune diversité de nature entre eux24’. Par exemple de ce point de vue-la,
le pouvoir constituant dérivé se trouve juridiquement sur le méme plan que le
pouvoir législatif ordinaire, car tous les deux prennent leur force de la constitu-
tion248,

245. Supra, § 3, A, 3.

246. Burdeau, Traité..., op. cit., t.IV, p.219.

247. Burdeau, Essai d'une théorie de la révision..., op. cit., p.41.
248. En ce sens voir : Burdeau, Traité..., op. cit., t.IV, p.219.
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b. Du point de vue de leur fonction

Cependant du point de vue de leur fonction, il y a un rapport hiérarchique
entre le pouvoir constituant dérivé et les autres pouvoirs constitués. Le pouvoir
constituant dérivé, étant lui-méme un pouvoir « constitué », est supérieur aux
autres pouvoirs constitués, car le pouvoir constituant dérivé exerce une fonction
constituante sur les autres pouvoirs constitués. En modifiant les dispositions de la
constitution qui les concernent, il peut déterminer leur destin. Par exemple, le
pouvoir constituant dérivé peut a tout moment redéfinir l'organisation et le
fonctionnement du pouvoir 1égislatif ordinaire, parce que la regle posée par le
pouvoir constituant dérivé occupe un rang supérieur a celle posée par le pouvoir
1égislatif ordinaire. En d'autres termes, l'inégalité de puissance entre législateur
constituant et législateur ordinaire est la traduction de la différence des rangs
occupés par les regles qu'ils posent dans la hiérarchie des normes249.

En résumé, le pouvoir constituant dérivé, du point de vue de son organisation,
est équivalent aux autres pouvoirs constitués, car lui aussi est un pouvoir
« constitué » comme les autres. Mais du point de vue de sa fonction, il est
supérieur aux autres pouvoirs constitués ; car la regle posée par le pouvoir
constituant dérivé occupe un rang supérieur a celle posée par les autres pouvoirs
constitués.

* sk ok

Nous avons employé jusqu'ici les expressions de « pouvoir constituant origi-
naire » et de « pouvoir constituant dérivé ». Nous avons déja remarqué que dans la
doctrine il n'y a pas d'unanimité sur la terminologie. Nous avons également signalé
qu'il y a une certaine confusion dans la doctrine constitutionnelle entre les deux
types du pouvoir constituant. Pour éviter toute confusion, a partir de maintenant
nous préférons utiliser I'expression de « pouvoir de révision constitutionnelle » a la
place du « pouvoir constituant dérivé », alors que l'expression « pouvoir constituant
originaire » est maintenue. Ainsi il n'y aura plus de risque de confondre ces deux
pouvoirs a cause de leur appellation. D'ailleurs, il nous semble que l'expression
« pouvoir de révision constitutionnelle » est une expression plus « positive » que le
« pouvolr constituant dérivé », car au moins la moitié de cette expression
(« révision constitutionnelle ») se trouve dans les textes constitutionnels.

249. Burdeau, Essai d'une théorie de la révision..., op. cit., p.40-41 ; Id., Traité..., op. cit.,
t.IV, p.219 ; Bonnard, op. cit., p.49.
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(c) Kemal Gozler, Le pouvoir de révision constitutionnelle, P.U. Septentrion, 1997 (www.anayasa.gen.tr/pcr.htm).



Deuxieme chapitre
LES QUESTIONS PREALABLES

Avant de passer a I'examen des limites a l'exercice du pouvoir de révision
constitutionnelle, il convient d'abord de voir, ici, quelques questions préalables,
telle que la question de la permanence du pouvoir constituant originaire

(Section 1) et celle de savoir si le pouvoir de révision constitutionnelle est limité
(Section 2).
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Section 1
LE POUVOIR CONSTITUANT ORIGINAIRE EST-IL
PERMANENT ?

Dans cette section, nous allons examiner la question de la permanence du
pouvoir constituant originaire. En effet, pour qu'il y ait des limites s'imposant a
l'exercice du pouvoir de révision constitutionnelle, il faut tout d'abord résoudre la
question de savoir si le pouvoir constituant originaire est permanent, car, selon une
these, la permanence de ce pouvoir ne permet pas l'existence méme d'un pouvoir de
révision constitutionnelle.

Dans la doctrine du droit constitutionnel, apres avoir établi la distinction entre
le pouvoir constituant originaire et le pouvoir de révision constitutionnelle, se pose
ensuite généralement une deuxieme question : celle de la permanence du pouvoir
constituant originaire!. On peut constater que la vraie question qui se pose sous le
titre de la permanence du pouvoir constituant originaire est en effet celle de savoir
quelles relations s'établissent entre le pouvoir constituant originaire et le pouvoir de
révision constitutionnelle du point de vue de leur existence réciproque. C'est
pourquoi, il conviendrait de remplacer le titre de cette section? par le titre suivant :
« Les relations entre le pouvoir constituant originaire et le pouvoir de révision
constitutionnelle du point de vue de leur existence réciproque ». Cependant nous
avons conservé le titre actuel, car il est d'un usage établi.

1. Voir par exemple Burdeau, Traité..., op. cit., t.IV, p.193-196 ; Lavroff, Le droit constitu-
tionnel..., op. cit., p.100.
2. « Le pouvoir constituant originaire est-il permanent ? »
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Voyons donc maintenant les relations entre le pouvoir constituant originaire et
le pouvoir de révision constitutionnelle du point de vue de leur existence récipro-
que. De ce point de vue on peut envisager quatre types de relation3.

1. Existence du pouvoir constituant originaire et inexistence du pouvoir de révision cons-
titutionnelle

2. Inexistence du pouvoir constituant originaire et existence du pouvoir de révision cons-
titutionnelle

3. Existence du pouvoir constituant originaire et existence du pouvoir de révision consti-
tutionnelle

4. Inexistence du pouvoir constituant originaire et inexistence du pouvoir de révision
constitutionnelle

La derniere combinaison est mathématiquement possible, mais nous 1'écartons
de notre travail, car dans ce cas, il n'existera plus d'objet a examiner. Il nous reste
alors les trois premieres combinaisons.

Maintenant voyons comment se pose le probleme en termes juridiques.

Dans le chapitre précédent, nous avons vu qu'il y a, d'une part, un pouvoir
constituant originaire qui fait la constitution, et d'autre part, un pouvoir de révision
constitutionnelle, qui est institué par cette constitution. Au niveau de 1'établissement
de la premiere constitution de I'Etat, il n'y a pas de probleme, c'est le pouvoir
constituant originaire qui va 1'établir, par ailleurs il n'existe pas a ce moment de
pouvoir de révision constitutionnelle. Mais les constitutions ne sont pas parfaites,
elles ne sont pas des oeuvres éternelles, elles sont donc toujours révisables*. Ainsi
au niveau de la révision de la constitution, une question surgit: a quel pouvoir
constituant appartient-il le droit de réviser la constitution ? Car a ce niveau, il y a
deux pouvoirs constituants : pouvoir constituant originaire et pouvoir constituant
dérivé (pouvoir de révision constitutionnelle)>.

Il y a théoriquement trois réponses probables a cette question, coincidant avec
les trois premieres combinaisons ci-dessus.

Premiere réponse. — C'est le pouvoir constituant originaire qui a établi la
constitution qui va la réviser. A chaque fois que l'on a besoin de réviser la
constitution, c'est toujours le méme pouvoir constituant souverain qui intervient.
Par conséquent, dans cette réponse il n'y a pas de place pour un pouvoir de révision

3. En termes de logique, il s'agit de quatre combinaisons entre les éléments de l'ensem-
ble = { existence du pouvoir constituant originaire; inexistence du pouvoir constituant
originaire ; existence du pouvoir constituant dérivé; inexistence du pouvoir constituant
originaire }.

4. Pour la nécessité de la révision constitutionnelle voir : Burdeau, Droit constitutionnel, 21€
édition par Hamon et Troper op. cit., p.80 ; Cadoux, op. cit., t.I, p.149 Gicquel, op. cit., p.179 ;
Jeanneau, op. cit., p.80-81.

5. Rappelons que nous utilisons dans le méme sens les termes « pouvoir de révision constitu-
tionnelle », « pouvoir constituant dérivé » et « pouvoir constituant institué ».
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constitutionnelle. Cette réponse a été soutenue surtout a I'époque révolutionnaire
par Sieyes comme la these de la permanence du pouvoir constituant originaire.
Nous préférons utiliser I'expression « permanence exclusive » au lieu de « perma-
nence » tout court. Car, d'une part, dans la troisieme réponse aussi, le pouvoir
constituant originaire est permanent, et d'autre part, cette these nie I'existence d'un
pouvoir de révision constitutionnelle. C'est pourquoi cette these peut étre appelée
aussi « la these de la négation de l'existence du pouvoir de révision constitution-
nelle ». Quel que soit l'appellation de cette these, notons qu'elle exprime la
combinaison de « [l'existence du pouvoir constituant originaire et de l'inexistence
du pouvoir de révision constitutionnelle ».

Deuxieme réponse. — Selon cette réponse, la constitution ne peut étre révisée
que par le pouvoir de révision constitutionnelle, ou selon la terminologie plus usitée
par le pouvoir de révision constitutionnelle. Dans cette réponse, il n'y a pas de place
pour un pouvoir constituant originaire permanent. Ainsi cette réponse soutient le
caractéere momentané du pouvoir constituant originaire. Une fois que le pouvoir
constituant originaire établit la constitution, il disparait pour laisser sa place au
pouvoir de révision, ou il se transforme en pouvoir de révision constitutionnelle.
Cette réponse a été soutenue par Rousseau et Frochot. Nous allons plus tard le voir
comme « la these de la disparition du pouvoir constituant originaire ». Cette these
coincide avec la combinaison de « l'inexistence du pouvoir constituant originaire et
de l'existence du pouvoir de révision constitutionnelle ».

Troisieme réponse. — Selon cette réponse, la constitution peut étre révisée par
le pouvoir constituant originaire ou par le pouvoir de révision constitutionnelle.
Dans cette réponse, il y a la place pour les deux pouvoirs constituants. Ainsi cette
réponse essaye de trouver un moyen terme entre les deux premieres réponses
extrémes. Cette réponse a été soutenue par Georges Burdeau (dans son Traité),
comme « la these de la coexistence du pouvoir constituant originaire et du pouvoir
constituant institué ». Précisons que cette thése exprime la combinaison de
« l'existence du pouvoir constituant originaire et de l'existence du pouvoir de
révision constitutionnelle ».

Ainsi conformément a ces trois réponses, il y a trois theses sur la question de
la permanence du pouvoir constituant originaire.

Nous allons d'abord voir ces trois theses en présence (§ 1), ensuite nous allons
tenter de faire une appréciation générale de la problématique (§ 2).

§ 1. LES THESES EN PRESENCE

Comme on vient de le dire, conformément a ces trois réponses, il y a trois
theses opposées sur la question de la permanence du pouvoir constituant originaire.
La premiere soutient la permanence exclusive du pouvoir constituant originaire,
ainsi qu'elle nie l'existence méme d'un pouvoir de révision constitutionnelle (A). La
deuxieme these affirme la disparition du pouvoir constituant originaire (A). Enfin la
troisieme essaye de trouver un moyen terme entre ces deux premieres theses (C).
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A. LA THESE DE LA PERMANENCE EXCLUSIVE DU POUVOIR
CONSTITUANT ORIGINAIRE

Rappelons d'abord que cette theése correspond a la combinaison de « l'exis-
tence du pouvoir constituant originaire et de 1'inexistence du pouvoir de révision
constitutionnelle ». Nous allons d'abord voir l'exposé (1), ensuite les critiques
adressées a cette these (2).

1. Exposé

Selon cette these, a chaque fois que 1'on a besoin de modifier la constitution,
c'est le méme pouvoir constituant originaire qui intervient. Par conséquent, entre
I'établissement d'une nouvelle constitution et la révision d'une constitution en
vigueur, il n'y a aucune différence de nature. C'est toujours le méme pouvoir
constituant souverain qui apparait. De ce fait, on ne peut prévoir aucune regle
juridique pour la révision constitutionnelle. Le pouvoir constituant qui a établi la
constitution est donc permanent. Toutes les fois qu'il le juge nécessaire, il peut
réviser la constitution comme il veut quand il le veut, libre de toutes formes
juridiques, méme par les procédés analogues a ceux qu'operent les révolutions et les
coups d'Etat.

Ainsi cette these nie 1'existence d'un pouvoir de révision constitutionnelle. En
d'autres termes, dans cette these « on élimine toute possibilité pour une constitution
de prévoir utilement sa propre modification »%. Par conséquent, on peut logiquement
affirmer que, selon cette these, la constitution ne peut et ne doit pas organiser sa
révision. Si la constitution a organisé sa révision, « ce que 1'on appelle pouvoir de
révision ne saurait €tre qu'une parodie du pouvoir constituant véritable, celui-ci n'a
qu'un visage, celui sous lequel il se révele indépendamment de tout ordonnancement
étatique, qu'un titulaire, celui qui apparait dans son exercice originaire »”.

Cette these a été soutenue a 1'époque révolutionnaire par Sieyes8. Selon lui, le
pouvoir constituant du peuple est libre de toutes formes juridiques®, car la
souveraineté populaire réside dans le pouvoir constituant du peuple. Une constitu-
tion est intangible a 1'égard des pouvoirs constitués!V, mais elle ne peut pas lier la

6. Burdeau, Traité..., op. cit., t.IV, p.191.

7. 1bid., p.190.

8. Notons tout de suite que cette these a été soutenue par Sieyes dans la premiere période de
sa vie. Comme on va le voir plus tard (infra, § 1, A, 2) dans la deuxieme période de sa vie, la
pensée de Sieyes a évolué vers la deuxieme these, c'est-a-dire celle de la transformation du pouvoir
constituant originaire en pouvoir constituant institué.

9. Pour l'exposé et la critique de la doctrine de Sieyes sur un pouvoir constituant libre de
toutes formes voir Burdeau, Essai d'une théorie de la révision..., op.cit., p.8-22.

10. « Le gouvernement n'exerce un pouvoir réel qu'autant qu'il est constitutionnel ; il n'est
légal qu'autant qu'il est fidele aux lois qui lui ont été imposées » (Sieyes, Qu'est-ce que le Tiers
Etat 2, ch. V, Edition de Zapperi, op. cit., p.182) « La volonté nationale, au contraire, n'a besoin
que de sa réalité pour étre toujours légale, elle est 1'origine de toute 1égalité » (Ibid. ch.V, Edition de
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nation de laquelle elle émane. Ainsi le peuple a le droit originaire de réviser ses
institutions en dehors des procédures prévues par la constitution!!.

Sieyes place la nation dans 1'éfat de nature, telle qu'elle est congue par Rous-
seau, pour les individus. « On doit, dit Sieyes, concevoir les nations sur la terre
comme des individus hors du lien social ou, comme l'on dit, dans 1'état de na-
ture »!2. La nation se forme par seul droit naturel!3.

« Le gouvernement, au contraire ne peut appartenir qu'au droit positif. La nation est tout
ce qu'elle peut €tre par cela seul qu'elle est. Il ne dépend point de sa volonté de s'attribuer
plus ou moins de droits qu'elle n'en a »14.

De ces idées, Sieyes dégage une double conséquenceld.

Premiérement, la nation ne peut étre soumise a aucune constitution!,

« Qu'on nous dise, demande Sieyes, d'apres quelles vues, d'apres quel intérét on aurait pu
donner une constitution a la nation elle-méme. La nation existe avant tout, elle est 1'ori-
gine de tout. Sa volonté est toujours 1égale, elle est la loi elle méme. Avant elle et au-
dessus d'elle, il n'y a que le droit naturel »!7.

Deuxiemement, la nation est libre et indépendante de toutes formes juridiques
pour changer sa constitution. C'est-a-dire que la nation n'est pas liée par les
procédures de révision constitutionnelle prévues dans la constitution. Elle peut
exercer son pouvoir constituant en dehors de formes préétablies par la constitution.

« L'exercice de la volonté des nations, dit Sieyes, est libre et indépendant de toutes for-
mes civiles. N'existant que dans l'ordre naturel, leur volonté, pour sortir tout son effet,
n'a besoin de porter les caracteres naturels d'une volonté. De quelque maniére qu'une na-
tion veuille, il suffit qu'elle veuille ; toutes les formes sont bonnes, et sa volonté est tou-
jours la loi supréme. [...] Une nation ne sort jamais de I'état de nature, et au milieu de

Zapperi, op. cit., p.182). « Elle [la constitution] n'est relative qu'au gouvernement » (Ibid., ch.V,
Edition de Zapperi, op. cit., p.181). « Le gouvernement... ne peut appartenir qu'au droit positif »
(Ibid., Edition de Zapperi, op. cit., p.181). « On sent donc la double nécessité de soumettre le
gouvernement a des formes certaines, soit intérieures, soit extérieures, qui garantissent son aptitude
a la fin pour laquelle il est établi et son impuissance a s'en écarter » (Ibid. ch.V, Edition de Zapperi,
op. cit., p.180).

11. Burdeau, Essai d'une théorie de la révision..., op.cit., p.9.

12. Sieyes, Qu'est-ce que le Tiers Etat ?, ch. V, (Edition de Zapperi, op. cit., p.183).

13. « S'il 1ui avait fallu attendre, pour devenir une nation, une manicre d'étre positive, elle
n'aurait jamais été » (Ibid., ch. V, Edition de Zapperi, op. cit., p.181).

14. Ibid. ch.V, (Edition de Zapperi, op. cit., p.181-182).

15. Carré de Malberg, Contribution..., op.cit., t.I1, p.521.

16. Sieyes, Qu'est-ce que le Tiers Etat ?, ch. V, (Edition de Zapperi, op. cit., p.181).

17. Ibid., ch. V (Edition de Zapperi, op. cit., p.180). C'est nous qui soulignons. Voir encore
en ce sens : « La volonté nationale... n'a pas besoin que de sa réalité pour étre toujours légale, elle
est l'origine encore de toute 1égalité » (Ibid., ch.V, p. 182). « Non seulement la nation n'est pas
soumise a une constitution, mais elle ne peut pas 1'étre, mais elle ne doit pas I'étre, ce qui équivaut
encore a dire qu'elle ne l'est pas » (Ibid.) « Elle ne peut I'étre. De qui en effet, aurait-elle pu recevoir
une forme positive ? Est-il une autorité antérieure qui ait pu dire a une multitude d'individus : ‘je
vous réunis sous telles lois ; vous formerez une nation aux conditions que je vous prescris’ ? Nous
ne parlons pas ici brigandage ni domination, mais association légitime, c'est-a-dire, volontaire et
libre » (Ibid., ch.V, p.181).
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tant de périls elle n'a jamais trop de toutes les manieres possibles d'exprimer sa volonté.
Ne craignons point de le répéter : Une nation est indépendante de toute forme ; et de
quelque maniere qu'elle veuille, il suffit que sa volonté paroisse, pour que tout droit posi-
tif cesse devant elle comme devant la source et le maitre supréme de toute droit posi-
tif »18,

Sieyes reproduira ces principes devant le comité de Constitution de 1'Assem-
blée nationale, dans son « Exposition raisonnée » du 20 juillet 1789 :

« le pouvoir constituant... n'est point soumis d'avance a une Constitution donnée. La na-
tion, qui exerce alors le plus grand, le plus important de ces pouvoirs, doit étre dans cette
fonction, libre de toute contrainte, et de toute forme, autre que celle qu'il lui plait d'adop-
ter »19.

Notons que Sieyes préconise le régime représentatif en matiere constituante.
Mais il fait une distinction entre la représentation ordinaire et la représentation
d'ordre constituant20, Cependant dans la doctrine de Sieyes cette représentation
extraordinaire n'est soumise a aucune forme, pour changer la constitution. En
d'autres termes, Sieyes étendait cette méme liberté absolue de la nation d'étre
indépendante de toute forme aux représentants extraordinaire de la nation. La
représentation extraordinaire « n'est soumise a aucune forme en particulier ; elle
s'assemble et délibere comme ferait la nation elle-méme. »21. Ceci parce que cette
représentation extraordinaire remplace la nation dans son indépendance de toutes
formes constitutionnelles.

Apres avoir ainsi expliqué la these de la permanence exclusive du pouvoir
constituant originaire sur la doctrine de Sieyes, maintenant voyons la critique de
cette these.

18. Ibid., ch.V (Edition de Zapperi, op. cit., p.183). En ce sens citons encore les paragraphes
suivants : « Il serait ridicule de supposer la nation lie elle-méme par les formalités ou par la
constitution auxquelles elle a assujetti ses mandataires » (Ibid., ch.V, Edition de Zapperi, op. cit.,
p-181).

« Dira-t-on qu'une nation peut, par un premier acte de sa volonté a la vérité indépendant de
toute forme, s'engager a ne plus vouloir a l'avenir que d'une maniere déterminée ? D'abord, une
nation ne peut ni aliéner, ni s'interdire le droit de vouloir, et quelle que soit sa volonté, elle ne peut
pas perdre le droit de la changer dés que son intérét 1'exige. En second lieu, envers qui cette nation
se serait engagée ? Je congois comment elle peut obliger ses membres, ses mandataires, et tout ce
qui lui appartient ; mais peut-elle en aucun sens s'imposer des devoirs envers elle-méme ? Qu'est-ce
qu'un contrat avec soi-méme ? Les deux termes étant la méme volonté, on voit qu'elle peut toujours
se dégager du prétendu engagement.

Quand elle le pourrait, une nation ne doit pas se mettre dans les entraves d'une forme positive.
Ce serait s'exposer a perdre sa liberté sans retour, car il ne faudrait qu'un moment de succes a la
tyrannie, pour dévouer les peuples, sous prétexte de constitution, a une forme telle, qu'il ne leur
serait plus possible d'exprimer librement leur volonté et par conséquent de secouer les chaines du
despotisme » (Ibid., ch.V, (Edition de Zapperi, op. cit., p.182-183).

19. Archives parlementaires, t.VIIL, p.259, cité par Carré de Malberg, Contribution a la
théorie générale de I'Etat, op.cit., t.IL, p.523.

20. Voir Sieyes, Qu'est-ce que le Tiers Etat ?, ch. V, (Edition de Zapperi, op. cit., p.184-
186) ; Burdeau, Essai d'une théorie de la révision..., op.cit., p.10 ; Carré de Malberg, Contribution
a la théorie générale de I'Etat, op. cit., t.1L, p. 525, 528-529.

