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« De la révision a 1’abrogation de la constitution » :
les termes du débat

Arnaud Le Pillouer

« De larévision a I’abrogation de la Constitution »... Formulé de la

sorte, [D’intitulé de cette communication peut sembler recouvrir
des questions assez diverses : « est-il licite (ou légitime) d’utiliser
la révision de la Constitution pour abroger la Constitution ? » Ou bien : « est-il
(factuellement) possible d’utiliser la révision pour abroger la Constitution ? »
Ou bien encore : « & partir de quel stade peut-on dire que I’on a affaire a une
véritable abrogation de la Constitution, et non a une simple révision ? », etc.
Cette diversité n’empéchera toutefois pas le juriste d’y reconnaitre, en fili-
grane, I’'un des problémes les plus sensibles et les plus intéressants du droit
constitutionnel contemporain : celui des limites du pouvoir de révision consti-
tutionnelle. Celui-ci est néanmoins posé ici d’un point de vue assez particulier.
L’idée que suggére cette formulation est en effet qu’il existerait des limites inhé-
rentes au pouvoir de révision constitutionnelle, limites qui lui interdiraient, par
définition en quelque sorte, d’abroger la constitution. Dés lors, il ne s’agit pas
ici de limites énoncées par le texte constitutionnel®, mais d’une limite implicite,

1. Pour étre tout a fait exhaustif, il faudrait distinguer trois arguments tendant a limiter le pouvoir
de révision constitutionnelle : 1) L’argument de la « supraconstitutionnalité », selon lequel un
certain nombre de dispositions constitutionnelles ne sont pas susceptibles d’étre révisées parce
qu’elles expriment des normes en quelque fagon supérieures aux autres normes constitutionnelles,
qui ne seraient que leurs dérivées ; ces normes sont donc présentées comme I’expression de princi-
pes qui fondent le systeme constitutionnel, et dont la remise en cause reviendrait a saper les bases
(par ex. le principe démocratique, I’Etat de droit, les droits fondamentaux de I’homme, etc.). 2)
L argument des « limites matérielles positives », selon laquelle un certain nombre de dispositions
constitutionnelles ne peuvent étre révisées parce que le texte lui-méme en interdit la révision. 3)
L’argument des « limites inhérentes au pouvoir de révision constitutionnelle », selon laquelle un
certain nombre de dispositions constitutionnelles ne peuvent étre révisées parce qu’elles échappent
a la compétence naturelle du pouvoir de révision, considéré comme étant par définition limité.
I faut noter que les deux premiers arguments fondent la limitation sur la nature des dispositions
en cause (leur contenu dans le premier cas, leur statut normatif dans le second), tandis que le



présentée par ses partisans, comme « naturelle ».

En tout état de cause, ces controverses autour des limites au pouvoir de
révision constitutionnelle se sont multipliées ces dernieres années, au point
qu’il serait fastidieux de toutes les citer. En ce qui concerne le cas francais, deux
phénoménes ont, semble-t-il, contribué a alimenter le débat : d’une part, de
maniére générale, la multiplication des révisions constitutionnelles, ces derniéres
années?, phénomene qui a conduit certains auteurs a se demander si ces mul-
tiples « coups de canif » dans la Constitution ne finiraient pas (ou n’avaient pas
déja fini) par I’achever ; d’autre part, et surtout, le phénomeéne de ce que I’on a
appelé les « délégations » de souveraineté au profit de I’Union Européenne, qui
(en raison de P’action du Conseil constitutionnel) n"ont pu se faire que par la
voie de la révision 3. C’est en effet surtout en ces occasions, a partir notamment
des débats relatifs a la ratification du Traité de Maastricht, que le débat a pris
une certaine ampleur en France. En 1992, le Conseil constitutionnel avait
rappelé que le pouvoir constituant (s’exercant dans le cadre de I’article 89) était