21. Sieyes, Qu'est-ce que le Tiers Etat ?, ch. V, (Edition de Zapperi, op. cit., p.186).
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2. Les critiques adressées a cette thése22

Plusieurs critiques sont adressées a cette these.

1. Tout d'abord Esmein note que les idées de Sieyes

« n'étaient pas neuves. Elles avaient été développées bien auparavant, au profit du souve-
rain, alors que la souveraineté résidait dans un monarque. Ici on transportait au peuple
souverain ce qui avait été établi pour le souverain monarque »%3.

2. Ensuite, comme l'observe Georges Burdeau, « placée dans le cadre ou elle a
pris naissance, la théorie de Sieyes se justifiait par un puissant motif d'opportuni-
té »24, En effet, cette théorie est en parfaite harmonie avec les idées dominantes de
son époque. « Parmi les nuées révolutionnaires qui contribuerent a assombrir
I'horizon juridique, ce pouvoir absolu et indépendant de toute forme reconnu a la
nation pour la révision de sa constitution est parfaitement a sa place »25. En d'autres
termes, comme le constate Massimo Luciani, 1'idée d'un pouvoir constituant,
comme pouvoir illimité, a ét€ élaborée au début de la révolution francaise comme
un instrument constitutionnel pour réaliser, et 1égitimer les grandes transformations
sociales et politiques de I'époque26. En ce qui concerne le caractére opportuniste de
cette these, on peut avec Georges Burdeau noter que «c'est elle également
qu'invoquent les milieux politiques pour s'affranchir des regles fixées par la
procédure révisionniste »27.

22. Notre appréciation sur cette these se trouve plus bas (§ 2, A).

23. Adhémar Esmein, Eléments de droit constitutionnel francais et comparé, 8¢ édition
revue par Henry Nézard, Paris, Sirey, 1927, t.I, p.609-610. En ce sens Léon Duguit note que « la
Révolution... a substitué le droit divin des peuples au droit divin des rois. C'est profondément vrai.
Elle a proclamé la souveraineté de la nation avec la méme foi religieuse que les fervents de la
monarchie affirmaient la souveraineté du roi. La souveraineté nationale est devenue une sorte de
mythe religieux et c'est a la faveur de ce caractére qu'elle a eu dans le monde une prodigieuse
action » (Léon Duguit, Traité de droit constitutionnel, Paris, Ancienne librairie fontemoing, 3¢
édition, 1927, t. I, p.155).

En ce sens voir encore Burdeau, Essai d'une théorie de la révision..., op.cit., p.37 : «La
Révolution a proclamé la souveraineté de la nation et son droit imprescriptible de modifier l'acte
constitutionnel avec une foi d'autant plus fervente qu'elle sentait la nécessité de substituer au droit
divin des rois un droit des peuples qui tire sa valeur d'une vérité religieuse aussi profonde que celle
d'ol, la veille encore, le monarque puisait la toute puissance de ces décisions ».

24. Burdeau, Essai d'une théorie de la révision..., op. cit. p. 17. « C'est elle également qu'in-
voquent les milieux politiques pour s'affranchir des regles fixées par la procédure révisionniste »
(Burdeau, Traité..., op. cit., t.IV, p.191).

25. Burdeau, Essai d'une théorie de la révision..., op. cit., p.17.

26. Massimo Luciani, « La revisione costituzionale in Italia », in La révision de la constitu-
tion (Journées d'études des 20 mars et 16 décembre 1992, Travaux de 1'Association francaise des
constitutionnalistes) Paris, Presses universitaires d'Aix-Marseille et Economica, 1993, p.116-137
(Jean-Claude Escarras, « Présentation du rapport italien de Massimo Luciani », in La révision de la
constitution, op. cit., p.113).

27. Burdeau, Traité..., op. cit., t.IV, p.191.
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3. Georges Burdeau, dans sa theése de doctorat, souligne que « toute la théorie
de Sieyes est viciée par une erreur initiale, celle de placer 1idée d'un droit naturel28
a la base de l'oeuvre constituante, en ne reconnaissant a la constitution d'autre
fondement que ce droit absolu antérieur a 1'Etat »2%. Selon Georges Burdeau,

« sans doute il existe des normes de morale supérieure au droit positif, mais elles ne sau-
raient €tre érigées en préceptes juridiques. Toutes les théories qui procedent de la
croyance en un pacte social commettent la méme erreur qui est de vouloir enfermer dans
une construction juridique les événements d'ou sont sorties la fondation et 1'organisation
de I'Etat. Du moment, en effet, que le Droit est un ensemble de régles applicables aux in-
dividus vivant sur un territoire déterminé, régles dont le respect est assuré par une autori-
té capable de faire valoir la force de contrainte qui leur est inhérente, il est difficile de re-
chercher hors de I'Etat cette autorité puisqu'elle est probablement l'autorité étatique »30.

4. Georges Burdeau précise encore que 1idée d'un pouvoir constituant in-
conditionné et permanent repose sur le dogme de 1'inaliénabilité de la souveraineté
du peuple. En d'autres termes,

« derriere la puissance constituante du peuple, il y a la souveraineté populaire qui
l'étaie et l'entraine, l'une sans l'autre n'est rien : la souveraineté du peuple s'affirme en
ce que c'est lui qui constitue les autorités représentatives et leur pouvoir. Ainsi la recon-
naissance de la puissance constituante absolue de la nation recoit sa signification parfaite
lorsqu'on l'envisage comme devant étre le signe le plus manifeste de la souveraineté. La
est sa véritable portée, sa raison d'étre, mais aussi sa faiblesse »3!.

Il y a aussi d'autres auteurs qui voient un lien entre la notion de pouvoir cons-
tituant et celle de souveraineté. Par exemple, Walter Leisner, dans sa these de
doctorat, identifie le pouvoir constituant a la souveraineté. Selon lui, « la principale
manifestation de la souveraineté en droit interne est le pouvoir constituant »32, Et il
examine les théories de la souverainet¢ au lieu du pouvoir constituant. Plus
récemment encore Olivier Beaud défend qu'il existe un lien fondamental entre la
souveraineté et le pouvoir constituant33. Selon 1'auteur, « d'un c6té la souveraineté
de I'Etat se caractérise par la monopolisation du droit positif et, de l'autre, la forme
moderne de cette souveraineté est la détention du pouvoir constituant par le
peuple »34.

En établissant ainsi un lien entre la souveraineté et le pouvoir constituant, on
peut parler de la « souveraineté constituante du peuple » au lieu du « pouvoir
constituant originaire ». Mais dans ce cas, on revient au débat classique sur la

28. Par exemple voir Sieyes, Qu'est-ce que le Tiers Etat ?, ch. V, (Edition de Zapperi, op.
cit., p.180, 181, 183).

29. Burdeau, Essai d'une théorie de la révision..., op. cit., p.16.

30. Ibid., p.17.

31. Ibid., p.36. C'est nous qui soulignons.

32. Walter Leisner, Le pouvoir constituant, Thése pour le doctorat en droit, Université de
Paris, Faculté de Droit, Mai 1956, dactyl., p.112.

33. Beaud, La puissance de l'Etat, op. cit., p.208, 319-328, 442, 455 ; Id., Beaud, « La sou-
veraineté de I'Etat... », op. cit., p.1045 ; Id., « Maastricht et la théorie constitutionnelle », op. cit.,
p-14-17 ;

34. Beaud, « La souveraineté de 1'Etat... », op. cit., p.1047.
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souveraineté, et par conséquent on peut aussi transposer les critiques adressées a la
notion de souveraineté a celle de pouvoir constituant.

Ainsi avec Georges Burdeau, on peut dire que le dogme de la souveraineté
populaire qui se trouve derriere le pouvoir constituant originaire du peuple, « reste
une affirmation juridiquement sans valeur »35. Sans entrer dans les détails, donnons
la critique adressée par Léon Duguit a la notion de souveraineté. Selon l'auteur,
quand on parle de l'origine de la souveraineté,

« il faut expliquer... comment dans un groupe humain donné, il y a certains individus qui
peuvent légitimement imposer leur volonté comme telle aux autres individus, mettre 1€gi-
timement en mouvement une puissance de contraindre irrésistible, déterminer les cas dans
lesquels ils peuvent la mettre en mouvement, comment il y a dans une société donnée cer-
taines volontés qui ont légitimement le privilege de ne se déterminer que par elles-mémes,
le pouvoir d'adresser des commandements inconditionnés aux autres volontés »3°,

Selon Duguit,

«on discute ce probleme depuis des siecles, et... cependant la solution n'a pas avancé
d'un pas. La raison en est que le probleme est insoluble. Pour le résoudre, en effet, il fau-
drait démontrer que certaines volontés terrestres sont d'une essence supérieure a certaines
autres. Dans le langage courant, on peut bien parler d'ordre, de commandement ; mais si
'on réfléchit, on s'apercoit que pour qu'il y ait un commandement, il faut nécessairement
que la volonté qui commande ait une supériorité de nature sur les volontés auxquelles
s'adresse le commandement. Cette supériorité ne peut exister au profit d'une volonté hu-
maine sur une autre volonté humaine. Rien, en effet, ne nous permet d'affirmer qu'une
volonté humaine est supérieure a une autre volonté humaine. Rien ne nous permet de dire
qu'une volonté méme collective (si 'on admet l'existence de volontés humaines collecti-
ves) est supérieure a une volonté humaine individuelle »7.

Léon Duguit note que 1'on peut probablement expliquer « la souveraineté par
l'intervention d'une puissance surnaturelle »38. Mais « il est absolument impossible
d'expliquer humainement la souveraineté de 1'Etat. C'est... le vice irrémédiable de
toutes les doctrines démocratiques qui veulent expliquer humainement la souverai-
neté »39,

En conséquence selon Duguit, les deux explications (divine et humaine) qu'on
donne a l'origine de la souveraineté

« sont aussi artificielles et chimériques 1'une que l'autre. Dire que la puissance publique
est de création divine, ou dire qu'elle est de création populaire, sont deux affirmations de

35. Burdeau, Essai d'une théorie de la révision..., op. cit., p. 37.

36. Duguit, Traité de droit constitutionnel, op. cit., 3¢ éd., t.1, p.551.

37. Ibid. ainsi que p.650 : « En admettant qu'il y ait une volonté de la collectivité personni-
fiée, cette volonté est toujours une volonté humaine et on ne comprend pas pourquoi cette volonté
collective est supérieure aux volontés humaines et qu'on ne peut pas démontrer qu'une volonté
humaine soit supérieure a une autre volonté humaine ».

38. Ibid., 552. Selon Duguit, c'est une explication logique, mais non scientifique (/bid.).

39. Ibid., p.552-553.
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méme ordre et de méme valeur, c'est-a-dire de valeur égale a zéro, parce qu'elles sont
aussi indémontrées et indémontrables 1'une que I'autre »*0.

Dans sa these de doctorat, Georges Burdeau, apres avoir critiqué la notion de
souveraineté4! fait la conclusion suivante :

« Des lors, si le concept de souveraineté populaire est impuissant a légitimer la puissance
étatique, le pouvoir constituant inconditionné de la nation que l'on avait fait intervenir
comme essentiel a cette souveraineté devient une notion inutile et encombrante »*2.

Ainsi selon Georges Burdeau, en organisant la procédure de révision, le peu-
ple abdique son pouvoir constituant illimité. Ainsi, la nation entre dans un état de
droit, en sortant de 1'état de nature. Désormais le peuple ne peut plus logiquement
user de son pouvoir constituant illimité, parce qu'il I'a abdiqué43.

D'ailleurs il y a d'autres auteurs qui critique la these de la permanence du pou-
voir constituant inconditionné. Par exemple selon Massimo Luciani,

« I'idée que le pouvoir souverain est unitaire et que son titulaire est aussi unitaire et indi-
vidualisé... est actuellement difficilement perceptible dans les systeémes de démocratie

pluraliste »#4. Car, d'une part, «le peuple se sert d'une expression qui fait référence a
une pure fiction juridique : il n'existe pas de sujet unitaire qualifié de ce nom, alors
qu'existe la réalité des divisions sociales, économiques, culturelles, etc. D'autre part, au-
jourd'hui la souveraineté apparait pulvérisée et dispersée, si bien qu'il est devenu plus dif-
ficile d'individualiser ‘des actes de souveraineté’ particuliers plutot que la souveraineté
en elle-méme et par elle-méme »*.

5. La critique la plus destructive adressée a la these de Sieyes se concentre,
sans doute, sur le fait que cette theése n'est pas conciliable avec un ordre juridique
stable0. L'intervention d'un pouvoir constituant libre de toutes formes n'assure a
I'Etat aucune stabilité et conduit a une agitation révolutionnaire chronique4’. A
chaque fois que I'on a besoin de réviser la constitution, on ne peut pas admettre que
la constitution puisse €tre révisée par le pouvoir constituant originaire, en utilisant
les procédés extra-juridiques analogues a ceux qu'operent les révolutions et les
coups d'Etat®8. 1l est évident qu'une telle solution pourrait conduire a l'anarchie
dans l'ordre constitutionnel. Georges Burdeau note que dans cette solution, « c'est
la stabilité des institutions qui est compromise puisque, des qu'l s'agira de les
retoucher, il faudra faire appel au pouvoir originaire dont les réactions sont souvent
brutales et toujours imprévues »49.

40. Ibid., p.649.

41. Burdeau, Essai d'une théorie de la révision..., op. cit., p.36-37.

42. Ibid., p.37. C'est nous qui soulignons.

43. Ibid., p.39-40.

44. Luciani, « La revisione costituzionale in Italia », op. cit., p.116-137 (Escarras, « Présen-
tation du rapport italien de Massimo Luciani », op. cit., p.113).

45. Ibid., p.113.

46. Burdeau, Essai d'une théorie de la révision..., op. cit., p.34-35, 39,

47. Ibid., p.44.

48. Ibid., p.38.

49. Burdeau, Traité..., op. cit., t.IV, p.191.
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Esmein refuse toute idée de Sieyes en disant que la conséquence de telle doc-
trine

«ce n'est pas autre chose qu'une action révolutionnaire reconnue 1égitime et presque en
permanence ; mieux vaudrait cent fois le systéme qui permet au législateur de statuer li-
brement en toutes matiéres »°.

Comme le montre Paul Bastid, le raisonnement de Sieyes « maintient au coeur
méme de la société politique comme un foyer permanent d'insurrections possi-
bles »>1. Comme on l'a déja cité, Sieyes déclare formellement qu'« on doit
concevoir les nations sur la terre comme des individus hors du lien social, ou
comme l'on dit dans 1'état de nature »°2. Bref, la thése de Sieyes est une thése
proprement révolutionnaire.

6. Ensuite les auteurs notent que la these de Sieyes n'a pas été retenue par le
droit positif. Car si la these de la permanence du pouvoir constituant originaire telle
qu'elle est défendue par Sieyes avait €té acceptée, les constitutions ne devraient pas
comporter les regles prévoyant leur révision. Puisque presque toutes les constitu-
tions écrites prévoient et organisent leur révision, cela signifie qu'il existe un
pouvoir constituant institué chargé de révision constitutionnelle. Par conséquent les
constitutions n'acceptent pas le droit originaire du peuple a la révision de sa
constitution en dehors des procédures prévues par celle-ci a cet effet. Comme le
disait Louis Dupraz, « la simple présence de normes de révision dans une constitu-
tion... atteste le fait de 1'institutionnalisation du pouvoir constituant »>3. L'existence
des regles de révision signifie I'organisation d'un pouvoir de révision constitution-
nelle. Ainsi en déterminant les procédures de leur révision, les constitutions créent
un pouvoir de révision. Ce pouvoir, puisqu'il est créé et réglementé par la constitu-
tion, est un pouvoir constitué.

A titre d'exemple citons les deux premieres constitutions du Monde. La Cons-
titution américaine de 1787 réglemente sa révision dans son article V. Ainsi l'article
premier du titre VIII de la Constitution francaise de 1791 stipule que

«...la nation a le droit imprescriptible de changer sa constitution, et néanmoins considé-
rant qu'il est plus conforme a l'intérét national d'user seulement, par les moyens pris
dans la constitution méme>*, du droit d'en reformer les articles dont I'expérience avait
fait sentir les inconvénients, décréte qu'il y sera procédé par une Assemblée de Révision
en la forme suivante ».

Comme on le voit, les deux premieres Constitutions, ainsi que les suivantes,
en organisant la procédure de leur révision, ont rejeté la these de la permanence

50. Esmein, op. cit., t. I, p.610.

51. Paul Bastid, Sieyes et sa pensée, Paris, Hachette, (Nouvelle édition revue et augmentée)
1970, p.392.

52. Sieyes, Qu'est-ce que le Tiers Etat ?, ch. V, (Edition de Zapperi, op. cit., p.183).

53. Louis Dupraz, « De Il'initiative en révision de la Constitution dans les Etats suisses »,
Revue du droit suisse, 1956, 11, p.380 cité par Rigaux, op. cit., p.38.

54. C'est nous qui soulignons.
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exclusive du pouvoir constituant originaire, et ont attribué la tache de leur révision
a une autorité qu'elles ont instituée.

7. Enfin, il faut remarquer que la pensée de Sieyes a été évaluée sur ce point.
En effet Sieyes lui-méme a tempéré ses idées sur le pouvoir constituant libre de tout
forme. Comme 1'a bien montré Paul Bastid, « il y a deux phases dans la vie de
Sieyes. Révolutionnaire intransigeant dans la premiere période, par la suite,
soucieux d'ordre et de stabilité »>>.

La doctrine révolutionnaire que nous avons vue en haut, comme le constate
Paul Bastid,

« se modifiera avec les années. De plus en plus Sieyes s'apercevra que c'est surtout dans
les fondements de 1'édifice constitutionnel qu'il convient d'assurer la stabilité. Quant a
I'exacte observation des compétences a l'intérieur de la constitution établie, il va chercher
s'il n'y a pas moyen de la garantir autrement que par l'intervention redoutable d'un pou-
voir régulateur, lui-méme soustrait a toute régle »°.

Et c'est dans cette recherche qu'il rencontrera 1'idée de son Jury constitution-
naired’, doté de certaines attributions constituantes, chargé de préparer 1'améliora-
tion des lois fondamentales en méme temps que d'assurer leur stricte observation>8.
Cependant, ce Jury constitutionnaire, comme le montre Paul Bastid,

«n'est lui-méme qu'une institution établie par les textes fondamentaux et soumise dans
l'exercice de ses prérogatives aux formes que ces textes prévoient. Ce n'est, comme nous
dirions aujourd'hui, qu'un pouvoir constituant institué, dérivé. Toujours est-il que, dans
le discours du 2 thermidor, le pouvoir constituant de la nation s'estompe dans le lointain.
Apres avoir exalté la distinction des pouvoirs constituants et des pouvoirs constitués,
Sieyes déclare qu'on n'en a pas tiré tout le parti qu'elle comportait. Il est donc temps d'en
faire un meilleur usage, c'est-a-dire un usage plus restreint, en organisant le jury consti-
tutionnaire »°.

On se rapproche ainsi de la deuxieme fonction et de la deuxieme utilité du
pouvoir constituant . Celui-ci doit étre considéré dans ses effets aussi bien que dans
son origine. Dire qu'il y a un pouvoir constituant supérieur aux pouvoirs constitués,
ce n'est pas seulement affirmer la puissance inconditionnée de l'autorité nationale et
entretenir la flamme révolutionnaire derriere les institutions existantes, c'est aussi
maitre a l'abri de violations accidentelles accomplies par des autorités subalternes
certaines regles fondamentales, favorables en l'espece a la liberté, puisque 1'autono-
mie de 1'individu est le principe méme et la raison d'étre de 1'Etat®0.

55. Bastid, Sieyes et sa pensée, op. cit., p.392. C'est nous qui soulignons.

56. Ibid., p.393. C'est nous qui soulignons.

57. « Partageant le pouvoir constituant avec les assemblées primaires et les Anciens, le Jury
constitutionnaire est une assemblée de 108 membres, renouvelable par tiers chaque année aux
mémes époques que le Corps 1égislatif. Il propose un cahier de réforme dont les Anciens peuvent
d'ailleurs rejeter les propositions a condition de motiver leur refus, mais ils ne peuvent pas leur en
substituer d'autres » (Burdeau, Traité..., op. cit., t.IV, p.193, note 50).

58. Paul Bastid, L'idée de constitution, Paris, Economica, Coll. « Classiques », 1985, p.142.

59. Ibid.

60. Bastid, Sieyes et sa pensée, op. cit., p.394.
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Ainsi « l'affirmation qu'un peuple a toujours le droit de revoir et de reformer
sa constitution recule-t-elle peu a peu au second plan. Formulée avec énergie en
1789, elle ne joue plus aucun rdle en l'an III »61,

En conclusion, comme le remarque Paul Bastid, « considérée de ce point de
vue, la constitution n'est plus l'expression momentanée d'une force révolutionnaire
permanente. Elle représente au contraire une vertu d'ordre et de stabilité »52. En
conséquence, on peut avec Georges Burdeau dire que, 1'évolution de la pensée de
Sieyes s'achéve par le transfert du pouvoir originaire a4 un pouvoir institué®3,

Nous arrivons ainsi a la these la transformation du pouvoir constituant origi-
naire en pouvoir constituant institué, autrement dit celle de la disparition du
pouvoir constituant originaire.

B. LA THESE DE LA DISPARITION DU POUVOIR CONSTITUANT
ORIGINAIRE (LA THESE LA TRANSFORMATION® DU POUVOIR
CONSTITUANT ORIGINAIRE EN POUVOIR CONSTITUANT
INSTITUE)®5

Cette these correspond a la combinaison de « l'inexistence du pouvoir consti-
tuant originaire et de l'existence du pouvoir de révision constitutionnelle ». Nous
allons d'abord voir I'exposé ensuite la critique de cette these.

1. Exposé

Cette these soutient le caractéere momentané du pouvoir constituant originaire.
Le pouvoir constituant originaire, apres avoir €tabli la constitution, doit disparai-
tre®® pour laisser la place au pouvoir de révision, ou au moins doit se transformer
en pouvoir constituant institué. En d'autres termes, « dés que la Constitution est
établie... s'efface le pouvoir constituant originaire et... nait le pouvoir constituant
institué »%7. Bref, le pouvoir constituant originaire s'épuise dans le premier usage.

61. Ibid., p.395.

62. Ibid. C'est nous qui soulignons.

63. Burdeau, Traité..., op. cit., t.IV, p.193-193.

64. A la place du terme « transformation », on peut utiliser également celui de « transmuta-
tion ». Selon Georges Burdeau, ici, il serait plus exact de dire : la « dégénérescence » (Burdeau,
Traité..., op. cit., t.IV, p.193).

65. Cette these peut aussi étre appelée « la these du caractere momentané du pouvoir consti-
tuant originaire » ou « la these du transfert du pouvoir originaire a un pouvoir institué ».

66. « On parle du pouvoir constituant comme s'il était toujours présent. Quand la constitution
d'un peuple est établie, le pouvoir constituant disparait » disait Portalis (cité par Burdeau, Essai
d'une théorie de la révision..., op. cit., p. XIII).

67. Koubi et Romi, op. cit., p.78-79.
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1. Selon cette these, la constitution peut et doit prévoir sa révision. Le princi-
pal argument de cette theése consiste a dire que presque toutes les constitutions
écrites®8 prévoient et organisent leur révision, cela signifie qu'il existe un pouvoir
de révision institué par la constitution. Car, comme le disait Louis Dupraz, « la
simple présence de normes de révision dans une constitution... atteste le fait de
l'institutionnalisation du pouvoir constituant »%. Et une fois que la constitution a
organisé un pouvoir de révision constitutionnelle, elle ne peut €tre révisée que par
ce pouvoir. En d'autres termes, le droit de réviser la constitution appartient seul au
pouvoir de révision constitutionnelle, non pas au pouvoir constituant originaire.
Ainsi, a chaque fois que 1'on a besoin de modifier la constitution c'est le pouvoir de
révision qui intervient, non pas le pouvoir constituant originaire qui a établi la
constitution. C'est-a-dire qu'apres avoir fait la premiere constitution, le pouvoir
constituant originaire disparait pour laisser sa place au pouvoir de révision
constitutionnelle ou bien il se transforme en pouvoir constituant institué. En
empruntant la métaphore de Georges Burdeau, on peut dire que le pouvoir
constituant originaire « comme l'agave de Mistral qui meurt aprés avoir donné sa
fleur, disparait a partir du moment ot il s'est épanoui dans 1'oeuvre qui I'épuise »70,

2. Cette these repose essentiellement sur la doctrine de Rousseau sur un pou-
voir constituant lié par la procédure prévue par la constitution’! exposée dans les
Considérations sur le gouvernement de Pologne, comme l'autre these repose sur la
doctrine de Sieyes.

Comme on le sait, Rousseau soutenait dans Du contrat social, que le peuple
ne peut se lier par aucune loi fondamentale. « Il n'y a ni ne peut y avoir nulle
espece de loi fondamentale obligatoire pour le corps du peuple »72. Cependant dans
les Considérations sur le gouvernement de Pologne, il atténuait la rigueur de ce
principe, en acceptant que la constitution peut exiger pour sa révision la mise en
oeuvre d'une certaine procédure. Dans ce cas la constitution ne peut étre révisée
que par l'autorité et selon la procédure qu'elle détermine elle-méme73. Clest ce qui
résulte de la citation suivante :

68. Si une constitution ne comporte pas les regles de révision, il doit en déduire qu'elle peut
étre révisée par une loi ordinaire. Car, la constitution est en dernier analyse une loi, et par
conséquent elle est révisable comme toutes les autres lois. Et puisqu'elle n'a pas prévu une procédure
spéciale pour sa révision, elle est révisable selon la procédure des lois ordinaires. Voir Julien
Laferriere, Manuel de droit constitutionnel, Paris, Editions Domat-Montchrestien, 2€ édition, 1947,
p-288 : «Juridiquement, la Constitution est une loi; or de par sa nature, la loi est un acte...
modifiable ».

69. Louis Dupraz, « De l'iniative en révision de la Constitution dans les Etats suisses », Re-
vue du droit suisse, 1956, 11, p.380 cité par Rigaux, op. cit., p.38.

70. Burdeau, Essai d'une théorie de la révision..., op. cit., p.42.

71. Pour l'exposé de cette doctrine, voir Burdeau, Essai d'une théorie de la révision..., op.
cit., p.23-33.

72. Rousseau, Du contrat social, liv.I, ch.VII (Edition établie par P. Burgelin, Paris, Flam-
marion, 1992, p.41).

73. Burdeau, Essai d'une théorie de la révision..., op. cit., p. 23 ; Carré de Malberg, Contri-
bution a la théorie générale de I'Etat, op. cit., t.11, p.531.
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« Il faut bien peser et bien méditer les points capitaux qu'on établira comme des lois fon-
damentales, et I'on fera porter sur ces points seulement la force du liberum veto, De cette
maniere on rendra la constitution solide et ses lois irrévocables autant qu'elles peuvent
I'étre : car il est contre la nature du corps politique 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 méme solennité qu'il mit a les établir. Voila toute chaine qu'il peut se don-
ner pour l'avenir »74.

3. Cette these a été particulicrement défendue par Georges Burdeau dans sa
these de doctorat. Selon Georges Burdeau, l'attribution de la tache de révision
constitutionnelle a un seul pouvoir de révision organisé par la constitution elle-
méme peut assurer une vie juridique réguliere et paisible’>. Dans cette solution,
pour modifier la constitution, il n'y aura pas de lieu de sortir du droit. La constitu-
tion sera révisée selon la procédure prévue par celle-ci, c'est-a-dire sans solution de

continuité7o.

Ainsi Georges Burdeau écarte le droit originaire du peuple de réviser sa cons-
titution en dehors de tout ordre statutaire’’. Selon lui, la révision de la constitution
aura lieu selon les formes prescrites par le droit positif’8. De plus, « on ne peut pas
dire que le pouvoir de révision suppose et met en oeuvre un pouvoir constituant
autonome dont le sujet serait la nation. C'est une fiction que de dire que le peuple
manifeste sa volonté par 1'intermédiaire de I'organe qui a statutairement compétence
pour réviser la constitution : la révision est juridiquement organisée pour que l'ordre
social soit maintenu, mais pour prix de cet ordre, le peuple a abdiqué 1'indépen-
dance constituante dont il jouissait lorsqu'il vivait dans une société inorganisée. La
nation ayant accepté un état de droit ne peut plus légitimement user du pouvoir
constituant qui était, et ne pouvait €tre en elle, qu'un pouvoir de fait ; elle s'en est
dépouillée »7.

4. Maryse Baudrez accepte que le peuple soit souverain et ait le droit de
changer sa constitution. Néanmoins, d'apres elle, le droit du peuple de changer sa
Constitution doit étre utilisé dans le cadre déterminé par la constitution80. En
d'autres termes, « le pouvoir constituant ne s'exerce pas hors constitution »81. Selon
l'auteur,

74. Rousseau, Considérations sur le gouvernement de Pologne, ch.IX (in Ecrits politiques,
Edition par G. Mairet, Paris, Le Livre de Poche, 1992, p.452).

75. Voir en ce sens Burdeau, Essai d'une théorie de la révision..., op. cit., p.44.

76. Ibid.

77. 1bid., p.35.

78. Ibid., p.38.

79. Ibid., p.-40.

80. « Le droit du peuple de réviser sa Constitution n'est pas pour autant un droit qui s'exerce
hors Constitution » (Maryse Baudrez et Jean-Claude Escarras, « La révision de la Constitution
italienne : doctrine et complexité des faits », in La révision de la constitution, (Journées d'études des
20 mars et 16 décembre 1992, Travaux de I'Association frangaise des constitutionnalistes, Paris,
Economica, Presses universitaires d'Aix-Marseille, 1993, p.140).

81. Ibid., p.141.
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« admettre qu'il existe un droit originaire du peuple a la révision des institutions en de-
hors des procédures prévues par la constitution, revient a nier toute distinction entre le
pouvoir constituant originaire et pouvoir de révision constitutionnelle ou plus exacte-
ment... entre pouvoir constituant et pouvoirs constitués, dans la mesure ot 'on considere
que le pouvoir constituant institué n'est, en réalité, lui-méme qu'un pouvoir constitué su-
périeur. Or l'idée méme de Constitution repose sur cette distinction entre pouvoirs consti-
tuant originaire et dérivé »82.

S. Comme le note Georges Burdeau, la these de la transformation du pouvoir
constituant originaire en pouvoir constituant institué¢ a été soutenue par Frochot
pour réfuter la doctrine de Sieyes sur un pouvoir constituant libre de toutes formes.
« En effet, tandis que pour Sieyes la souveraineté de la nation impliquait son
indépendance complete en matiere constituante, pour Frochot, la méme souveraine-
té permettait a la nation de fixer les formalités et la procédure a l'intérieure
desquelles sera enfermé son exercice »83. Frochot résumait avec une parfaite clarté
cette these dans son discours prononcé devant I'Assemblée constituante en 1791 :

« La souveraineté nationale, a-t-on dit, ne peut se donner aucune chaine ; sa détermina-
tion future ne peut étre interprétée ou prévue, ni soumise a des formes certaines, car il est
de son essence de prévoir ce qu'elle voudra. Eh bien! Messieurs, c'est précisément par un
effet de sa toute puissance que la nation veut aujourd'’hui en consacrant son droit, se
prescrire a elle-méme un moyen 1égal et paisible de 1'exercer, et, loin de trouver dans cet
acte une aliénation de la souveraineté nationale, j'y remarque au contraire un des plus
beaux moments de sa force et de son indépendance... Il n'est pas une loi, depuis l'acte
constitutionnel jusqu'au décret de police le moins important, qui ne soit en effet un enga-
gement de la souveraineté nationale envers elle de vouloir telle chose de telle maniere et
non d'aucune autre... Garantir au peuple sa constitution contre lui-méme, je veux dire
contre ce penchant irrésistible de la nature humaine qui la porte sans cesse a changer de
position pour un mieux chimérique ; garantir au peuple sa constitution contre les atta-
ques des factieux, contre les entreprises de ses délégués ou de ses représentants ; enfin,
donner au peuple souverain le moyen de réformer dans ses parties et méme de changer
dans sa totalité la constitution qu'il a jurée tel est, il me semble, Messieurs, le véritable
objet de la loi qui nous occupe »84.

En résumé, comme le montre Georges Burdeau, selon cette these, le pouvoir
constituant, lorsqu'il est aménagé par la constitution, devient un pouvoir constitué.
Et si la nation est liée par le fonctionnement des pouvoirs constitués, elle est aussi
liée par l'organisation de la révision constitutionnelle telle qu'elle est réglée par la
constitution elle-méme. Bref selon cette these, le pouvoir constituant se transforme
en pouvoir institué du seul fait de son aménagement par la constitution83.

82. Ibid.

83. Burdeau, Essai d'une théorie de la révision..., op. cit., p.27.

84. Archives parlementaires, 1€ série, t. XXX, p. 96 cité par Burdeau, Essai d'une théorie
de la révision..., op. cit., p.28. (Dans son Traité, il donne la référence suivante pour le méme
passage cité: « Séance du 3 septembre 1791, Archives parlementaires, p.187 et suiv. » voir
Burdeau, Traité..., op. cit., t.IV, p.194, note 52).

85. Burdeau, Traité..., op. cit., t.IV, p.194.
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2. Les critiques adressées a cette thése36

Comme on 1'a vu, Georges Burdeau, dans sa these de doctorat, soutient que le
pouvoir constituant originaire disparait apres avoir établi la premiere constitution
du pays. Cependant Georges Burdeau, dans son Traité de science politique,
souligne qu'il ne partage plus aujourd'hui cette opinion3’. Voyons donc maintenant
les raisons qui ont poussé Georges Burdeau a renoncer a la these de la transforma-
tion du pouvoir constituant originaire en pouvoir constituant institué. En effet
I'exposé de ces raisons sera la critique de cette these.

1. Selon Georges Burdeau, la these de la disparition du pouvoir constituant
originaire n'est acceptable que si l'on admet d'abord que la constitution est une
oeuvre parfaite qui peut durer éternellement. Car, si cela est vrai, une fois que la
constitution est faite par un pouvoir constituant originaire, celui-ci peut disparaitre,
parce que la constitution est parfaite et qu'elle va durer éternellement, par consé-
quent on n'a plus besoin d'un pouvoir constituant originaire. Or, l'expérience
historique nous apprend qu'aucune constitution ne saurait se prétendre éternelle. Par
conséquent il n'est pas possible d'admettre que le pouvoir constituant originaire
s'épuise dans le premier usage. Alors il subsiste88.

2. D'apres Georges Burdeau, la theése de la transformation du pouvoir consti-
tuant originaire en pouvoir constituant institué repose sur un syllogisme étayé lui-
méme par une pétition de principe. Voici le syllogisme :

- le pouvoir constituant, lorsqu'il est aménagé par la constitution, devient un pouvoir
constitué

- la nation est liée par le fonctionnement des pouvoirs constitués ;
- donc, elle est liée par 1'organisation de la révision réglée par l'acte constitutionnel.

Et voici la pétition de principe :

- le pouvoir constituant devient le pouvoir institué du seul fait de son aménagement par la
constitution®’.

Selon Georges Burdeau,

« c'est ce qu'il faudrait prouver... et ce qui ne peut I'étre, car ce n'est pas en faisant du
pouvoir constituant un pouvoir constitué par son aménagement qu'on l'empéchera de de-
meurer constituant par son objet. Malgré son baptéme il restera carpe... Et comme la ma-
jeure du syllogisme repose sur cette pétition de principe, c'est le syllogisme dans son en-
semble qui s'effondre »%.

3. Selon Georges Burdeau encore, la transformation du pouvoir constituant
originaire en pouvoir constitué porte atteinte a la souveraineté nationale. Car, dans
ce cas la nation sera liée par la décision de ce pouvoir constitué chargé de révision
constitutionnelle. « Or, le seul fondement valable de l'obligation ou se trouve la

86. Notre appréciation sur cette these se trouve plus bas (§ 2, B)
87. Burdeau, Traité..., op. cit., t.IV, p.193.

88. Ibid., p.193.

89. Ibid., p.194.

90. Ibid.
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nation de respecter la volonté des pouvoirs constitués, c'est la possibilité qu'elle
conserve de les organiser différemment »91. Et d'aprés Georges Burdeau, avec
l'attribution du pouvoir constituant a un organe constitué, cette liberté disparait
puisque cet organe constitué pourrait éventuellement écarter la nation de la
possibilité d'organiser les pouvoirs constitués différemment. On ne peut donc pas
dire que la révision faite par 'organe constitué est toujours celle qui est voulue par
la nation. Car, l'organe de révision peut faire une telle révision constitutionnelle
pour qu'a l'avenir la nation n'ait plus la possibilité d'influencer la procédure de
révision?2,

Ainsi, selon Georges Burdeau affirme qu'« il est impossible d'aligner le pou-
voir constituant sur le méme plan que les pouvoirs constitués par le seul artifice de
son aménagement par la constitution »93. Car, le souveraine demeure toujours libre
de réorganiser le pouvoir de révision.

4. Enfin Georges Burdeau invoque un dernier argument contre la these de la
transformation du pouvoir constituant originaire en pouvoir constituant institué.
C'est la possibilité du changement du souverain. Certes, 1'hypothese n'est pas
fréquente. Cependant elle peut se produire. Qu'adviendra-t-il si le souverain a été
changé dans le pays a la suite de la modification de 1'équilibre des forces ? Pourra-t-
on affirmer que le nouveau souverain sera lié, quant a l'exercice du pouvoir
constituant, par la procédure de révision prévue par la constitution en vigueur ?

« Quand bien méme le souverain du régime précédent aurait lui-méme établi cette procé-
dure, il est clair qu'elle n'obligera pas son successeur. Qu'est-ce a dire, sinon qu'il sub-
siste un pouvoir constituant qui n'est pas absorbé par les institutions de l'ordre juridique
positif »%4 ?

5. Dans le méme sens, Dmitri Georges Lavroff souligne que

« le fait que le souverain détermine une organisation constitutionnelle n'implique pas
qu'il soit définitivement lié par celle-ci notamment qu'il ne puisse s'expliquer autrement
que par la voie qui a été définie pour que les organes institués puissent réviser la consti-
tution »%°.

Selon le président Lavroff,

« la seule obligation que le souverain s'est créée en établissant une organisation constitu-
tionnelle, c'est de respecter sa présence et non pas de s'imposer son maintien. Le consti-
tuant originaire a toujours la possibilité de modifier l'organisation constitutionnelle, les
organes institués qu'il a mis en place, il a simplement I'obligation de mettre fin a l'institu-
tion qu'il a créée avant de la remplacer par une autre, mais il n'est jamais obligé de la
conserver indéfiniment. Comment peut-on soutenir que le titulaire du pouvoir constituant
originaire, qui est nécessairement le souverain, soit limité par ses propres créations et par
l'ordre juridique qu'il a établi »% ?

91. Ibid., p.195.

92. Ibid.

93. Ibid.

94. Ibid.

95. Lavroff, Le droit constitutionnel..., op. cit., p.101.
96. Ibid.
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6. En dernier lieu, Carl Schmitt, lui non plus, n'accepte pas la these de la
transformation du pouvoir constituant originaire en pouvoir de révision constitu-
tionnelle. Car, selon le célebre constitutionnaliste du III€ Reich, le pouvoir
constituant [originaire97] est inaliénable. Le pouvoir constituant [originaire] « ne
peut pas étre transmis, aliéné, absorbé ou consommé. Il continue toujours a exister
virtuellement, coexiste et reste supérieur a toute constitution qui procede de lui et a
toute disposition des lois constitutionnelles valide au sein de cette constitution »98.
L'exercice du pouvoir constituant ne s'épuise pas?®. D'apres lui,

« de méme qu'édicter un reglement d'organisation n'épuise pas le pouvoir d'organisation
de celui qui a la haute main sur 1'organisation et le pouvoir d'organisation, de méme édic-
ter une constitution ne peut en aucun cas épuiser, absorber ou consommer le pouvoir
constituant [originaire]. Le pouvoir constituant [originaire] n'est pas abrogé ou évacué
parce qu'il s'est exercé une fois. La décision politique que représente la constitution ne
peut agir en retour sur son sujet et supprimer son existence politique. Cette volonté
continue a exister a coté de la constitution et au-dessus d'elle »100.

Apres avoir ainsi vu les critiques adressées a la these de la transformation du
pouvoir constituant originaire en pouvoir constituant institué, maintenant nous
pouvons passer a la troisieme these.

C. LA THESE DE LA COEXISTENCE DU POUVOIR CONSTITUANT
ORIGINAIRE ET DU POUVOIR DE REVISION
CONSTITUTIONNELLE

Cette these a été développée par le professeur Georges Burdeau dans son
Traité de science politiquel0l, Selon l'auteur, la thése de la permanence du pouvoir
constituant originaire et celle de la transformation de ce pouvoir en pouvoir
institué, 1'une et l'autre, sont excessives. La premiere « élimine toute possibilité
pour une constitution de prévoir utilement sa propre modification »102, La
deuxieme « élimine radicalement, dans le cadre d'un ordre juridique donné, toute
possibilité d'intervention réguliere du pouvoir constituant originaire. Ses manifesta-
tions ne pourront, par conséquent, qu'étre affectées d'un caractere révolution-
naire »193. Dans le premier cas, « c'est la stabilité des institutions qui est compro-
mise puisque, des qu'il s'agira de les toucher, il faudra faire appel au pouvoir
originaire dont les réactions sont souvent brutales et toujours imprévues » 104, Dans
le second cas, «ce sont les prérogatives du souverain qui risquent de se voir

97. Rappelons que Carl Schmitt emploie 'expression « pouvoir constituant » tout court a la
place du « pouvoir constituant originaire ». Voir supra, Chapitre 1, § 2, B, 1.

98. Schmitt, op. cit., p.229. C'est nous qui soulignons.

99. Ibid.

100. Ibid., p.212.

101. Signalons encore une fois que Georges Burdeau dans sa thése de doctorat soutient la
deuxieme these, c'est-a-dire celle de la transformation du pouvoir constituant originaire en pouvoir
constituant institué.

102. Burdeau, Traité..., op. cit., t.IV, p.191.

103. Ibid.

104. Ibid.
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méconnues puisque le statut constitutionnel de I'Etat peut étre changé sans son
consentement actuel »105,

C'est pourquoi, Georges Burdeau essaye de trouver un moyen terme entre ces
deux extrémes.

D'abord Georges Burdeau constat que « presque toutes les constitutions écri-
tes prévoient la maniere dont elles peuvent étre modifiées, ce qui veut dire qu'elles
organisent — et lient par conséquent — l'exercice du pouvoir constituant »106, Et
puis, il pose la question suivante : « Dans quelle mesure une pratique si répandue
peut-elle se concilier, en fait, avec 1'existence du pouvoir constituant proprement
dit »107 9

Ensuite pour trouver un terrain de compromis, Georges Burdeau considere les
raisons qui militent en faveur de l'intervention d'un pouvoir constituant institué.

« Il s'agit, écrit-il, avant tout, d'éliminer le jeu de forces politiques inorganisées, d'éviter
l'agitation et le désordre que ne manque pas de déclencher l'intervention du pouvoir cons-
tituant originaire... C'est pourquoi la plupart des constitutions prévoient elles-mémes 1'au-
torité qui aura qualité pour les modifier et la Selon 1 procédure ,aquelle seront effectués
les changements éventuels »108.

Selon Georges Burdeau, «il y a l1a un souci légitime de garantir contre les
emportements du souverain la stabilité¢ des institutions en vigueur. On ne saurait
donc nier 1'opportunité de 'aménagement d'un pouvoir de révision »109,

Mais d'autre part, il faut sauvegarder la permanence du pouvoir constituant
originaire. C'est pourquoi Georges Burdeau envisage la coexistence du pouvoir
constituant institué avec le pouvoir constituant originaire. Et pour cela, selon lui, le
pouvoir constituant institué doit respecter une triple condition!10,

(1) «Le pouvoir constituant institué ne peut d'abord prétendre éliminer le
pouvoir originaire. En aucun cas, son établissement n'implique que le souverain a
renoncé a ses prérogatives constituantes »111,

(2) Le pouvoir constituant institué est seulement compétent pour des révisions
limitées!12,

(3) « Enfin, 'existence d'une procédure de révision ne sera compatible avec le
pouvoir constituant du souverain que dans la mesure ou elle permettra a celui-ci de
se faire entendre au cours de l'opération »113,

105. Ibid.
106. Ibid., p.196.
107. Ibid.
108. Ibid.
109. Ibid.
110. Ibid.
111. Ibid.
112. Ibid., p.197.
113. Ibid.
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§ 2. L'APPRECIATION GENERALE DE LA QUESTION

Comme nous l'avons indiqué dans l'introduction, selon la conception que nous
avons adoptée dans ce travail, il n'appartient pas a la science du droit de justifier
telle ou telle doctrine sur telle ou telle institution. La science du droit a pour objet
les normes juridiques. La tache de la science du droit, comme celle de toutes les
autres sciences est seulement de décrire, non pas de prescrire!14.

C'est pourquoi, nous excluons, par hypothese méme, les arguments prescrip-
tifs invoqués pour justifier la these de la permanence du pouvoir constituant
originaire ou celle de sa transformation en pouvoir institué, ou celle de la coexis-
tence de ces deux pouvoirs.

Ainsi, les arguments de Sieyes invoqués en faveur de la these de la perma-
nence du pouvoir constituant originaire n'ont pour objet de que justifier cette these,
non pas décrire une norme juridique. Par exemple, Sieyes affirmait qu'« une nation
ne doir!!S pas se mettre dans les entraves d'une forme positive »!16, et que «la
nation... doit!!7 étre dans cette fonction, libre de toute contrainte, et de toute forme,
autre que celle qu'il lui plait d'adopter »!18, ainsi qu'« on doit!!® concevoir les
nations sur la terre comme des individus hors du lien social ou, comme l'on dit,
dans 1'état de nature »!20, Comme on le voit, ces propositions sont prescriptives,
non pas descriptives, par conséquent elles n'appartiennent pas a la science du droit.
D'ailleurs elles ne concernent nullement une norme juridique.

D'autre part, une partie des arguments invoqués en faveur de la these de la
transformation du pouvoir constituant originaire en pouvoir constituant institué, eux
non plus, ne relevent pas de la science juridique. Par exemple, rappelons-nous que
selon Georges Burdeau (dans sa theése de doctorat), le pouvoir constituant origi-
naire, apres avoir fait la premiere constitution, doit disparaitre pour laisser sa place
au pouvoir institué, car la permanence d'un pouvoir constituant libre de toutes
formes n'assure a I'Etat aucune stabilité et conduit a une agitation révolutionnaire
chronique!2!, tandis que l'attribution de la tAche de révision constitutionnelle a seul

114. Kelsen explique d'une facon plus claire cette conception dans le préface de General
Theory of Law and State. « Ce qui ne se trouve pas dans le contenu des normes juridiques positives
ne peut pas entrer dans un concept juridique... Une science doit décrire son objet tel qu'il est, et non
pas prescrire ce qu'il devrait €tre ou ne devrait pas €tre du point de vue d'un certain jugement de
valeur » (Hans Kelsen, General Theory of Law and State, Trad. par Anders Wedberg, Cambridge,
Massachusetts, Harvard University Press, 1946, p.xiii-xiv).

115. Clest Sieyes qui souligne.

116. Sieyes, Qu'est-ce que le Tiers Etat ?, ch. V, (Edition de Zapperi, op. cit., p.182).

117. C'est nous qui soulignons.

118. Archives parlementaires, t.VIII, p.259, cité par Carré de Malberg, Contribution a la
théorie générale de l'Etat, op. cit., t.IL, p.523.

119. C'est nous qui soulignons.

120. Sieyes, Qu'est-ce que le Tiers Etat ?, ch. V, (Edition de Zapperi, op. cit., p.183).

121. Burdeau, Essai d'une théorie de la révision..., op. cit., p.34-35, 39, 44. Ainsi que voir
Esmein, op. cit., t, I, p.610.
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un pouvoir de révision organisé par la constitution peut assurer une vie juridique
réguliere et paisible!22, Ces propositions, quoiqu'elles expriment une idée juste ou
injuste, ne décrivent aucune norme juridique.

En outre, une partie des arguments de Georges Burdeau (dans son Traité) in-
voqués en faveur de la these de la coexistence du pouvoir constituant originaire et
du pouvoir constituant institué n'appartiennent non plus a la science du droit.
Comme on I'a vu, Georges Burdeau, d'une part, constate que le pouvoir constituant
originaire ne disparait pas apres avoir €tabli une nouvelle constitution, mais d'autre
part, il essaye de justifier la coexistence d'un pouvoir de révision organisé par la
constitution. Rappelons-nous ce passage que nous avons déja cité :

«Il'y ala un souci légitime de garantir contre les emportements du souverain la stabilité
des institutions en vigueur. On ne saurait donc nier I'opportunité de 'aménagement d'un
pouvoir de révision. Mais puisque, par ailleurs, celui-ci doit sauvegarder la permanence

du pouvoir originaire, il devra respecter une triple condition » 123

Comme on le voit clairement, le langage de Georges Burdeau est un langage
prescriptif, et non pas descriptif. 1l veut légitimer 1'existence d'un pouvoir consti-
tuant institué, autrement dit il veut justifier l'opportunité de 1'organisation d'un tel
pouvoir. Comme on l'a dit, il n'appartient pas a la science du droit de justifier quoi
que ce soit. La science du droit a pour objet de décrire les normes juridiques en
vigueur. Or les propositions de Georges Burdeau ne sont pas relatives a une norme
juridique. De plus, Georges Burdeau prescrit une norme qui n'existe dans aucun
texte positif : « le pouvoir de révision doit respecter une triple condition ». Par
exemple, une de ces conditions est que le pouvoir de révision ne peut pas entre-
prendre une refonte totale des institutions constitutionnelles, ainsi qu'il ne peut pas
atteindre a l'esprit du régime politique ou a la substance de 1idée de droit!24.
Cependant ces conditions ne sont pas inscrites dans le texte de la Constitution.
Ainsi Georges Burdeau essaye non seulement de justifier 'opportunité de telle ou
telle disposition constitutionnelle, mais encore de prescrire des normes qui
n'existent pas dans la constitution. Or, le role de la science du droit est seulement
de décrire les normes juridiques en vigueur, non pas ni de justifier leur opportunité,
ni de prescrire des nouvelles normes!25,

L S

Alors, maintenant, conformément a notre conception de la science du droit,
c'est-a-dire, en décrivant les normes constitutionnelles, essayons de vérifier le
bien-fondé de ces trois theses, c'est-a-dire celle de la permanence exclusive du
pouvoir constituant originaire, celle de la transformation de ce pouvoir en pouvoir
constituant institué et celle de la coexistence de ces deux pouvoirs.

Commencgons d'abord par la premiere.

122. Voir en ce sens Burdeau, Essai d'une théorie de la révision..., op. cit., p.44.

123. Burdeau, Traité..., op. cit., t.IV, p.196. C'est nous qui soulignons.

124. Ibid., p.197.

125. Hans Kelsen disait que le seul but de la science du droit est de connaitre le droit, non pas
de le faire (Kelsen, General Theory of Law and State, op. cit., p.xiii).
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A. LA VERIFICATION DE LA THESE DE LA PERMANENCE
EXCLUSIVE DU POUVOIR CONSTITUANT ORIGINAIRE

Rappelons-nous que selon cette these, c'est le pouvoir constituant originaire
qui a établi la constitution qui va la réviser. A chaque fois que l'on a besoin de
réviser la constitution, c'est toujours le méme pouvoir constituant souverain qui
intervient. Par conséquent, dans cette these, il n'y a pas de place pour un pouvoir
constituant institué. Autrement dit, cette these, telle qu'elle est défendue par Sieyes,
nie l'existence méme d'un pouvoir constituant institué.

Or quand on regarde les constitutions, on voit que presque toutes les constitu-
tions organisent un pouvoir de révision, en réglementant la procédure de leur
révision. En d'autres termes, la présence des normes constitutionnelles qui reglent la
révision constitutionnelle atteste qu'il existe un pouvoir de révision. Alors, si cette
these niant l'existence du pouvoir constituant institué avait été retenue par le droit
positif, les constitutions ne devraient pas comporter les regles prévoyant leur
révision. Par conséquent, nous pouvons affirmer que la these de la permanence
exclusive du pouvoir constituant originaire, telle qu'elle est défendue par Sieyes,
n'est pas fondée devant l'existence des normes de la constitution qui reglent la
révision constitutionnelle. En d'autres termes, cette these a été démentie par le droit
positif.

B. LA VERIFICATION DE LA THESE DE LA TRANSFORMATION DU
POUVOIR CONSTITUANT ORIGINAIRE EN POUVOIR
CONSTITUANT INSTITUE

On se souviendra que, selon cette these, les constitutions, en réglementant leur
révision, organisent un pouvoir de révision. Ainsi, une fois que le pouvoir
constituant originaire établit la constitution, il disparait en se transformant en
pouvoir constituant institué. C'est-a-dire que le pouvoir constituant originaire,
lorsque la constitution a organisé sa révision, dévient un pouvoir constituant
institué. Et comme on I'a vu, dans cette these il n'y a pas de place pour le pouvoir
constituant originaire permanent. Par conséquent la constitution ne peut étre révisée
que par la mise en oeuvre des procédés prévus par la constitution elle-méme a cet
effet. Ainsi cette these, qui soutient le caractere momentané du pouvoir constituant
originaire, nie la possibilité de réapparition de ce pouvoir apres avoir fait une
nouvelle constitution.

Pour vérifier le bien-fondé de cette theése devant les normes constitutionnelles,
posons-nous la question suivante : L'organisation d'un pouvoir de révision
signifie-t-elle la disparition du pouvoir constituant originaire ? En d'autres termes,
la présence des dispositions de la constitution qui reglent la révision constitution-
nelle élimine-t-elle 1'existence permanente du pouvoir constituant originaire ?

A notre avis, non. Parce que, selon la conception formelle que nous avons
adoptée dans cette these, le pouvoir constituant originaire est un pur fait, non
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susceptible de qualification juridique. Ce pouvoir, on 1'a vu, s'exerce par les voies
révolutionnaires!26. Le pouvoir constituant originaire, aprés avoir fait une nouvelle
constitution se retire de l'exercice pour une certaine durée, mais il ne disparait pas
éternellement, parce qu'il a toujours la possibilité de se remettre en exercice, de
réapparaitre, simplement en procédant a une révolution. En d'autres termes, pour
que le pouvoir constituant originaire réapparaisse, il lui suffit d'abroger ou de
déconstitutionnaliser la constitution en vigueur et d'anéantir le pouvoir de révision
constitutionnelle en place. Mais cette possibilité dépend des circonstances de
forces, c'est-a-dire qu'elle releve du domaine du fait, non pas du droit.

Par conséquent on ne peut pas nier la possibilité de la réapparition du pouvoir
constituant originaire. Car, nier cette possibilité revient a nier aussi le phénomene
des révolutions. Or, comme on le sait, les révolutions sont des purs faits qui ne
connaissent pas des restrictions juridiques. De ce fait, une constitution ne peut ni
prévoir, ni interdire sa révision révolutionnaire. Méme si une constitution comporte
une regle interdisant sa révision révolutionnaire, cette regle n'a aucun sens, n'a
aucune valeur juridique. Car, les dispositions de la constitution sont adressées aux
pouvoirs constitués, mais non pas au pouvoir constituant originaire. Le pouvoir
constituant originaire, étant un pouvoir de fait, n'est pas lié par les dispositions
constitutionnelles.

En conséquence, les dispositions de la constitution qui reéglent sa révision n'in-
terdisent pas la révision révolutionnaire de la constitution, c'est-a-dire la révision
faite par le pouvoir constituant originaire. Alors, le pouvoir constituant originaire
ne disparait pas, ou ne se transforme pas en pouvoir constituant institué du seul
fait que la constitution organise un pouvoir de révision. Bref le pouvoir constituant
originaire n'est qu'un pur fait ; et un pouvoir de fait ne peut pas étre réglementé par
le droit. Ainsi une disposition de la constitution ne peut pas disparaitre du pouvoir
constituant originaire.

De plus il est logiquement impossible de transformer le pouvoir constituant
originaire en pouvoir constituant institué, car ces deux pouvoirs se trouvent dans
deux différents mondes : le premier dans le monde des faits, le deuxieme dans celui
du droit. Et, selon la « loi de Hume », il n'y a pas de passage autorisé entre ces deux
mondes!?7.

D'ailleurs, dans la pratique aussi, probablement parce qu'étant conscientes de
ce phénomene, les constitutions en général ne nient pas les révolutions. Presque
toutes les constitutions organisent leur révision, Cependant ces mémes constitutions
ne contiennent aucune disposition interdisant leur révision révolutionnaire. A notre
connaissance, il y a seulement deux constitutions qui nient le phénomene révolu-
tionnaire. L'article 136 de la Constitution du Mexique du 31 janvier 1917128 et

126. Supra, Chapitre 1, § 2, A.

127. Grzegorczyk, « Positivisme comme méthodologie juridique », op. cit., p.173, 176, 185,
189.

128. Art.136 de la Constitution mexicaine du 31 janvier 1919: « Cette Constitution ne perdra
pas sa force et son effet méme si son observation est interrompue par la rébellion » (Amos J.
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l'article 250 de la Constitution du Venezuela du 23 janvier 1961129 stipulent que les
interventions de fait n'ont aucun effet sur la validité de la constitution.

Méme si une constitution interdit sa révision révolutionnaire, cette interdiction
n'a aucun sens, n'a aucune valeur juridique. Car, comme on vient de l'expliquer les
révolutions sont des purs faits qui ne connaissent pas de restrictions juridiques.

En conclusion (1) les dispositions de la constitution qui reglent la révision
constitutionnelle n'interdisent pas la révision révolutionnaire de la constitution. Car,
elles sont adressées au pouvoir constituant institué, non pas au pouvoir constituant
originaire. Alors, [l'organisation d'un pouvoir de révision ne signifie pas la
disparition du pouvoir constituant originaire.

(2) Méme si une constitution, en interdisant sa révision révolutionnaire, pré-
voit la disparition du pouvoir constituant originaire, cette interdiction n'a aucun
sens, n'a aucune valeur juridique. Car, une constitution ne peut ni prévoir ni
interdire sa révision révolutionnaire.

En conséquence, le pouvoir constituant originaire, apres avoir fait une nou-
velle constitution, se retire de l'exercice pour une certaine durée, mais il ne
disparait pas éternellement. Car il a toujours la possibilité de se remettre en
exercice, de réapparaisse, de resurgir. Pour cela il lui suffit d'abroger ou de
déconstitutionnaliser la constitution en vigueur par la voie révolutionnaire.

Maintenant passons a la vérification de la troisieme these.

C. LA VERIFICATION DE LA THESE DE LA COEXISTENCE DU
POUVOIR CONSTITUANT ORIGINAIRE ET DU POUVOIR
CONSTITUANT INSTITUE

Rappelons-nous que cette these, qui est défendue par Georges Burdeau, es-
saye de trouver un moyen terme entre les deux premieres theses extrémes. Dans
cette these, il y a la place pour les deux pouvoirs constituants. En effet, Georges
Burdeau, d'une part, en acceptant la permanence du pouvoir constituant du
souverain, et d'autre part, en observant « l'opportunité de l'aménagement d'un
pouvoir de révision »130, envisage la coexistence du pouvoir constituant originaire
et du pouvoir constituant institué. Et pour cela, il prévoit quelques conditions que
nous avons vues plus haut. Soulignons seulement que, selon une de ces conditions,
la procédure de révision doit permettre au pouvoir constituant du souverain de se
faire entendre au cours de l'opération!3!. En d'autres termes, le souverain,

Peaslee, Constitutions of Nations, The Hague, Martinus Nijhoff, 3€ édition, 1970, vol. IV, The
Americas, p.1353).

129. Art.250 de la Constitution vénézuélienne du 23 janvier 1961: « Cette Constitution ne
perdra pas son effet méme si son observation est interrompue par la force, ni si elle est abrogée par
les moyens autres que ceux prévus par la Constitution elle-méme » (Peaslee, op. cit., vol. IV, p.951).

130. Burdeau, Traité..., op. cit., t.IV, p.197.

131. Ibid., p.197.
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c'est-a-dire le pouvoir constituant originaire peut toujours intervenir dans l'opéra-
tion de révision constitutionnelle.

A notre avis, la these de la coexistence du pouvoir constituant originaire et du
pouvoir constituant institué, telle qu'elle est entendue par Georges Burdeau, est loin
d'étre discutable. Car, d'abord, répétons que nous acceptons la permanence du
pouvoir constituant originaire, telle que nous l'avons expliquée en haut, c'est-a-dire
que le pouvoir constituant originaire, apres avoir fait une nouvelle constitution, ne
disparait pas éternellement. Il subsiste donc. Il a toujours la possibilité de réapparai-
tre. Il peut intervenir quand il veut, comme il le veut. Cependant, par définition
méme, il ne peut intervenir que par les voies révolutionnaires, c'est-a-dire en
abrogeant ou en déconstitutionnalisant la constitution en vigueur. Car, le pouvoir
constituant originaire, selon la conception formelle, ne peut s'exercer que dans le
vide juridique. Autrement dit, l'exercice d'un pouvoir constituant originaire et
l'existence d'une constitution en vigueur ne sont pas en méme temps concevables.
La présence d'une constitution signifie que le pouvoir constituant originaire n'est
pas en exercice. Par conséquent s'il y a une constitution en vigueur, et tant que
celle-ci n'est pas abrogée ou déconstitutionnalisée, logiquement elle ne peut étre
révisée que par le pouvoir de révision constitutionnelle conformément a la
procédure prévue par la constitution, non pas par le pouvoir constituant originaire.
De ce fait, la these de Georges Burdeau selon laquelle le pouvoir constituant
originaire peut simmiscer dans 1'opération de révision ne nous parait pas pertinente.
Car, ce dernier, on 1'a dit, ne s'exerce pas en présence d'une constitution. Autrement
dit, pour que le pouvoir constituant originaire soit en exercice, il ne faut pas qu'il y
ait une constitution en place. Parce que par définition mé€me il ne peut pas exister a
la fois un pouvoir constituant originaire en exercice et une constitution en vigueur.

Alors, le pouvoir constituant originaire ne peut s'exercer qu'apres avoir abrogé
ou déconstitutionnalisé la constitution en vigueur. Et si une constitution est abrogée
ou déconstitutionnalisée, le pouvoir de révision institué par cette constitution
s'effondre aussi, car il tient son existence de cette constitution. En d'autres termes,
I'apparition du pouvoir constituant originaire implique nécessairement la disparition
du pouvoir de révision constitutionnelle en place. Alors, [l'exercice du pouvoir
constituant originaire et l'existence du pouvoir de révision constitutionnelle sont
deux choses logiquement incompatibles!32.

En conséquence, la these de la coexistence de pouvoir constituant originaire et
du pouvoir de révision constitutionnelle, telle qu'elle est défendue par Georges
Burdeau, c'est-a-dire que ces deux pouvoirs peuvent s'exercer en méme temps, n'est
pas acceptable, car s'il y a un pouvoir constituant originaire en exercice, cela
implique nécessairement qu'il n'existe pas de pouvoir de révision constitutionnelle

132. En ce sens voir Francis Delpérée, Droit constitutionnel, (Tome I : Les données constitu-
tionnelles), Bruxelles, Larcier, 2€ édition, 1987, p.85: «L'action alternative d'un constituant
originaire et d'un constituant organisé n'est pas concevable si elle signifie que le premier peut, a son
gré, mettre le second en veilleuse et y substituer. Le constituant originaire ne peut agir qu'apres
avoir anéanti le constituant dérivé et, avec lui, les autres pouvoirs constitués ».
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en place, et s'il y a un pouvoir de révision constitutionnelle en place, cela signifie
que le pouvoir constituant originaire n'est pas en exercice.

Alors, la these de la coexistence de pouvoir constituant originaire et du pou-
voir de révision constitutionnelle ne peut €tre acceptée que si le pouvoir constituant
originaire n'est pas en exercice. Il faut donc reformuler cette these comme suit : « la
these de la coexistence du pouvoir constituant originaire qui n'est pas en exercice
et du pouvoir de révision constitutionnelle qui est en exercice ». C'est-a-dire que
cette these est fondée a condition que le pouvoir constituant originaire ne soit pas
en exercice.

Et comme on l'a vu, le non-exercice du pouvoir constituant originaire,
c'est-a-dire la réalisation de cette condition, dépend des circonstances de force.
Autrement dit, c'est une condition de fait, non pas de droit. Par conséquent, méme
dans sa nouvelle formulation, cette theése n'est pas fondée du point de vue de la
théorie positiviste du droit, parce qu'elle insere une condition de fait dans une
proposition de droit. En d'autres termes, selon cette nouvelle formulation, le
pouvoir constituant originaire coexiste avec le pouvoir de révision constitutionnelle,
s'il n'est pas en exercice. La vérification de la valeur « vraie/fausse » d'une
proposition du droit se fait par le critére de la validité juridique!33. Tandis que dans
la proposition ci-dessus, il y a une prémisse dont la valeur « vraie » dépend des
faits, non pas du droit. En effet, le pouvoir constituant originaire peut €tre en
exercice ou non, et cela ne dépend pas du droit, mais seulement des faits.

Alors, la these de la coexistence du pouvoir constituant originaire et du pou-
voir de révision constitutionnelle telle qu'elle est formulée par Georges Burdeau
n'est pas fondée, car si le pouvoir constituant originaire est en exercice, le pouvoir
de révision constitutionnelle disparait. C'est pourquoi il faut corriger comme il suit :
le pouvoir constituant originaire et le pouvoir de révision constitutionnelle
coexistent, si le pouvoir constituant originaire n'est pas en exercice. Néanmoins,
méme dans cette nouvelle formulation, cette these n'est pas fondée, parce qu'elle est
en contradiction avec la « loi de Hume » selon laquelle on ne peut pas inférer les
conclusions du droit a partir de prémisses des faits, autrement dit il n'y a pas de
passage autorisé entre le « fait » et le « droit » 134,

Récapitulons maintenant nos conclusions ci-dessus.

1. La these de la permanence exclusive du pouvoir constituant originaire,
c'est-a-dire celle de la négation de l'existence du pouvoir de révision constitution-
nelle n'est pas valable, parce que les constitutions, en organisant leur révision,
créent un pouvoir de révision.

2. La these de la disparition du pouvoir constituant originaire n'est pas fondée,
parce que l'organisation d'un pouvoir de révision par la constitution n'implique pas

133. Pour la notion de la validité juridique voir Premiere partie, Titre 1, Chapitre 2, Section
2, Sous-section 1.

134. Grzegorczyk, « Positivisme comme méthodologie juridique », op. cit., p.173, 176, 185,
189.
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la disparition du pouvoir constituant originaire. Car les dispositions de la
constitution qui reglent la révision constitutionnelle n'interdisent pas la révision
révolutionnaire de la constitution. En effet, elles sont adressées au pouvoir de
révision constitutionnelle, non pas au pouvoir constituant originaire. Méme si une
constitution, en interdisant sa révision révolutionnaire, prévoit la disparition du
pouvoir constituant originaire, cette interdiction n'a aucun sens, n'a aucune valeur
juridique, parce qu'une constitution ne peut ni prévoir, ni interdire sa révision
révolutionnaire. Alors, le pouvoir constituant originaire, apres avoir fait une
nouvelle constitution, se retire de l'exercice pour une certaine durée, mais il ne
disparait pas éternellement. Car, il a toujours la possibilit¢é de se remettre en
exercice, de réapparaitre, de resurgir. Pour cela il lui suffit d'abroger ou de
déconstitutionnaliser la constitution en vigueur par la voie révolutionnaire.

3. La these de la coexistence du pouvoir constituant originaire et du pouvoir
de révision constitutionnelle telle qu'elle est formulée par Georges Burdeau n'est
pas fondée, car si le pouvoir constituant originaire est en exercice, le pouvoir de
révision constitutionnelle disparait. C'est pourquoi cette these doit étre corrigée
comme il suit : le pouvoir constituant originaire et le pouvoir de révision constitu-
tionnelle coexistent, a condition que le pouvoir constituant originaire ne soit pas en
exercice. Mais, méme apres cette correction, cette these n'est pas valable du point
de vue de la théorie générale du droit, parce qu'elle insere une condition de fait
dans une proposition du droit.

Quel que soit le bien-fondé de ces trois theses, pour nous, il y a un pouvoir
constituant originaire et un pouvoir de révision constitutionnelle. Le pouvoir
constituant originaire, apres avoir fait une nouvelle constitution, se retire de
l'exercice, mais il ne disparait pas éternellement. Il pourrait toujours réapparaitre.
Pour cela il lui suffit d'abroger ou de déconstitutionnaliser la constitution en
vigueur, ainsi que d'anéantir le pouvoir de révision constitutionnelle en place.
Alors, tant que la constitution n'est pas abrogée ou déconstitutionnalisée, elle ne
peut étre révisée que par le pouvoir de révision conformément a la procédure
prévue par la constitution a cet effet. Mais une fois que la constitution a été abrogée
ou déconstitutionnalisée, le pouvoir de révision constitutionnelle disparait, seul le
pouvoir constituant originaire reste. Comme on le voit, en tout état de cause, le
pouvoir constituant originaire subsiste. Ce pouvoir est donc permanent, méme s'il
n'est pas toujours en exercicel33,

135. Mais, a vrai dire, cette conclusion n'a pas de sens juridique, car le pouvoir constituant
originaire n'est qu'un pur fait, et il n'appartient pas a la science du droit de faire des conclusions sur
un pur fait. Alors, pour la science du droit, il n'y a qu'un pouvoir constituant a examiner : celui
institué. Cela ne signifie absolument pas qu'on nie l'existence du pouvoir constituant originaire, on
précise simplement que 1'examen de ce pouvoir ne releve pas de la science juridique. De plus notons
encore que non seulement I'examen de ce pouvoir en soi, mais aussi sa comparaison avec un pouvoir
juridique reste en dehors de la science du droit, car la science du droit ne peut pas décrire la relation
entre un pouvoir de fait et un pouvoir de droit. Ces deux pouvoirs appartiennent a deux mondes
différents. Ces pourquoi nous pensons que la question de la permanence du pouvoir constituant
originaire reste en effet en dehors de la science du droit.



Section 2
LE POUVOIR CONSTITUANT EST-IL LIMITE ?

Tout d'abord notons que l'intitulé de cette section est trompeur. Car, il y a
deux pouvoirs constituants : 1'un est originaire et l'autre dérivé. Et, comme on l'a vu
dans le chapitre précédent, ces deux pouvoirs constituants different par les condi-
tions de leur exercice. C'est pourquoi, il convient de poser deux questions a la place
de celle posée dans le titre :

- Le pouvoir constituant originaire est-il limité ?

- Le pouvoir constituant dérivé est-il limité ?

A notre avis, si I'on ne pose pas cette question en la divisant en deux comme
ci-dessus, il pourrait y avoir un risque de confusion entre le probleme de la
limitation du pouvoir constituant originaire et celui de la limitation du pouvoir
constituant dérivé. Cette confusion a été récemment illustrée par la décision
n° 92-312 DC du Conseil constitutionnel du 2 septembre 1992. Dans cette décision,
le Conseil a déclaré que « sous réserve... des limitations..., le pouvoir constituant
est souverain »!. A propos de cette décision, certains auteurs ont soutenu que le
pouvoir constituant est limité et que cette décision doit « €tre interprétée comme
admettant le contrdle des lois constitutionnelles adoptées par le Congres »2. Par
contre, a propos de la méme décision, d'autres auteurs pensent que le Conseil
constitutionnel a affirmé dans cette décision le « caractere souverain du pouvoir
constituant »3. Dans le méme sens, certains auteurs interprétent cette décision

1. C.C., décision n°92-312 DC du 2 septembre 1992, Traité sur I'Union européenne (Maas-
tricht IT), 19€ considérant, Rec., 1992, p.80.

2. Louis Favoreu, Commentaire sous la décision n° 92-312 DC du 2 septembre 1992, Revue
frangaise de droit constitutionnel, 1992, p.738. En ce sens encore voir Dominique Rousseau, Droit
du contentieux constitutionnel, Paris, Montchrestien, 3¢ édition, 1993, p.179, 181 ; Id., « Chroni-
que de la jurisprudence constitutionnelle 1991-1992 », Revue du droit public, 1993, p.19.

3. Dmitri Georges Lavroff, « Le droit saisi par le politique : les avatars de la norme constitu-
tionnelle sous la V€ République », Communication présentée au II¢ Congres frangais de droit
constitutionnel, 13, 14 et 15 mai 1993, Bordeaux, (le texte dactylographié), p.28.
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comme refusant le controle de la constitutionnalité des lois constitutionnelles
votées par le Congres du Parlement?.

Nous allons voir cette décision ainsi que ses commentaires dans la deuxieme
partie de notre thése>. Mais notons tout de suite que sans avoir préalablement
déterminé quel pouvoir constituant (originaire ou dérivé) le Conseil constitutionnel
entend-il par l'expression « pouvoir constituant » employée dans la décision, la
question de savoir si le « pouvoir constituant » est souverain ou limité ne peut pas
étre résolue.

Comme le remarque a juste titre Olivier Beaud, « le vocabulaire utilisé par le
juge est donc trompeur: la loi constitutionnelle de révision n'exprime ni un
‘pouvoir constituant [originaire]’ ni un ‘pouvoir souverain’, mais bien plutdt un
pouvoir constitué »6. Ainsi le Conseil constitutionnel confond ici le pouvoir
constituant dérivé avec le pouvoir constituant originaire. On peut trouver également
la méme confusion a peu prés chez tous les commentateurs de cette décision”. Il est
intéressant de voir qu'ils parlent de « pouvoir constituant » et jamais de « pouvoir
constituant originaire » ni de « pouvoir constituant dérivé »8,

Sans avoir établi une distinction claire entre le pouvoir constituant originaire
et le pouvoir constituant dérivé, on ne peut pas résoudre la question de leur
limitation. Car, comme on 1'a vu au chapitre précédent?, ces deux pouvoirs consti-
tuants different par les conditions de leur exercice.

Par conséquent, a notre avis, a chaque fois que 1'on parle de la limitation du
pouvoir constituant, il faut toujours préciser le type (originaire ou dérivé) du
pouvoir constituant dont il s'agit. Car, méme si, du point de vue de leur fonction, le
pouvoir constituant originaire et le pouvoir constituant dérivé se trouvent sur un

4. Francois Luchaire, « L'Union européenne et la Constitution (quatrieéme partie) », Revue du
droit public, 1992, p.1593 ; Bruno Genevois, « Le Traité sur I'Union européenne et la Constitution
révisée », Revue francaise de droit constitutionnel, 1992, p.945.

5. Titre 2, Chapitre 2, Section 1, Sous-section 2, § 2, B, 1.

6. Beaud, « La souveraineté de 1'Etat... », op. cit., p.1058 ; Beaud, La puissance de l'Etat...,
op. cit., p474.

7. Sauf Olivier Beaud (La puissance de l'Etat..., op. cit., p.400-402, 474). Egalement Geor-
ges Vedel a remarqué que l'expression « pouvoir constituant » employé dans la décision du 2
septembre 1992 est le «pouvoir constituant dérivé ». Le doyen Vedel, dans son article sur
« Souveraineté et Supraconstitutionnalité », écrit ceci: « Comme l'a récemment dit le Conseil
constitutionnel, le pouvoir constituant (en l'espece ‘dérivé’)... » (Vedel, « Souveraineté et
Supraconstitutionnalité », op. cit., p.90.

8. Voir par exemple, Louis Favoreu, Premier commentaire sous la décision n° 92-312 DC du
2 septembre 1992, Revue francgaise de droit constitutionnel, 1992, p.411; Louis Favoreu,
Commentaire sous la décision n° 92-312 DC du 2 septembre 1992, Revue francaise de droit
constitutionnel, 1992, p.735-738 ; Louis Favoreu et Loic Philip, Les grandes décisions du Conseil
constitutionnel, Paris, Sirey, 7€ édition, 1993, p.822-826 ; Luchaire, « L'Union européenne et la
Constitution (quatrieme partie) », op. cit., p.1590-1593 ; Rousseau, « Chronique de la jurisprudence
constitutionnelle 1991-1992 », op. cit., p.16-20 ; Groupe d'études et de recherches sur la justice
constitutionnelle (Louis Favoreu et alii), « France », in Annuaire international de justice constitu-
tionnel, 1992, p.466-468.

9. Supra, Chapitre 1, § 2, C. 4.
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pied d'égalité,!0 ; du point de vue de leur organisation, il y a un rapport hiérarchi-
que entre eux. Le pouvoir constituant dérivé est inférieur au pouvoir constituant
originaire, car il en dérivell.

Ainsi il faut examiner séparément la question de la limitation de ces deux
pouvoirs constituants originaire et dérivé, parce qu'ils different par les conditions de
leur exercice.

Comme nous l'avons déja remarqué au chapitre précédent, pour éviter toute
confusion, dans notre travail, nous préférons utiliser 1'expression de « pouvoir de
révision constitutionnelle » a la place du « pouvoir constituant dérivé », alors que
I'expression « pouvoir constituant originaire » est maintenue. Ainsi il n'y aura plus
de risque de confondre ces deux pouvoirs constituants a cause de leur appellation.
Alors nous allons examiner ici les deux questions suivantes :

1. Le pouvoir constituant originaire est-il limité ?
2. Le pouvoir de révision constitutionnelle est-il limité ?

§ 1. LE POUVOIR CONSTITUANT ORIGINAIRE EST-IL LIMITE ?

Voyons d'abord la these favorable a la limitation du pouvoir constituant origi-
naire.

A. LA THESE SELON LAQUELLE LE POUVOIR CONSTITUANT
ORIGINAIRE EST LIMITE

Les partisans de cette these fondent la limitation du pouvoir constituant origi-
naire d'une maniere tres différente. Ils proposent diverses limites a l'exercice du
pouvoir constituant originaire : les principes du droit naturel, les droits de 'homme,
les principes généraux du droit, etc. En effet, tous ces principes sont nécessairement
de caractere supraconstitutionnel. Car, puisque le pouvoir constituant originaire,
étant le créateur de la constitution, ne peut pas tre limité par sa propre création, il
ne peut €tre logiquement limité que par des principes supraconstitutionnels. Nous
allons examiner la question de 1'existence de tels principes dans le deuxieme titre de
la premiere partie de ce travail. Notons que, a notre avis, les theéses favorables a
l'existence de principes supraconstitutionnels ne sont pas fondées!2.

D'ailleurs, notons que les partisans de la these de la limitation du pouvoir
constituant originaire proposent des limites a l'exercice de ce pouvoir, mais ils
n'examinent pas la question de savoir si ce pouvoir peut étre limité ou non. En
d'autres termes, ce que discutent ces auteurs, c'est par quoi, et non pas comment le
pouvoir constituant originaire est limité. Or, ils doivent nous démontrer d'abord
comment le pouvoir constituant originaire est limité, avant de dire par quoi il est
limité. Ils ne le font pas, car il est justement impossible de le faire. Parce que, selon

10. Voir supra, Chapitre 1, § 2, C. 4, b.
11. Voir supra, Chapitre 1, § 2, C. 4, a.
12. Voir infra, Premiere partie, Titre 2, Chapitre 1, Section 1, Sous-section 1.



88  QUESTIONS PREALABLES

une autre these, qui est la seule fondée a notre avis, le pouvoir constituant origi-
naire n'est pas susceptible d'étre limité. Voyons donc cette deuxieme these.

B. LA THESE SELON LAQUELLE LE POUVOIR CONSTITUANT
ORIGINAIRE EST ILLIMITE

Tout d'abord notons que, si la theése de la limitation du pouvoir constituant
originaire est soutenue par les auteurs jusnaturalistes, cette présente these est
soutenue en revanche par les constitutionnalistes positivistes en général. Il est
significatif de voir que mémes les auteurs qui refusent le caractere de fait du
pouvoir constituant originaire acceptent le caractere illimité de ce pouvoir!3.

Commencons d'abord en précisant le sens du probleme. Le fait que le pouvoir
constituant originaire soit illimité signifie que lorsque ce pouvoir établit une
nouvelle constitution, il n'est pas obligé de se conformer a une quelconque regle
juridique. A notre avis, le pouvoir constituant originaire est illimité parce que,
lorsqu'il fait une nouvelle constitution, il ne rencontre aucune regle juridique qui
pourrait s'imposer a son exercice. Car, le pouvoir constituant originaire est un pur
fait et il apparait dans les circonstances de vide juridique.

Nous avons vu qu'il y a deux types de vide juridique!4 : le vide juridique déja
existant et le vide juridique créé. Dans le vide juridique existant, c'est-a-dire,
lorsque le pouvoir constituant originaire fait la toute premiere constitution du pays,
il est évident qu'il n'y a aucune regle juridique qui va le limiter, puisqu'il n'existait
pas avant de constitution dans le pays. Dans le second cas aussi le pouvoir consti-
tuant originaire est un pouvoir illimité. Car, dans cette hypothese le pouvoir
constituant originaire, apres avoir abrogé ou déconstitutionnalisé la constitution en
vigueur, établit une nouvelle constitution. Il est évident que, dans cette phase aussi
le pouvoir constituant originaire est illimité, car puisque les regles de l'ancienne
constitution sont préalablement abrogées ou déconstitutionnalisées, il n'existe
aucune regle qui peut s'imposer a I'exercice du pouvoir constituant originaire.

En effet pour que le pouvoir constituant originaire soit limité, il faut qu'une
constitution en vigueur puisse interdire son abrogation ou sa déconstitutionnalisa-
tion par le pouvoir constituant originaire. Or, comme on l'a vu plus hautld, les
constitutions ne le font pas. C'est-a-dire qu'elles n'interdisent pas leur révision
révolutionnaire. Méme si une constitution comporte une disposition interdisant sa
révision révolutionnaire, cette disposition n'a aucune valeur juridique, car, le
pouvoir constituant originaire est un pouvoir de fait qui s'exerce par les voies
révolutionnaires. Une constitution ne peut ni prévoir ni interdire sa révision
révolutionnaire. Les révolutions sont des phénomenes qui ne connaissent pas de
restrictions juridiques.

13. Par exemple Georges Burdeau soutient que le pouvoir constituant originaire est de nature
juridique (Burdeau, Traité..., op. cit., t.IV, p.200-204). Cependant il accepte que ce pouvoir est
« initial, autonome et inconditionné » (Ibid., p.174).

14. Ce titre, Chapitre 1, § 2, A, 3.

15. Ce chapitre, Section 1, § 2, B.
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Ensuite, a propos de la question de savoir si le pouvoir constituant originaire
est limité se pose une autre question : l'organisation d'un organe chargé de la
révision de la constitution signifie-t-elle la limitation du pouvoir constituant
originaire ? La réponse est non. Car, cet organe peut €tre toujours anéanti par le
pouvoir constituant originaire. En effet, comme le montre le président Dmitri
Georges Lavroff,

« la seule obligation que le souverain s'est créée en établissant une organisation constitu-
tionnelle, c'est de respecter sa présence et non pas de s'imposer son maintien. Le consti-
tuant originaire a toujours la possibilité de modifier 'organisation constitutionnelle, les
organes institués qu'il a mis en place, il a simplement I'obligation de mettre fin a l'institu-
tion qu'il a créée avant de la remplacer par une autre, mais il n'est jamais obligé de la
conserver indéfiniment »!6.

Ainsi, le pouvoir constituant originaire a toujours la possibilité d'anéantir 1'or-
gane chargé de la révision constitutionnelle qu'il a lui-méme créé.

Enfin, il convient de préciser les limites a la révision constitutionnelle inscri-
tes dans les textes constitutionnels ne s'imposent a l'exercice du pouvoir constituant
originaire. Car, ces limites sont adressées, non pas au pouvoir constituant origi-
naire, mais au pouvoir de révision constitutionnelle. En effet, comme on I'a
expliqué, le pouvoir constituant originaire est un pur fait qui ne connait pas de
restriction juridique. D'ailleurs ces limites sont prévues par le pouvoir constituant
originaire lui-méme, par conséquent, il serait illogique de prétendre que ce pouvoir
est limité par ces propres créations!’. Comme le remarque a juste titre Georges
Burdeau,

« lorsque la constitution interdit qu'il soit porté atteinte a la forme du régime..., elle ne
proclame nullement 1'immutabilité absolue des institutions, ce qui serait un non-sens. Elle
refuse seulement a 1'organe de révision, la faculté d'opérer des réformes qui, par leur na-
ture ou leur importance, dépassent les possibilités d'un pouvoir institué. Mais ces mémes
réformes, il appartient toujours au pouvoir constituant originaire de les réaliser »!8.

En conclusion, pour nous, le pouvoir constituant originaire est un pouvoir
toujours illimité.

§ 2. LE POUVOIR DE REVISION CONSTITUTIONNELLE EST-IL
LIMITE ?

D'abord voyons la theése qui soutient le caractere illimité du pouvoir de révi-
sion constitutionnelle.

A. LA THESE SELON LAQUELLE LE POUVOIR DE REVISION
CONSTITUTIONNELLE EST ILLIMITE

I1'y a plusieurs arguments invoqués en faveur de cette these.

16. Lavroff, Le droit constitutionnel..., op. cit., p.101.
17. Ibid., p.89.
18. Burdeau, Traité..., op. cit., t.IV, p.237-238.
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1. Les arguments niant I'existence méme du pouvoir de révision constitu-
tionnelle

Une partie des arguments invoqués en faveur du caractere illimité du pouvoir
de révision constitutionnelle nient, non seulement le caractere limité, mais aussi
l'existence méme de ce pouvoir. En effet, pour les auteurs qui ont avancé ces
arguments, la question de la limitation du pouvoir de révision ne se pose méme pas,
parce que tout simplement ce pouvoir n'existe pas. Comme le remarque Georges
Burdeau, selon ces auteurs, « le pouvoir de révision ne saurait €tre qu'une parodie
du pouvoir constituant véritable, celui-ci n'a qu'un visage, celui sous lequel il se
révele indépendamment de tout ordonnancement étatique, qu'un titulaire, celui qui
apparait dans son exercice originaire »!9. Ainsi selon cette thése, a chaque fois que
I'on a besoin de réviser la constitution, c'est toujours le méme pouvoir constituant
originaire qui intervient. Et celui-ci, comme on l'a vu, est un pouvoir illimité.

Nous n'allons pas ici exposer ces arguments, parce que nous les avons déja
vus, dans la section précédente, sous le titre de «la these de la permanence
exclusive du pouvoir constituant originaire »20. Seulement rappelons-nous que,
selon notre conclusion, ces arguments sont démentis par le droit positif, car, toutes
les constitutions, en réglementant leur révision, organisent un pouvoir de révision.
I1 existe donc un pouvoir de révision constitutionnelle.

2. Les arguments niant la valeur juridique des limites a la révision consti-
tutionnelle

Ces arguments sont invoqués par les auteurs qui acceptent l'existence du pou-
voir de révision constitutionnelle, mais qui refusent sa limitation. Alors selon ces
auteurs, méme s'il existe un pouvoir de révision, les dispositions de la constitution
qui prévoient des limites a l'exercice de ce pouvoir sont privées de toute valeur
juridique. On se contentera ici d'énumérer les arguments invoqués en faveur de
cette these. Parce que nous allons les étudier en détail plus bas2l. Alors, selon ces
arguments, les dispositions de la constitution qui prévoient des limites a la révision
constitutionnelle sont privées de toute valeur juridique, car tout d'abord, une
génération ne peut lier les générations futures. Deuxiemement, les dispositions
intangibles de la constitution ne sauraient pas empécher une révolution. Troisie-
mement le pouvoir constituant d'aujourd'hui ne peut lier le pouvoir constituant de
I'avenir. Quatricmement, les limites a la révision constitutionnelle sont inconcilia-
bles avec la souveraineté du peuple. Cinquiemement la constitution, étant une loi,
doit étre révisable comme toutes les autres lois. Sixiemement, les fondateurs d'une
constitution quelconque n'ont point qualité pour en réglementer les révisions
futures. Ensuite, le pouvoir de révision a toujours la possibilité de surmonter ces
limites par les révisions successives. Et enfin il n'y a pas de sanction en cas de
transgression de ces limites.

19. 1bid., p.190.
20. Voir supra, Ce chapitre, Section 1, § 1, A.
21. Voir infra, Premiere partie, Titre 1, Chapitre 2, Section 1, Sous-section 1, § 1, A.
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Nous allons voir la critique de ces arguments plus loin22. Pourtant notons que
si I'on prend en considération, d'une part, que les limites a la révision constitution-
nelle ne constituent qu'une immutabilité partielle, non pas une immutabilité
absolue, et d'autre part le fait que les limites a la révision constitutionnelle sont
adressées au pouvoir de révision constitutionnelle, et non pas au pouvoir consti-
tuant originaire, une partie des arguments invoqués en faveur de cette these
s'effondrent, comme celui qui soutient qu'une génération ne peut lier les générations
futures, ou celui selon lequel les révolutions sont inévitables, ou celui qui affirme
que le pouvoir constituant d'aujourdhui ne peut lier le pouvoir constituant de
l'avenir. Car, une telle immutabilité ne lie les générations futures que sur quelques
points, d'ailleurs les générations futures peuvent méme changer cette immutabilité
partielle en mettant en exercice leur pouvoir constituant originaire. D'ailleurs il y a
méme des contre-arguments, comme celui selon lequel il faut assurer une certaine
continuité entre les générations, ou comme celui selon lequel il faut éviter que les
constitutions puissent étre renversées sous un voile de 1égalité par les mouvements
révolutionnaires latents. Quant a 1'argument de la souveraineté, comme on va le voir
en bas, c'est un argument sur lequel on fonde non seulement l'illimitation du
pouvoir de révision constitutionnelle, mais aussi la limitation de ce pouvoir.

Alors comme on le voit, une partie des arguments invoqués en faveur de la
these selon laquelle le pouvoir de révision constitutionnelle est illimité sont
facilement réfutables. Mais parmi ces arguments, a notre avis, il y a deux arguments
qui restent pertinents. Ce sont celui de la possibilité de surmonter ces limites par
les révisions successives et celui de 1'absence de sanction en cas de transgression de
ces limites.

En effet, comme on va l'expliquer plus loin23, si le pouvoir constituant origi-
naire n'a pas interdit la révision de la norme prévoyant une interdiction de réviser la
constitution par une regle auto-référentielle (par ex. « Cet article est lui-méme
exclu de toute révision ») le pouvoir de révision constitutionnelle a toujours la
possibilité de surmonter les interdictions de réviser la constitution en deux temps :
en abrogeant d'abord la norme interdisant la modification, et puis, en révisant la
norme dont la révision est interdite. Mais cela ne signifie pas que les dispositions
de la constitution qui prévoient des limites a la révision constitutionnelle sont
dénuées de toute valeur juridique. En d'autres termes, il est vrai qu'elles n'ont pas de
valeur juridique absolue, mais elles ont quand méme une valeur juridique relative :
tant que le pouvoir de révision n'a pas abrogé préalablement la norme interdisant la
modification, la norme dont la révision est interdite ne peut pas étre révisée.

L'argument de l'absence de sanction est aussi difficilement réfutable. Car,
comme on va le voir plus bas, pour que ces dispositions de la constitution qui
reglent le pouvoir de révision et parfois qui lui imposent des limites soient valables,
elles doivent étre grosso modo efficaces. Une disposition qui n'est jamais appliquée
perd sa validité juridique, tombe en désuétude24. C'est-a-dire que 1'efficacité et par
conséquent la validité de ces limites dépendent en derniere analyse de leur applica-

22. Voir infra, Premiere partie, Titre 1, Chapitre 2, Section 1, Sous-section 1, § 1, B.
23. Voir infra, Premiere partie, Titre 1, Chapitre 2, Section 1, Sous-section 2, § 1, B.
24. Voir infra, Premiere partie, Titre 1, Chapitre 2, Section 2, Sous-section 2, § 2, B.
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tion par les tribunaux. Dans notre cas, cela nécessite 1'existence d'un controle de la
constitutionnalité des lois constitutionnelles. Alors, seulement dans les pays ou il
existe un tel contrdle, les limites a la révision constitutionnelle seront sanctionnées,
et par conséquent valables.

Nous allons voir plus bas la question de savoir si les limites a la révision cons-
titutionnelle sont sanctionnées dans un paragraphe spécial?>, et d'une fagon
générale tout au long de la deuxieme partie de notre travail. C'est pourquoi, nous
nous contentons ici de noter que 1'argument de 1'absence de sanction s'effondre dans
le cas ou il y a un contrdle de la constitutionnalité des lois constitutionnelles.

Ainsi apres avoir réfuté ou écarté les arguments qui militent en faveur du ca-
ractere illimité du pouvoir de révision constitutionnelle, maintenant nous pouvons
passer a l'examen de la deuxieme these sur la question de savoir si ce pouvoir est
limité.

B. LA THESE SELON LAQUELLE LE POUVOIR DE REVISION
CONSTITUTIONNELLE EST LIMITE

Tout d'abord notons que pour quelqu'un qui accepte la distinction du pouvoir
constituant originaire et du pouvoir de révision constitutionnelle, il n'y a pas de
grande difficulté a accepter le caractere limité du pouvoir de révision constitution-
nelle. Car, le pouvoir constituant originaire, étant un pouvoir de fait, s'exerce en
dehors de toute constitution, par conséquent il n'est pas susceptible d'étre lié par les
regles juridiques. Par contre, il est tout a fait normal que, le pouvoir de révision
constitutionnelle, étant un pouvoir créé par le pouvoir constituant originaire, soit
exercé dans le cadre déterminé par celui-ci, par conséquent, soit limité par la
volonté du pouvoir constituant originaire.

Ainsi pour nous le pouvoir de révision constitutionnelle est théoriquement
susceptible d'étre limité ; car il est institué par la constitution. Il tient d'elle son
existence, son fondement. Par conséquent, il doit respecter les dispositions de la
constitution qui 1'organisent et parfois qui lui imposent des limites. Ces dispositions
sont prévues par le pouvoir constituant originaire et par conséquent le pouvoir de
révision qui en dérive est 1i€ par celles-ci. Si cela n'était pas accepté, le pouvoir de
révision constitutionnelle détruirait son propre fondement. Or dans la logique
juridique, aucun pouvoir ne peut le faire. S'il le fait, il deviendrait un pouvoir
« originaire ». Et un pouvoir « institué » ne peut pas devenir « originaire », tout en
suivant la procédure réguliere, c'est-a-dire en restant dans la constitution. Pour qu'il
devienne « originaire », il faut qu'il détruise son propre fondement, son créateur,
c'est-a-dire qu'il sorte de la constitution. En d'autres termes, pour ne pas €tre 1i€ par
la constitution, il faut étre en dehors de cette constitution. Et on ne peut pas étre a
la fois dans la constitution et en dehors de la constitution. Par conséquent, tant
qu'un pouvoir reste dans la constitution, il sera toujours un pouvoir institué, et de ce
fait, il sera toujours tenu de respecter les regles qui lui sont imposées par cette
constitution.

25. Voir infra, Premiere partie, Titre 1, Chapitre 2, Section 1, Sous-section 2, § 2.
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* sk ok

Apres avoir ainsi accepté que le pouvoir de révision constitutionnelle est théo-
riquement limité, une autre question se pose : par quoi ce pouvoir est-il limité ?
Autrement dit, qguelles sont les limites qui s'imposent a l'exercice du pouvoir de
révision constitutionnelle ?

Dans la doctrine du droit constitutionnel on a proposé plusieurs limites a
l'exercice du pouvoir de révision constitutionnelle. Nous allons voir ces limites tout
au long de la premiere partie de notre these.

Cependant, notons toute de suite que la réponse a la question de savoir par
quelles limites le pouvoir de révision constitutionnelle est 1i€ change en fonction de
la conception du droit que 1'on a adoptée. Par conséquent, il y a principalement
deux facons de fonder la limitation du pouvoir de révision constitutionnelle : le
fondement positiviste et le fondement jusnaturaliste.

1. Le fondement positiviste : la limitation du pouvoir de révision constitu-
tionnelle par les limites inscrites dans la constitution

Selon la théorie positiviste, le pouvoir de révision constitutionnelle est un
pouvoir institué par la constitution comme tous les autres pouvoirs étatiques, par
conséquent il est soumis a la constitution. Par exemple, pour Hans Kelsen, la
révision constitutionnelle est « un cas, parmi les cas fondés sur le droit positif, de
modification rigide d'une norme »26. Selon Kelsen, « I'organe investi de la fonction
constituante »27 est un organe comme l'organe investi de la fonction 1égislative
ordinaire28. Nous allons illustrer ici la théorie positiviste par les doctrines de Carré
de Malberg et de Georges Burdeau (alors positiviste).

a. Raymond Carré de Malberg

Selon Carré de Malberg, le pouvoir constituant dans l'Etat une fois formé,
c'est-a-dire selon notre terminologie le pouvoir de révision constitutionnelle
(pouvoir constituant dérivé)29, est un pouvoir d'ordre juridique et peut étre étudié

26. Hans Kelsen, Allgemeine Staatslehre, Berlin, De Gruyter, 1925, p.253, cité par Beaud,
« Maastricht et la théorie constitutionnelle », op. cit., p.16.

27. Kelsen, Théorie pure du droit, op. cit., p.302. Selon Kelsen, cet organe sera par exemple
«une Assemblée constituante, il sera plus exact de dire : une Assemblée législative constitution-
nelle » (Ibid.).

28. « 1l se peut que la composition et le mode d'élection de l'organe investi de la fonction
constituante soient différents de ceux de l'organe investi de la fonction 1égislative ordinaire... Le plus
souvent cependant, les deux fonctions sont exercées par un seul et méme organe » (Kelsen, Théorie
pure du droit, op. cit., p.301).

29. Rappelons que Carré de Malberg établit une distinction entre le pouvoir constituant origi-
naire et le pouvoir constituant dérivé (le pouvoir de révision constitutionnelle), cependant il
n'emploie pas ces expressions. Voir ce titre, Chapitre 1, § 2, A, 1, a.
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comme un « organe de 1'Etat »30. Selon Carré de Malberg, le « pouvoir constituant
dans I'Etat une fois formé »31

« devra étre mis en oeuvre par les organes mémes que la Constitution assigne a cet ef-
fet... Ces organes pourront étre, soit une assemblée spécialement élue dans ce but, soit le
corps des citoyens actifs agissant par la voie du gouvernement direct, soit encore une ou
plusieurs des autorités constituées elles-mémes. Mais quelles que soient les personnes
ou les assemblées appelées a exercer la fonction constituante, elles présenteront le ca-
ractere juridique d'organes étatiques »32.

Carré de Malberg affirme clairement que, si « I'on fait abstraction des révolu-
tions et des coups d'Etat »33, la révision constitutionnelle « devra s'opérer suivant
les régles fixées par la Constitution »34. Alors, d'apres lui, quand il y aura lieu de
réviser la constitution, il ne sera nullement nécessaire de procéder a une révolution ;
mais il suffira de faire intervenir les organes que la Constitution elle-méme a fixés a
cet effet35. Ainsi Carré de Malberg conclut que « cet exercice du pouvoir consti-
tuant rentre purement et simplement dans le cadre de la théorie générale et normale
de l'organe d'Etat »36.

Comme on le voit, selon Carré de Malberg, le pouvoir de révision constitu-
tionnelle est un organe de 1'Etat37, par conséquent il est limité, c'est-a-dire il
s'exerce dans les conditions par la constitution, comme tout autre organe de I'Etat.

D'ailleurs Carré de Malberg en critiquant la théorie de Burckhardt, note que
«au cas ou les regles de la Constitution viendraient a €tre mises de coté, on
entrerait purement et simplement dans le domaine du hasard et de l'arbitraire »38.
Selon Carré de Malberg, « les prescriptions relatives a la révision font partie de
l'ordre juridique de 1'Etat »39. Par conséquent Carré de Malberg, ne fait pas la
distinction entre les prescriptions relatives a la révision et les autres prescriptions de
la constitution. D'apres lui, «les prescriptions visant la révision tirent leur force,
non pas de la pure volonté de leur auteur, mais de leur consécration par les
circonstances qui ont fait que la Constitution ou elles se trouvent contenues, est
devenue la régle statutaire stabilisée de 1'Etat »40.

30. Carré de Malberg, Contribution..., op. cit., t.1I, p.491.

31. C'est-a-dire le pouvoir constituant dérivé, ou selon notre terminologie le pouvoir de révi-
sion constitutionnelle.

32. Carré de Malberg, Contribution..., op. cit., t.II, p.494. C'est nous qui soulignons.

33. Ibid., p.497.

34. Ibid.

35. 1bid., p.498.

36. 1bid., p.499.

37. Ibid. « La théorie de I'organe de 1'Etat doit étre donc étendue au pouvoir constituant [déri-

38. Ibid., p.525, note 17.
39. Ibid., p.526, note 17.
40. Ibid.
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b. Georges Burdeau (dans sa these de doctorat)

Georges Burdeau aussi défend la méme théorie positiviste dans sa these de
doctorat. Il présente «le pouvoir de révision comme une application des normes
étatiques »*1. Selon lui, « le pouvoir de révision apparait comme une manifestation
particuliere de la puissance étatique »42. Ainsi Georges Burdeau note que la
révision des lois constitutionnelles est soumise a des regles que la constitution a
elle-méme fixées*3. D'apres lui,

« l'organe chargé de modifier ou de remplacer la constitution est investi du pouvoir de
révision. Ce pouvoir... a sans doute une importance considérable... Mais faut-il en dé-
duire que ce pouvoir est d'une autre nature que ceux qui sont exercés dans 1'Etat »* ?

La réponse de Georges Burdeau est non. « Le pouvoir de révision n'est pas
d'une autre nature que celui que mettent en oeuvre les diverses autorités étati-
ques »¥. En conclusion selon Georges Burdeau, le pouvoir de révision « est un
pouvoir qui est subordonné aux conditions mises a son exercice par l'acte constitu-
tionnel »*0. La révision constitutionnelle est solidaire de l'ordre statutaire prééta-
bli47. La puissance déployée par l'organe chargé de la révision constitutionnelle
n'est pas extérieure a l'ordre étatique?s.

En conclusion, selon la théorie positiviste, le pouvoir de révision constitution-
nelle est un pouvoir étatique organisé par la constitution, et par conséquent il est
limité par celle-ci, comme tous les autres pouvoirs étatiques.

* sk ok

Quant a la question de savoir par quelles limites le pouvoir de révision consti-
tutionnelle est lié, la réponse de la théorie positiviste est claire : le pouvoir de
révision constitutionnelle est li¢ seulement par les limites prévues par la constitu-
tion. Alors pour savoir plus précisément quelles limites s'imposent a l'exercice de ce
pouvoir, il faut se reporter a la constitution du pays considéré. Nous allons faire
plus bas l'inventaire de ces limites dans le cas de la Constitution francgaise de
195849 et dans celui de la Constitution turque de 198259,

Par exemple dans la Constitution francaise de 1958, il n'y a que trois limites a
la révision constitutionnelled! : 1'interdiction de réviser la Constitution lorsqu'il est
porté atteinte a l'intégrité du territoire (art.89, al.4); l'interdiction de réviser la

41. Burdeau, Essai d'une théorie de la révision..., op. cit., p.94.

42. Ibid.

43. Ibid., p.89.

44. Ibid., p.90.

45. Ibid.

46. Ibid., p.77.

47. Ibid., p.99.

48. Ibid., p.99-100.

49. Premiere partie, Titre 1, Chapitre 1, Section 1.

50. Premiere partie, Titre 1, Chapitre 1, Section 2.

51. L'interdiction de réviser la Constitution pendant l'application de l'article 16 sera discutée
dans la Premiere partie, Titre 1, Chapitre 1, Section 1, § 2, C.
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Constitution durant la vacance de la Présidence de la République (art.7) ; l'interdic-
tion de réviser la forme républicaine du gouvernement (art.89, al.5).

* sk ok

Ici il convient de souligner qu'en France, dans la doctrine positiviste « classi-
que », il y a une tendance consistant a établir une distinction entre les limites
formelles et les limites matérielles a la révision constitutionnelle a 1'égard de leur
valeur juridique. Cette doctrine accepte la valeur juridique des limites formelles a la
révision constitutionnelle, alors qu'elle refuse de la reconnaitre aux limites matériel-
les a la révision constitutionnelle inscrites dans le texte constitutionnel.

Par exemple, comme on l'a vu, Raymond Carré de Malberg et Georges Bur-
deau (dans sa these de doctorat), deux représentants de la doctrine positiviste
« classique », affirment que le pouvoir de révision constitutionnelle est un pouvoir
qui s'exerce dans le cadre déterminé par la constitution ; cependant les mémes
auteurs défendent que ce pouvoir est matériellement illimité, il peut réviser la
constitution comme il le veut, a la seule condition de respecter les regles de
procédure fixées par la constitution a cet effet. Selon Carré de Malberg, la révision
constitutionnelle

« peut étre plus ou moins étendue : elle peut avoir pour but, soit de réviser la Constitu-
tion en quelques points limités, soit de l'abroger et de la remplacer pour le tout. Mais
quelle que soit I'importance de ce changement constitutionnel, qu'il soit total ou partiel, il
devra s'opérer suivant les régles fixées par la Constitution méme qu'il s'agit de modi-
fier »2.

Quant a Georges Burdeau, a propos de l'interdiction de réviser la forme répu-
blicaine du gouvernement (la loi constitutionnelle du 14 aolt 1884), il défendait
que cette interdiction ne s'impose pas a l'exercice du pouvoir de révision3.

Egalement, comme on va le voir plus bas, a propos de la méme interdiction,
Joseph-Barthélemy et Paul Duez défendaient qu'elle est privée de valeur juridique.
Selon les auteurs, « du strict point de vue juridique, ce procédé est manifestement
sans valeur puisqu'il consacre, en somme, l'intangibilité absolue d'une partie de la
constitution »>4. Ainsi ils affirmaient que les dispositions qui prévoient I'intangibili-
té d'un régime « ne constituent que de simples voeux, sans force juridique obliga-
toire »3.

La méme these a été récemment reprise par Georges Vedel. En se demandant
quelles sont les limites a la révision constitutionnelle, il affirme qu'

«il n'en existe qu'une a vrai dire infranchissable : c'est que la révision ne peut s'opérer
que selon les regles de compétence et de procédure inscrites dans la Constitution. Si cette
exigence n'est pas remplie, la prétendue révision, quel que soit son contenu, est impossi-
ble en droit ».

52. Carré de Malberg, Contribution..., op. cit., t.1L, p.497.

53. Burdeau, Essai d'une théorie de la révision..., op. cit., p.3-4.

54. Barthélemy et Duez, op. cit., p.231.

55. Ibid.

56. Vedel, « Souveraineté et supraconstitutionnalité », op. cit., p.89-90.
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Mais selon lui, « la révision, compétemment opérée, ne saurait étre enfermée
dans des limites »>7.

* sk ok

A notre avis, entre ces deux types de limites (celles de fond et celles de
forme), il ne peut y avoir aucune différence de valeur juridique. Car les deux aussi
sont prévues par la méme constitution. Elles sont des dispositions de la constitution.
Si le pouvoir de révision constitutionnelle est 1i€ par les unes, il est 1i€ aussi par les
autres. Car, comme on 1'a déja montré>8, dans la conception formelle de constitu-
tion, il n'y a aucune différence de nature juridique entre les dispositions de la
constitution.

En effet, les limites a la révision constitutionnelle inscrites dans le texte cons-
titutionnel, quel que soit leur objet, ne sont pas autres choses que des dispositions
de la constitution qui reglent la révision constitutionnelle. Autrement dit, a la place
de l'expression des « limites a la révision constitutionnelle », on peut parfaitement
utiliser celle des « dispositions de la constitution qui reglent la révision constitu-
tionnelle ». Dans ce cas, dire que le pouvoir de révision constitutionnelle n'est pas
1ié par les limites matérielles a la révision constitutionnelle inscrites dans les textes
constitutionnels revient a nier la valeur juridique des dispositions constitutionnelles.

Par conséquent, l'attitude de ces auteurs sur ce point n'est pas véritablement
« positiviste ». En effet, comme nous l'avons expliqué dans l'introduction générale,
selon la théorie positiviste, il n'appartient pas a la science du droit de critiquer les
regles trouvant leur source dans les textes positifs. Ces auteurs faussement taxés
« positivistes » auraient du se contenter de faire une analyse descriptive des limites
a la révision constitutionnelle inscrites dans le texte constitutionnel, et non pas les
critiquer>°.

En réalité, la théorie positiviste est completement indifférente a 1'égard du
contenu d'une limite a la révision constitutionnelle. Pour cette théorie, la seule qui
compte est le fait que la limite en question trouve son fondement dans un texte
positif. Alors selon la théorie positiviste, toutes les limites a la révision constitu-
tionnelle, quel que soit leur objet (forme, temps ou fond)®0 ont la force obligatoire,
par conséquent elles s'imposent a l'exercice du pouvoir de révision constitution-
nelle.

57. Ibid., p.90.

58. Titre Préliminaire, Chapitre 1, § 1.

59. Par exemple, Joseph Barthélemy et Paul Duez qualifient la limite matérielle inscrite dans
la loi constitutionnelle de 1884 d'« absurdité juridique et politique » Barthélemy et Duez, op. cit.,
p.236).

60. Comme on l'a vu, selon la doctrine faussement taxée de « positiviste », les limites formel-
les ont la valeur juridique, car elles sont des «regles de compétence ». Il est vrai que les limites
formelles déterminent la compétence du pouvoir de révision constitutionnelle. Cependant les limites
matérielles et les limites temporelles elles aussi peuvent étre considérées comme des regles de
compétence, car les limites de fond déterminent la compétence ratione materiae, et les limites de
temps définissent la compétence ratione temporis du pouvoir de révision constitutionnelle.
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En conclusion, selon la théorie positiviste, le pouvoir de révision constitution-
nelle est lié seulement par les limites a la révision constitutionnelle inscrites dans le
texte constitutionnel. Mais ce pouvoir est lié par toutes ces limites, quel que soit
leur objet. Ainsi ces limites peuvent €tre de nature formelle, temporelle ou maté-
rielle, a condition qu'elles soient inscrites dans le texte constitutionnel.

Voyons maintenant le fondement jusnaturaliste de la limitation du pouvoir de
révision constitutionnelle.

2. Le fondement jusnaturaliste ; la limitation du pouvoir de révision cons-
titutionnelle par les limites non inscrites dans la constitution

Nous allons d'abord exposer le fondement jusnaturaliste de la limitation du
pouvoir de révision constitutionnelle a partir des différents auteurs, ensuite nous
essayerons de le critiquer.

a. Exposé

Quand il s'agit de la limitation du pouvoir de révision constitutionnelle, cer-
tains auteurs ne se contentent pas d'énumérer les limites a la révision constitution-
nelle prévues expressément par la constitution ; en allant encore plus loin, ils
cherchent d'autres limites susceptibles de s'imposer a l'exercice de ce pouvoir.

Parmi ces auteurs, certains prétendent qu'il y a des principes supraconsti-
tutionnels qui s'tmposent a l'exercice du pouvoir de révision constitutionnelle.
D'autres pensent qu'il y a une hiérarchie entre les normes constitutionnelles, et par
conséquent les normes constitutionnelles de rang supérieur dans la hiérarchie
constituent des limites a la révision constitutionnelle. Encore certains auteurs
déduisent des limites a I'exercice du pouvoir de révision constitutionnelle de l'esprit
de la constitution.

Ainsi ces auteurs croient pouvoir découvrir l'existence des limites qui ne figu-
rent pas dans les textes constitutionnels et qui s'imposent cependant a l'exercice du
pouvoir de révision constitutionnelle. En d'autres termes, c'est la doctrine qui a
inventé ces limites. Elles sont donc des constructions doctrinales. Nous allons
examiner longuement ces limites proposées par la doctrine dans le deuxie¢me titre
de la premiere partie de notre theése. On peut y trouver I'exposé et la critique de ces
theses. C'est pourquoi, nous n'entrons pas ici dans ce débat.

A titre d'exemple, nous voulons ici illustrer la limitation jusnaturaliste du
pouvoir de révision constitutionnelle par les doctrines de Maurice Hauriou, de
Georges Burdeau, de Carl Schmitt et d'Olivier Beaud.
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Maurice Hauriou

Maurice Hauriou accorde une valeur juridique a l'interdiction de réviser la
forme républicaine du gouvernement prévue par la loi constitutionnelle du 14 aoft
1884. Selon Hauriou, « il faudrait bien conclure logiquement de ce texte (de 1884)
qu'une révision de la constitution modifiant la forme républicaine du gouvernement
serait inconstitutionnelle »%1. En effet, cette affirmation n'est pas en contradiction
avec la théorie positiviste du droit. Elle consiste a dire que le pouvoir de révision
constitutionnelle est 1i€ par la limite de fond inscrite dans le texte constitutionnel.
Mais Maurice Hauriou n'en reste pas la. Il défend le principe de la limitation du
pouvoir de révision constitutionnelle en tout état de cause. Il limite le pouvoir de
révision constitutionnelle non seulement la limite matérielle prévue par le texte
constitutionnel, mais aussi par d'autres limites non inscrites dans le texte constitu-
tionnel. Selon lui,

« il existe de nombreux principes fondamentaux susceptibles de constituer une légitimité
constitutionnelle placée au-dessus de la constitution écrite... Sans parler de la forme ré-
publicaine du gouvernement pour laquelle il y a un texte, il est beaucoup d'autres princi-
pes pour lesquels il n'est pas besoin de texte, car le propre des principes est d'exister et
de valoir sans texte »%2.

Dans le mé€me sens, il a écrit également ceci :

« La loi constitutionnelle elle-méme ne doit pas échapper au contrdle du juge, il y a des
occasions ou le contrdle pourrait s'exercer sur elle. Par exemple, au fond, un amende-
ment a la constitution en contradiction avec cette [égitimité constitutionnelle... qui est
au-dessus de la superlégalité elle-méme parce qu'elle se compose de principes et que les
que les principes sont toujours au-dessus des textes »%3.

Georges Burdeau (dans son Traité)

Nous avons vu que dans sa these de doctorat, Georges Burdeau soutient le
fondement positiviste de la limitation du pouvoir de révision constitutionnelle. Par
conséquent pour lui, ce pouvoir s'exerce suivant les regles de procédure fixées par
la constitution. En dehors de ces regles de forme, le pouvoir de révision est illimité.
Par contre, dans son Traité de science politique, Georges Burdeau a changé d'avis.
Dans le Traité, il dit qu'

« ayant moi méme soutenu une these analogue, je crois apres plus apte réflexion, qu'elle
n'est pas fondée »%4.

La différence entre les deux theses défendues par Georges Burdeau se concen-
tre surtout sur la question de savoir par quelles limites le pouvoir de révision
constitutionnelle est li€. Dans la premiere, le pouvoir de révision constitutionnelle
est lié seulement par les limites de forme prévues par la constitution. Par contre

61. Maurice Hauriou, Précis de droit constitutionnel, Paris, Sirey, 1€ édition, 1923, p.297.

62. Ibid. C'est nous qui soulignons.

63. Maurice Hauriou, Précis de droit constitutionnel, Paris, Sirey, 2€ édition, 1929 (reprint
par C.N.R.S., Paris, 1965), p.269.

64. Burdeau, Traité..., op. cit., t.IV, p.237. C'est nous qui soulignons.
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dans la deuxieme (défendue dans son Traité), le pouvoir de révision constitution-
nelle est 1ié, non seulement par ces limites, mais encore, par les limites de fond.
Ainsi selon Georges Burdeau, les limites de fond prévues par la constitution sont
valables. Car,

« lorsque la constitution interdit qu'il soit porté atteinte a la forme du régime..., elle re-
fuse... a l'organe de révision, la faculté d'opérer des réformes qui, par leur nature ou
leur importance, dépassent les possibilités d'un pouvoir institué »%.

«On se demande, dit-il, a quoi servirait une constitution si telles dispositions
n'avaient aucune valeur juridique et pouvaient étre violées par les organes mémes qu'elle
établit »%6!

En effet, cette idée n'est pas contraire a la conception positiviste. Elle consiste
a dire que le pouvoir de révision constitutionnelle est 1i€ par la limite de fond
inscrite dans le texte constitutionnel. Mais, comme Maurice Hauriou, Georges
Burdeau n'en reste pas la. Il propose encore d'autres limites de fond a l'exercice du
pouvoir de révision qui ne sont pas prévues par le texte constitutionnel. Ainsi il
défend d'une maniere générale la limitation matérielle du pouvoir de révision
constitutionnelle. Il le dit clairement :

« Dire que le pouvoir de révision est limité, cela revient en effet a soutenir, non seule-
ment qu'il est lié par les conditions de forme et de procédure mises a son exercice par le
texte — ce qui est 1'évidence méme — mais encore qu'il est incompétent, au fond, pour
abroger la constitution existante et en élaborer une nouvelle »°7.

D'ailleurs ajoute-t-il, 1'organe révisionniste

« est solidaire du régime établi par la constitution et ne saurait, sans commettre un dé-
tournement de pouvoir, ruiner les bases fondamentales du systeme politique auquel est
liée son existence »%8.

Egalement, selon la these défendue dans le Traité, le pouvoir de révision
constitutionnelle est lié encore par l'esprit du régime politique et la substance de
l'idée de droit®.

En résumé, Georges Burdeau limite le pouvoir de révision constitutionnelle
non seulement par les limites prévues expressément par la constitution, mais encore
par les limites non inscrites dans le texte constitutionnel.

65. Ibid. C'est nous qui soulignons.

66. Ibid., p.239.

67. Ibid., p.231. C'est nous qui soulignons. « Il [le pouvoir de révision] est créé par la consti-
tution, par conséquent, en abrogeant celle-ci, il détruirait le fondement de sa propre compétence ; en
établissant une nouvelle, il s'attribuerait a lui-méme une puissance qui n'a de sens que si elle est
déléguée » (Ibid., p.232).

68. Ibid., p.238.

69. Ibid., p.197, 238, 244-247.
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Carl Schmitt

Selon Carl Schmitt, le pouvoir de révision constitutionnelle

« est un pouvoir extraordinaire. Il n'est pas pour autant quasi illimité ; il reste un pouvoir
attribué par des lois constitutionnelles, il est limité comme tout pouvoir octroyé par ces
lois, et dans ce sens c'est une vraie compétence. Dans le cadre d'une réglementation 1égi-
constitutionnelle, il ne peut pas y avoir de pouvoirs illimités, et toute compétence est li-
mitée »70.

En d'autres termes, selon le célebre constitutionnaliste du III€ Reich,

« la compétence des lois constitutionnelles (par ex. l'art.76 RV) est, comme tout pouvoir
découlant de lois constitutionnelles, une compétence réglée par la loi, c'est-a-dire limitée
par principe. Elle ne peut pas sortir du cadre fourni par la réglementation légiconstitu-
tionnelle, sur laquelle elle repose »”!.

Jusqu'ici, la théorie de Carl Schmitt n'est pas différente de la théorie positi-
viste. Cependant, quant a la question de savoir par quelles limites le pouvoir de
révision constitutionnelle est 1ié, la réponse de Carl Schmitt n'est pas du tout
positiviste. Car, les limites qu'il propose ne trouvent pas leur fondement dans le
texte constitutionnel.

En effet, Carl Schmitt déduit ces limites directement de sa distinction entre le
pouvoir constituant [originaire] et le pouvoir de révision constitutionnelle. Comme
on l'a vu, il définit le pouvoir de révision constitutionnelle comme le pouvoir de
réviser les « lois constitutionnelles », et non pas la « constitution », c'est-a-dire les
« décisions politiques fondamentales »72. Par conséquent, les dispositions de la
constitution exprimant « les décisions politiques fondamentales » sont intangibles a
'égard du pouvoir de révision constitutionnelle’3, autrement dit, elles constituent
des limites a l'exercice de ce pouvoir. Or, l'intangibilité de ces dispositions n'est pas
prévue par la constitution elle-méme. En d'autres termes, cette intangibilité ne
découle pas des textes constitutionnels, mais de la doctrine de Carl Schmitt.
D'ailleurs, Carl Schmitt lui-méme l'exprime d'une facon assez claire : « les limites
du pouvoir de révision constitutionnelle découlent de la notion bien comprise de
révision constitutionnelle »74, c'est-a-dire, non pas du « texte de la constitution ».

Maintenant voyons cette « notion bien comprise de révision constitution-
nelle » :

« Un pouvoir de ‘réviser la constitution’ attribué par une normation des lois constitution-
nelles signifie qu'une ou plusieurs dispositions légiconstitutionnelles peuvent étre rempla-

70. Schmitt, op. cit., p.241.

71. Ibid., p.236.

72. Ibid., p.155. « Par la voie de 1'art.76, on peut modifier les /ois constitutionnelles, mais pas
la constitution » (Ibid., p.156). « Que la ‘constitution’ puisse étre révisée ne veut pas dire que les
décisions politiques fondamentales qui constituent la substance de la constitution peuvent étre
abrogées a tout moment par le parlement ou remplacées par n'importe quelles autres. Le Reich
allemand ne peut pas étre transformé en monarchie ou en république soviétique par une décision du
Reichstag a la majorité des deux tiers » (Ibid.).

73. Ibid., p.156.

74. Ibid., p.241-242. C'est nous qui soulignons.
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cées par d'autres, mais seulement a la condition que 1'identité et la continuité de la consti-
tution dans son ensemble soient préservées. Le pouvoir de révision constitutionnelle ne
contient donc que le pouvoir d'apporter a des dispositions 1égiconstitutionnelles des modi-
fications, additions, compléments, suppressions, etc., mais pas le pouvoir de donner une
nouvelle constitution, et pas d'avantage le pouvoir de modifier le fondement de sa propre
compétence de révision constitutionnelle, de I'élargir ou de le remplacer par un autre »”>.

D'ailleurs, Carl Schmitt déduit de cette « notion bien comprise de révision
constitutionnelle » d'autres limites a l'exercice du pouvoir de révision constitution-
nelle : ce pouvoir ne peut anéantir’6, abroger’’, déroger’8 ou suspendre’® la
constitution.

Olivier Beaud

Comme nous l'avons vu dans le chapitre précédent80, selon Olivier Beaud, il y
a un rapport hiérarchique entre le pouvoir constituant [originaire] et le pouvoir de
révisiond!. Le premier est un pouvoir souverain, tandis que le second est un pouvoir
non souverain82. Le pouvoir constituant [originaire] est toujours illimité et le
pouvoir de révision est toujours limité83. En d'autres termes, comme Carl Schmitt,
Olivier Beaud tire la limitation du pouvoir de révision directement de sa distinction
entre le pouvoir constituant [originaire] et le pouvoir de révision constitutionnelle.
Le premier est supérieur au second.

En effet selon la théorie positiviste aussi, il y a une hiérarchie entre le pouvoir
constituant originaire et le pouvoir de révision constitutionnelle. Mais dans la
théorie positiviste cette hiérarchie n'existe que du point de vue organique et formel.
Par contre, comme on l'a vu dans le chapitre précédent, du point de vue de leur
fonction, il n'existe pas de hiérarchie entre ces deux pouvoirs constituants®4. Et
justement la théorie que défend Olivier Beaud a propos de la limitation du pouvoir
de révision constitutionnelle differe de la théorie positiviste sur ce point. Selon lui,
« cette supériorité [du pouvoir constituant originaire sur le pouvoir de révision] ne
peut étre d'ordre formel, elle est d'ordre matériel »83.

Le professeur Beaud appelle cette théorie la « limitation matérielle de la révi-
sion ». Il consacre a cette théorie plus de 50 pages dans son ouvrage sur La

75. Ibid., p.241-242.

76. Ibid., p.242. L'anéantissement de la constitution est défini par Schmitt, comme « l'abroga-
tion de la constitution en place accompagnée de 1'abrogation du pouvoir constituant qui I'a fondait »
(op. cit., p.237).

77. 1Ibid., p.243.

78. Ibid., p.245.

79. Ibid., p.248.

80. Ce titre, Chapitre 1, § 2, B, 2.

81. Beaud, La puissance de l'Etat, op. cit., p.316 ; Beaud, « Maastricht et la théorie constitu-
tionnelle », op. cit., p.15.

82. Beaud, La puissance de l'Etat, op. cit., p.319.

83. Ibid., p.336-337 ; Beaud, « La souveraineté de 1'Etat... », op. cit., p.1048.

84. Titre préliminaire, Chapitre 1, § 2, C, 4, b.

85. Beaud, La puissance de I'Etat, op. cit., p.364. C'est nous qui soulignons.
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puissance de I'Etar86. Tout au long de ces pages, il essaye d'établir « une distinction
entre la disposition constitutionnelle intangible et la disposition constitutionnelle
révisable »87. En effet, seulement aprés avoir établi une telle distinction, la
limitation matérielle du pouvoir de révision constitutionnelle peut logiquement étre
possible.

Selon la théorie positiviste, une telle distinction ne peut étre établie que par
l'organe « authentique », en l'occurrence le pouvoir constituant originaire. Ainsi si
et seulement si le pouvoir constituant originaire a exclu expressément quelques
dispositions constitutionnelles de toute révision constitutionnelle (par exemple
l'article 89, al.5, de la Constitution francaise), ces dispositions sont intangibles.

En revanche, Olivier Beaud croit pouvoir découvrir dans la Constitution les
principes intangibles autres que ceux prévus expressément par le texte de la
Constitution. Il distingue les principes intangibles des dispositions qui ne le sont
pas par le fait que les premiéres relevent de la souveraineté nationale du peuple3s.
En d'autres termes, selon le professeur Beaud, les dispositions de la Constitution
touchant a la souveraineté sont intangibles. Bref Olivier Beaud considere la
souveraineté comme un « élément intangible de la Constitution »89. Par conséquent,
le principe de la souveraineté nationale du peuple constitue une limite a la révision
constitutionnelle.

b. Critique

Nous allons essayer de critiquer la limitation du pouvoir de révision constitu-
tionnelle opérée par Maurice Hauriou, Georges Burdeau, Carl Schmitt et Olivier
Beaud.

D'abord rappelons que selon ces quatre auteurs, comme on vient de le voir, le
pouvoir de révision constitutionnelle est limit€é non seulement par les limites
expressément prévues par la constitution, mais aussi par les limites qui ne sont pas
inscrites dans le texte constitutionnel. Ainsi ces auteurs croient pouvoir découvrir
l'existence des limites qui ne figurent pas dans les textes constitutionnels et qui
s'imposent cependant a l'exercice du pouvoir de révision constitutionnelle. En
d'autres termes, ils déduisent ces limites non pas de la constitution, mais d'une
certaine doctrine.

Maurice Hauriou déduit de ces limites d'« une 1égitimité constitutionnelle pla-
cée au-dessus de la constitution écrite » ; Georges Burdeau, de l'esprit du régime
politiqgue ou de la substance de l'idée de droif®® . Quant a Carl Schmitt, il tire ces
limites de la « notion bien comprise de révision constitutionnelle »°!, et non pas du
« texte de la constitution ». Enfin, Olivier Beaud déduit ces limites directement de

86. Ibid., p.329 et s.

87. Ibid., p.349.

88. Beaud, « La souveraineté de I'Etat... », op. cit., p.1048-49.

89. Voir Ibid., p.1061 ; Beaud, La puissance de l'Etat, op. cit., p.479.
90. Beaud, La puissance de l'Etat, op. cit., p.197, 238, 244-247.

91. Ibid., p.241-242. C'est nous qui soulignons.
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sa distinction entre le pouvoir constituant [originaire] qui est souverain et le
pouvoir de révision constitutionnelle qui ne I'est pas.

Sur le plan pratique, ces auteurs limitent le pouvoir de révision constitution-
nelle, soit, par les principes qui ne figurent pas du tout dans le texte constitutionnel
(« les principes fondamentaux susceptibles de constituer une 1égitimité constitu-
tionnelle au-dessus de la constitution écrite » (M. Hauriou), « l'esprit du régime
politique » , « 11dée de droit » (G. Burdeau), soit par les dispositions constitution-
nelles auxquelles ils attribuent une valeur supérieure par rapport aux autres
(C. Schmitt, O. Beaud). En d'autres termes, soit ils posent des principes supracons-
titutionnels, soit ils établissent une hiérarchie entre les normes constitutionnelles.

Nous allons critiquer longuement, dans le deuxieme titre de la premicre partie
de notre travail, les theses favorables a l'existence des limites a l'exercice du
pouvoir de révision constitutionnelle découlant des principes supraconstitutionnels,
ou déduites de la hiérarchie entre les normes constitutionnelles.

Mais notons toute de suite que la these de la limitation du pouvoir de révision
constitutionnelle par les principes supraconstitutionnels n'est pas fondée, car ces
principes sont privés de toute existence matérielle. 1ls ne figurent dans aucun
support concret, dans aucun document. C'est pourquoi il est completement impossi-
ble d'établir l'existence de l'instrumentum dans lequel ils se trouvent. Par consé-
quent, ces principes ne remplissent pas la premiere condition de la validité juridi-
que, c'est-a-dire l'existence matérielle92. C'est pourquoi, selon la conception
juridique que nous avons adoptée dans ce travail, ces principes, étant matérielle-
ment inexistants, ne peuvent avoir aucune valeur juridique. Bref, les principes
supraconstitutionnels ne sont pas valables, par conséquent il n'existe pas de limites
a l'exercice du pouvoir de révision constitutionnelle découlant de tels principes.

La limitation du pouvoir de révision constitutionnelle par les normes hiérar-
chiquement supérieures de la constitution est également mal fondée. Car, comme
on va le montrer plus loin3, il n'y a pas de hiérarchie entre les normes d'une
constitution. En effet, la hiérarchie ne peut étre définie que par la notion de validité
juridique. Ainsi, s'il y a une hiérarchie entre les normes constitutionnelles, elles
doivent tirer leur validité les unes des autres. Or, comme on le sait, toutes les
normes a valeur constitutionnelle tirent leur validité d'un seul et unique acte : l'acte
constituant (par exemple en France, le référendum constituant de 1958). En d'autres
termes, aucune hiérarchie ne peut étre établie entre les différentes normes a valeur
constitutionnelle du point de vue de leur validité juridique. Toutes les normes
constitutionnelles sont édictées par le méme acte et elles peuvent étre modifiées ou
abrogées selon la méme procédure de révision. Par conséquent elles ne différent pas
les unes des autres en validité juridique.

D'autre part, la théorie de la hiérarchie entre les normes constitutionnelles im-
plique inévitablement une conception matérielle de la constitution. Car, sans avoir
préalablement accepté la conception matérielle de la constitution, on ne peut établir

92. Pour cette condition, voir Premiere partie, Titre 2, Chapitre 2, Section 2, Sous-section 1,
§1, A
93. Premicere partie, Titre 2, Chapitre 1, Section 1, Sous-section 2, § 2.
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aucune hiérarchie entre les normes constitutionnelles. Or en droit positif, c'est la
conception formelle qui est retenue. Et dans cette conception, ce qui compte, c'est
la forme, non pas le contenu des dispositions. Ainsi toutes les dispositions de la
constitution ont la méme valeur juridique en tant que regles contenues dans le
méme texte. Par conséquent les dispositions constitutionnelles auxquelles on
attribue le premier rang dans la hiérarchie au sein du bloc de constitutionnalité ne
constituent pas des limites a la révision constitutionnelle, car, la révision de telles
dispositions n'exige pas une procédure différente de celle d'une disposition constitu-
tionnelle anodine.

Enfin, la limitation du pouvoir de révision constitutionnelle par l'esprit de la
constitution n'est pas fondée. Tout d'abord, I'« esprit de la constitution » n'est pas
une notion objectivement définissable. Les constitutions ne disent pas expressément
quel est leur « esprit ». D'ailleurs, la notion méme d'« esprit » exclut cette hypo-
these. Par conséquent, les limites déduites de 1'esprit de la constitution sont privées
de toute valeur juridique, parce qu'elles ne remplissent pas la premiere condition de
la validité juridique, c'est-a-dire 1'existence matérielle. Ainsi ces limites ne trouvent
pas leur fondement dans les constitutions. Elles ne sont pas formulées expressément
par les textes constitutionnels. On ne peut pas les déduire encore de facon directe
ou dérivée d'une disposition constitutionnelle. Par conséquent les limites proposées
par la doctrine au nom de l'esprit de la constitution, comme au nom des principes
supraconstitutionnels, sont privées en effet de toute existence positive. Bref, ces
limites, étant positivement inexistantes, ne s'imposent pas a l'exercice du pouvoir de
révision constitutionnelle.

Comme le montre 1'intitulé sous lequel nous les examinons, ces theses ont le
caractere jusnaturaliste. En effet, les theses favorables a I'existence des limites a la
révision constitutionnelle autres que celles inscrites dans les textes constitutionnels
ne sont soutenables que si et seulement si I'on accepte I'existence d'un droit naturel.
Car pour attribuer la valeur juridique aux limites qui n'existent pas dans les textes
positifs, on a nécessairement besoin d'une conception jusnaturaliste du droit. Or,
dans notre travail, nous refusons par hypothese méme la conception jusnaturaliste
du droit.

* sk ok

Parmi ces trois auteurs, c'est Olivier Beaud qui est en effet le plus conscient
du caractere jusnaturaliste de leur doctrine. Selon lui,

«la doctrine de la limitation matérielle de la révision constitutionnelle présuppose une
distinction entre la disposition constitutionnelle intangible et la disposition constitution-
nelle révisable »%*.

Le probleme alors se concentre sur le point de savoir qui est compétent pour
opérer cette distinction. Pour la théorie positiviste, seulement 1'autorité « authenti-
que », en l'occurrence le pouvoir constituant originaire est compétente pour établir
une telle distinction. Par contre pour Olivier Beaud, cette distinction peut étre
établie aussi par la doctrine. Pour cela, selon lui, « il faudra un effort de construc-

94. Beaud, La puissance de l'Etat, op. cit., p.349-350. C'est nous qui soulignons.
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tion doctrinale »93. Pour sa part, comme on l'a vu, il établit une telle distinction
entre les dispositions constitutionnelles par le fait qu'elles touchent ou non a la
souveraineté nationale du peuple6. Par conséquent il consideére la souveraineté
comme un « élément intangible de la Constitution »%7. Ainsi, en prévoyant son
intangibilité, le professeur Beaud dote la souveraineté nationale d'un statut de
supraconstitutionnalité et il opere ensuite une hiérarchie entre les dispositions
constitutionnelles en fonction de ce principe. C'est pourquoi, la doctrine d'Olivier
Beaud est inévitablement de caractere jusnaturaliste.

Cependant, le professeur Olivier Beaud croit que

« la doctrine de la limitation matérielle de la révision n'a pas du tout besoin d'invoquer
une ‘supraconstitutionnalité¢’ au sens d'un ‘droit naturel constitutionnel’. Il lui suffit de
s'appuyer sur le texte constitutionnel pour en déduire un principe de 1égitimité inhérent a
toute constitution »%8.

A notre avis, justement le professeur Beaud aurait dii nous montrer le texte sur
lequel il s'appuie pour en déduire le principe d'intangibilité de la souveraineté
nationale. S'il s'appuie sur le texte de l'article 3 de la Constitution de 1958, il ne
peut pas en déduire son intangibilité, car la constitution ne la prévoit pas. Et si
Olivier Beaud ne s'appuie pas sur le texte de l'article 3, le principe de la souveraine-
té nationale est nécessairement de caractere « supraconstitutionnel au sens d'un
‘droit naturel constitutionnel’ ». Il n'existe pas de moyen terme dans cette alterna-
tive. Ou bien il s'appuie sur le texte de l'article 3 ; ou bien il ne s'y appuie pas pour
déduire l'intangibilité de la souveraineté nationale. Si la premiere hypothese est
vraie, Olivier Beaud doit montrer dans quelles phrases de l'article 3 est prévue
l'intangibilité de la souveraineté nationale. Si l'on est dans la deuxieme hypothese,
ce principe est privé de toute existence matérielle, par conséquent, il ne s'impose
pas a l'exercice du pouvoir de révision constitutionnelle. Et dans cette hypothese,
affirmer que le pouvoir de révision constitutionnelle est limité par le principe de la
souveraineté nationale implique inévitablement l'acceptation d'une conception
jusnaturaliste du droit.

Méme si Olivier Beaud ne veut pas €tre qualifié de jusnaturaliste, il défend
bel et bien une conception jusnaturaliste du droit, d'ailleurs il ne le cache pas, sinon
comment interpréter le passage suivant ?

« [L]a conception matérielle du droit constitutionnel... présente I'avantage de ne pas cou-
per ce droit de sa base politique. Elle permet également d'éviter au juriste de se perdre
dans les sables mouvants du formalisme et de la pure technique juridique, en lui impo-
sant de rester sensible aux questions les plus vives de sa discipline. Enfin, et ce n'est pas
mineur, car c'est I'objet général de ce travail, cette défense de l'acte constituant, cette re-
cherche de sa protection contre les offensives éventuelles du pouvoir de révision constitu-
tionnelle, vise en derniere instance a protéger le Souverain qui n'est autre que le peuple
constituant »%.

95. Beaud, « La souveraineté de 1'Etat... », op. cit., p.1050. C'est nous qui soulignons.
96. Ibid., p.1048-49.

97. Ibid., p.1061 ; Beaud, La puissance de l'Etat, op. cit., p.479.

98. Beaud, La puissance de l'Etat, op. cit., p.349.

99. Ibid., p.376.
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Dans ce passage, on voit également que le professeur Beaud essaye de justi-
fier sa conception matérielle du droit constitutionnel. Selon lui, cette conception a
certains « avantages ». Car, elle a pour objet de « protéger le Souverain » « contre
les offensives éventuelles du pouvoir de révision constitutionnelle ». Or, comme
nous l'avons indiqué dans l'introduction générale, selon la théorie positiviste, il
n'appartient pas a la science du droit de justifier telle ou telle doctrine sur telle ou
telle institution. La science du droit a pour objet les normes juridiques. La tiche de
la science du droit, comme celle de toutes les autres sciences est seulement de
décrire, non pas de prescrire.

En conclusion, les auteurs qui défendent la limitation du pouvoir de révision
constitutionnelle par des limites non inscrites dans la constitution ont nécessaire-
ment une conception jusnaturaliste. Ainsi ces limites ne sont pas posées par
l'autorité compétente, c'est-a-dire le pouvoir constituant originaire, mais par ces
auteurs eux-mémes. Par conséquent, ils se sont substitués non seulement au
législateur ordinaire, mais encore au pouvoir constituant originaire, grace a la
théorie de la supraconstitutionnalité, de la hiérarchie entre les normes constitution-
nelles, de I'esprit de la constitution, etc.

- UNE QUESTION PARTICULIERE : LE POUVOIR DE REVISION EST-
IL LIMITE AU CAS OU IL EST EXERCE DIRECTEMENT PAR LE
PEUPLE ?

A propos de la limitation du pouvoir de révision, une derniere question mérite
d'étre posée : le pouvoir de révision est-il limité au cas ou il est exercé directement
par le peuple ?

Cette question surgit dans des systemes ou le peuple est considéré a la fois
comme le titulaire du pouvoir constituant originaire et du pouvoir de révision
constitutionnelle. La Constitution francaise de 1958 illustre parfaitement cette
situation. Dans ce systeme, d'une part, le titulaire du pouvoir constituant originaire
est le peuple (référendum du 28 septembre 1958) et d'autre part, au cas ou la
Constitution est révisée par la voie référendaire, le titulaire du pouvoir de révision
est encore le peuple (par exemple, référendum du 28 octobre 1962). Alors, dans un
tel systeme, le peuple est-il lié par les limites a la révision constitutionnelle, au cas
ou il exprime sa volonté dans le cadre d'une révision constitutionnelle ?

On peut envisager deux réponses opposées a cette question.

La premiere réponse. — Selon cette réponse, le pouvoir de révision est illimité
au cas ou il est exercé directement par le peuple. En effet, cette réponse a été
envisagée par le Conseil constitutionnel francais dans sa décision du 6 novembre
1962. Nous allons étudier en détail cette décision dans la deuxieme partie de notre
thesel00, Dans cette décision, le Conseil s'est déclaré incompétent pour controler la
constitutionnalité des lois adoptées par le peuple a la suite d'un référendum. Le
principal motif d'incompétence du Conseil était le fait que les lois « adoptées par le

100. Voir infra, Deuxieme partie, Titre 2, Chapitre 2, Section 1, Sous-section 2, § 2, A.
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Peuple a la suite d'un référendum » « constituent I'expression directe de la souve-
raineté nationale »101,

Comme l'observe Léo Hamon, dans cette décision, le peuple est percu comme
« I'instance la plus haute, celle dont la décision s'impose nécessairement aux autres
instances, qui si élevées soient-elles, sont au-dessous de la Nation »192, Par
conséquent, comme le note Olivier Beaud, «l'acte de révision constitutionnelle
édicté par le peuple est incontestable justement parce qu'il s'agit d'un acte de
souveraineté. Le Conseil constitutionnel admettrait donc la theése de la souveraineté
du pouvoir de révision exercé par le peuple »103,

La deuxieme réponse. — Selon cette réponse, le pouvoir de révision constitu-
tionnelle est limité méme au cas ou il est exercé directement par le peuple. Cette
réponse est donnée par plusieurs auteurs de tendances aussi différentes tels que
Raymond Carré de Malberg ou Carl Schmitt ou Georges Burdeau.

Selon Carré de Malberg, les organes assignés par la constitution pour exercer
le pouvoir de réviser la constitution peuvent étre,

« soit une assemblée spécialement élue dans ce but, soit le corps des citoyens actifs
agissant par la voie du gouvernement direct, soit encore une ou plusieurs des autorités
constituées elles-mémes. Mais, quelles que soient les personnes ou les assemblées appe-
lées a exercer la fonction constituante, elles présenteront le caractere juridique d'or-
ganes étatiques »'%4,

C'est-a-dire, d'apres Carré de Malberg, le peuple qui intervient dans le cadre
d'une révision constitutionnelle n'est qu'un organe étatique, c'est-a-dire un pouvoir
constitué, par conséquent il est limité.

D'autre part, Carl Schmitt aussi place sur un pied d'égalité l'intervention du
peuple dans le cadre de révision constitutionnelle et la décision parlementaire.
Selon lui,

«tout ce qui, sur le fondement des lois constitutionnelles, survient dans le cadre des
compétences définies par les lois constitutionnelles, est par essence méme d'une autre na-
ture qu'un acte du pouvoir constituant [originaire]. Méme les pouvoirs et compétences
du ‘peuple’ — c'est-a-dire des citoyens ayant le droit de vote et suffrage — fixés par les

101. C.C., décision n° 62-20 DC du 6 novembre 1962, Loi référendaire, Rec., 1962, p.27.
Voir également C.C., décision n° 82-313 DC du 23 septembre 1992, Maastricht IlI, Rec., 1992,
p.95.

102. Léo Hamon, Note sous la décision du 6 novembre 1962, Recueil Dalloz, 1963, p.399.
Un autre auteur, Francgois Luchaire, qui critique d'ailleurs d'autres arguments d'incompétence du
Conseil constitutionnel, approuve cette affirmation. Selon le président Luchaire, «il y a entre le
peuple et ses représentants la différence trés classique entre pouvoir instituant et pouvoir institué ; le
premier confere les compétences, le second les recoit ; seul celui-ci peut-€tre limité ; celui-la dispose
au contraire d'un pouvoir illimité et sans controle ; tout ceci est une maniere un peu théorique de dire
que lorsque le peuple a décidé, les organes de I'Etat doivent s'incliner ; c'est cela démocratie »
(Luchaire, Le Conseil constitutionnel, op. cit., p.129).

103. Beaud, La puissance de l'Etat, op. cit., p.418.

104. Carré de Malberg, Contribution..., op. cit., t.11, p.494. C'est nous qui soulignons.
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lois constitutionnelles, comme l'élection du Reichsprisident d'apres l'art. 41 RV105, du
Reichstag d'apres 'art. 20 RV, la décision populaire d'apres 1'art. 73 RV, ne sont pas des
pouvoirs du peuple souverain qui se donne une constitution et établit des actes du pou-
voir constituant [originaire], mais sont des compétences dans le cadre de la constitution
donnée... L'art.73 RV'% ne donne au peuple que des pouvoirs fixés légiconstitutionnel-
lement, nullement supérieurs a ceux du Reichstag. Il n'est pas non plus placé au-dessus
de ce dernier »107,

Egalement selon Georges Burdeau, le pouvoir de révision constitutionnelle est
limité au cas ou il est exercé par le peuple. « Le fait que, dit-il, le peuple est appelé
a se prononcer directement n'enleve rien juridiquement au caractere de pouvoir
institué qui est celui de l'organe de révision »198. En effet Georges Burdeau écarte
l'argument de l'identité entre le pouvoir constituant originaire et le pouvoir de
révision constitutionnelle en cas d'une intervention du souverain dans la procédure
de révision constitutionnelle!09, Car, selon lui,

« d'une part, si le souverain est appelé a donner son avis et méme a décider, il est 1ié par
les formes auxquelles la procédure de révision subordonne l'expression de sa volonté. 11
ne jouit donc pas de ce caractére inconditionné qui lui appartient a titre originaire.
D'autre part, il y a lieu de réserver I'hypothese d'un changement de souverain. Quand la
constitution prévoit la participation du souverain a l'opération révisionniste, c'est évi-
demment celle du souverain tel qu'il est reconnu par le régime politique existant. Le nou-
veau souverain est tenu a 1'écart de la procédure, par conséquent on ne saurait dire que
son pouvoir constituant se trouve inclus dans I'organisation de la révision »!10.

Olivier Beaud a discuté longuement cette question dans son ouvrage sur La
puissance de I'Etat!ll, Sans entrer dans les détails, notons seulement qu'il a conclu
que le pouvoir de révision constitutionnelle est limité, méme s'il est exercé directe-
ment par le peuple. Le professeur Beaud tire cette conclusion toujours de sa
« doctrine de la limitation matérielle de la révision ». Comme on 1'a vu plus haut,
cette doctrine repose sur une distinction entre 1'acte constituant et I'acte de révision.
Selon Olivier Beaud,

« lorsque le peuple s'exprime, il faut d'abord toujours rechercher si 1'objet de sa décision
porte sur des dispositions fondamentales (sur des matieres de souveraineté) ou sur des
objets secondaires. Il est souverain dans le premier cas, et sa décision est incontestable.

105. RV = Reichsverfassung, c'est-a-dire la Constitution du Reich allemand du 11 aofit 1919,
dite Weimar.

106. L'art.73 de la Constitution de Weimar est relative au référendum.

107. Schmitt, op. cit., p.235-236. C'est nous qui soulignons.

108. Burdeau, Traité de science politique, 3€ éd., op. cit., t.IV, p.240.

109. Ibid., p.197.

110. Ibid. Cependant notons que Georges Burdeau plus loin affirme que « 1'étendue des pou-
voirs de l'organe de révision est fonction de l'importance de la participation du souverain a la
procédure révisionniste. Sans doute le fait que le peuple est appelé a se prononcer directement
n'enléve rien juridiquement au caractére de pouvoir institué qui est celui de I'organe de révision,
mais du moins politiquement, son intervention a-t-elle pour effet, en rapprochant le pouvoir
originaire du pouvoir institué, de donner a celui-ci une compétence pratiquement égale qui, en droit,
appartient a celui-la » (Ibid., p.240. C'est nous qui soulignons).

111. Beaud, La puissance de l'Etat, op. cit., p.402-439.
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En revanche, dans le second cas, et I'acte de révision populaire est, tout comme l'acte de
révision parlementaire, un acte contestable »!12.

Georges Burdeau, Francis Hamon et Michel Troper, eux aussi pensent que le
pouvoir de révision constitutionnelle est limité au cas ou il est exercé directement
par le peuple. A propos de la décision du 6 novembre 1962, ils notent que 1'argu-
ment de l'intervention du peuple souverain invoque la théorie du pouvoir consti-
tuant originaire et lui donne «une saveur démocratique extrémement sédui-
sante » 113, D'apres eux, politiquement ce procédé a été efficace, mais « cela ne veut
pas dire que juridiquement il pouvait étre considéré comme fondé »114. Et les
auteurs poursuivent :

« La théorie du pouvoir constituant originaire s'applique... dans une conjoncture trés net-
tement définie : elle suppose qu'il n'y a pas de constitution. Soit parce qu'il n'y en a ja-
mais eu (Etat neuf), soit parce que celle qui existait a été abolie par une révolution. Dans
ces hypotheses, le peuple exerce librement son pouvoir constituant. mais au mois d'octo-
bre 1962, il existait une constitution. Si le peuple avait entendu s'en affranchir, il le pou-
vait certes, mais alors il aurait accompli une révolution. Ne 'ayant pas faite, on doit ad-
mettre qu'il renoncait a exercer son pouvoir constituant autrement que selon les voies
qu'il avait lui-méme tracées en adoptant la constitution de 1958 »113.

D'autre part, Gérard Conac aussi souligne que

«lorsqu'il intervient en application d'une disposition précise de la Constitution, le corps
électoral agit en tant que pouvoir institué et non pas a titre de pouvoir originaire, comme
c'est le cas dans les périodes de vide constitutionnel ou de crise révolutionnaire »!1°,

Ainsi 1l conclut que

« lorsque le peuple est saisi au titre de l'article 11..., il n'intervient pas en tant que juge
constitutionnel ni 2 titre de constituant originaire. Il se prononce en tant que 1égislateur

sur l'opportunité d'un projet important pour l'avenir de I'Etat »117,

Le méme argument a été également invoqué par Jean-Claude Escarras dans la
X¢€ Table-ronde internationale d'Aix-en-Provence des 16 et 17 septembre 1994. A
propos du refus du Conseil constitutionnel de contrdler les lois référendaires, il
affirme que

« si politiquement on peut aisément concevoir une telle attitude, il faut bien reconnaitre,
en revanche, que ‘juridiquement, cela ne tient pas’. En effet, lorsque le peuple intervient
au titre de l'article 11 de la Constitution de 1958, il intervient en tant que pouvoir institué
et non pas en tant que pouvoir instituant »!'18,

112. Ibid., p.439.

113. Burdeau, Hamon et Troper, op. cit. 23 éd., p.441.

114. Ibid.

115. Ibid.

116. Gérard Conac, « Article 11 », in Francoise Luchaire et Gérard Conac (sous la direction
de), La Constitution de la République francaise, Paris, Economica, 2€ édition, 1987, p.439.

117. Ibid.

118. Jean-Claude  Escarras, Intervention a la X€ Table-ronde internationale
d'Aix-en-Provence des 16 et 17 septembre 1994, sur « Révision de la Constitution et justice
constitutionnelle ». Compte rendu de cette table-ronde réalisé par Thierry Di Manno, Ferdinand
Mélin-Soucramanien et Joseph Pini, Revue francaise de droit constitutionnel, n° 19, 1994, p.660.
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Ainsi, dans la deuxieme réponse, on distingue deux qualités du peuple : peu-
ple en tant que pouvoir originaire et peuple en tant que pouvoir institué. Dans le
premier cas, le peuple est souverain, par conséquent il est illimité. Mais dans sa
deuxieme qualité, le peuple est un organe constitué, par conséquent sa volonté est
limitée. En conclusion, selon la deuxieme réponse, le pouvoir de révision constitu-
tionnelle est limité, méme s'il est exercé directement par le peuple, car dans la
procédure de révision constitutionnelle, le peuple intervient en tant que pouvoir
constitué et non pas en tant que pouvoir constituant originaire.

* sk ok

Cependant rappelons que cette conclusion n'est pas retenue par le Conseil
constitutionnel francais. Dans sa décision du 6 novembre 1962, le Conseil s'est
déclaré incompétent pour se prononcer sur la constitutionnalité des lois « adoptées
par le peuple a la suite d'un référendum ». Le principal argument du Conseil
constitutionnel consiste a dire que les lois « adoptées par le peuple a la suite d'un
référendum » « constituent l'expression directe de la souveraineté nationale ». Ainsi
le Conseil a rejeté la these de la limitation du pouvoir de révision constitutionnelle
au cas ou il est exercé directement par le peuple. C'est-a-dire que la deuxieme
réponse n'est pas valable dans le droit positif francais. Elle a été catégoriquement
démentie par la jurisprudence constitutionnelle.

C'est pourquoi, en France, si le pouvoir de révision constitutionnelle est exer-
cé directement par le peuple, statuant par le référendum, ce pouvoir est illimité,
méme si l'intervention du peuple est réalisée dans le cadre prévu par la constitution.
Par conséquent, les limites a la révision constitutionnelle ne s'imposent pas au
pouvoir de révision exercé directement par le peuple. En conclusion, dans le cas de
la France, c'est seulement la premiere réponse qui est fondée.

CONCLUSION

A notre avis, il faut examiner séparément la question de la limitation du pou-
voir constituant originaire et du pouvoir de révision constitutionnelle, parce qu'ils
different par leurs conditions d'exercice, méme s'ils exercent la méme fonction.

1. Le pouvoir constituant originaire est un pouvoir illimité, car c'est un pou-
voir de fait, et il s'exerce en dehors de toute constitution. Par conséquent il n'existe
aucune regle ni constitutionnelle, ni supraconstitutionnelle s'imposant a l'exercice
de ce pouvoir.

2. Par contre, le pouvoir de révision constitutionnelle est un pouvoir limité. Le
caractere limité de ce pouvoir découle de la distinction méme du pouvoir consti-
tuant originaire et du pouvoir de révision constitutionnelle. Le premier est un
pouvoir souverain et initial, tandis que le second est un pouvoir créé par le premier.
En d'autres termes, apres avoir accepté que le pouvoir de révision constitutionnelle
est un pouvoir institué par le pouvoir constituant originaire, il est tout a fait normal
que ce pouvoir soit limité par la volonté de celui-ci. Par conséquent, le pouvoir de
révision constitutionnelle ne peut s'exercer que dans le cadre déterminé par le
pouvoir constituant originaire dans la constitution.
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Quant a la question de savoir par quelles limites le pouvoir de révision consti-
tutionnelle est lié, nous acceptons la réponse positiviste. C'est-a-dire que ce pouvoir
est 1ié seulement par les limites prévues par la constitution. Alors quand on regarde
les constitutions, on voit que le pouvoir de révision constitutionnelle est limité en
général par les conditions de forme et de procédure, et parfois par les conditions de
fond. En dehors de ces limites, a notre avis, il n'existe pas de limite s'imposant a
l'exercice du pouvoir de révision constitutionnelle. Nous refusons donc la théorie
jusnaturaliste de la limitation du pouvoir de révision constitutionnelle.

Il convient de souligner que méme les limites prévues expressément par la
constitution ne s'imposent pas a l'exercice du pouvoir constituant originaire. Car,
les dispositions de la constitution sont adressées aux pouvoirs constitués, non pas
au pouvoir constituant originaire ; ce dernier, étant un pouvoir de fait, ne peut pas
étre 1i€ par la constitution. D'ailleurs les limites a la révision constitutionnelle sont
posées par le pouvoir constituant originaire, et on ne peut pas logiquement préten-
dre que ce pouvoir est limité par ses propres créations. Ainsi le pouvoir constituant
originaire peut toujours supprimer ces limites par les voies révolutionnaires. Mais
tant que ces limites ne sont pas supprimées par le pouvoir constituant originaire,
elles s'imposent a l'exercice du pouvoir de révision constitutionnelle. C'est une
conséquence logique du principe de la suprématie du pouvoir constituant originaire.

En dernier lieu, notons qu'en France, selon la décision du 6 novembre 1962
du Conseil constitutionnel, le pouvoir de révision constitutionnelle est illimité, au
cas ou il est exercé directement par le peuple.