troisieme met P’accent sur la nature du pouvoir de révision lui-méme. La difficulté résulte de ce
que ces différents arguments sont le plus souvent entremélés au sein de mémes démonstrations,
de sorte que I’on peine a en identifier la réelle portée : ainsi, les limites inhérentes au pouvoir
de révision (argument 3) sont souvent présentées, dans le méme temps, comme structurantes
pour le systeme constitutionnel, et se rapprochent ainsi de normes « supraconstitutionnelles »
(argument 1) ; de la méme maniere, les limites inscrites dans la constitution (argument 2) sont
souvent interprétées de fagon plus ou moins restrictive, selon que I’on estime (ou non) qu’elles
consacrent des principes fondamentaux du systeme constitutionnel (argument 1) ou qu’elles
échappent par nature au pouvoir de révision (argument 3). Les trois arguments doivent pourtant
étre distingués, en ce qu’ils S’appuient sur des justifications tres différentes les unes des autres.
Dés lors, bien que la distinction soit parfois difficile a opérer, cette étude entend essentiellement
porter Iattention sur le cas de I’argument 3.

2. Multiplication aux causes fort diverses, sans doute, mais dont on ne saurait exclure I’action du
Conseil constitutionnel lui-méme qui, par sa jurisprudence de plus en plus « serrée », a conduit
les autorités politiques a opérer des révisions constitutionnelles en forme de « lit de justice », pour
reprendre I’expression du doyen Vedel.

3. Lon peut citer par exemple la révision du 25 juin 1992, qui a permis, par I’insertion du Titre
XV de la Constitution (« Des communautés européennes et de I’Union européenne », art. 88-1
a 88-4), la ratification par la France du Traité de Maastricht ; la révision du 25 novembre 1993
sur le droit d’asile, destinée a permettre le respect des accords de Schengen ; la révision du 25
janvier 1999, qui a permis la ratification du Traité d’ Amsterdam ; la révision du 25 mars 2002
relative au mandat d’arrét européen ; et enfin la révision du 1% mars 2005 qui aurait pu per-
mettre la ratification du Traité établissant une constitution pour I’Europe, si le peuple francais
I’avait autorisée par la voie du référendum (révision qui présente la particularité de prévoir que
la modification du Titre XV qu’elle prévoit n’entrera en vigueur que sous la condition de cette
éventuelle future ratification).



souverain, tout en soulignant qu’il devait observer certaines limites 4, c’est-a-dire
celles fixées par la Constitution — ce qui avait donné espoir aux partisans de la
limitation matérielle du pouvoir de révision de voir le Conseil constitutionnel
se reconnaitre compétent pour opérer un contrble de constitutionnalité d’une
loi de révision. Espoir dégu en 2003, lorsque le Conseil refusa de se pronon-
cer sur la révision constitutionnelle relative a I’organisation décentralisée de la
République décidée par le Congrés, le Conseil estimant qu’il ne tenait « ni de
Iarticle 61, ni de I’article 89, ni d’aucune autre disposition de la Constitution
le pouvoir de statuer sur une révision de la Constitution »°.

En tout état de cause, ces controverses ont été alimentées par les débats exis-
tant (de longue date, du reste) a I’étranger : il suffit pour s’en convaincre de citer
les jurisprudences européennes plus audacieuses que celle du Conseil constitu-
tionnel francais, en Allemagne ® ou en Italie’, dont I’exemple est d’autant plus
frappant pour les Frangais que la jurisprudence de la Cour constitutionnelle
italienne s’appuie sur une disposition de la Constitution trés similaire a celle de
la Constitution de 1958 prohibant toute révision portant atteinte a la « forme
républicaine » du gouvernement 8, Mais I’on pourrait également citer la jurispru-
dence de la Cour constitutionnelle sud-africaine (dans des circonstances assez

4. Conseil constitutionnel, Décision 92-312 DC, cons.

19.
5 Conseil constitutionnel, Décision 03-469 DC, cons. 2. Il est significatif que ces débats soient
survenus a I’occasion de révisions constitutionnelles mettant en cause la place traditionnelle de
I’Etat en France, par les deux biais de la construction européenne et de la décentralisation.

6. A partir notamment de la décision de la Cour constitutionnelle fédérale allemande du 15 dé-
cembre 1970 Ecoutes téléphoniques. En ce qui concerne la question des limites portées au pouvoir
de révision constitutionnelle en Allemagne, par le fameux article 79, al. 3 de la Loi fondamentale,
et du contrble des lois de révision opéré par la Cour de Karlsruhe, on peut notamment se reporter
a I’étude de Michel Fromont (« La révision de la Constitution et les regles constitutionnelles
intangibles en droit allemand », Revue du droit public, n°1-2007, pp. 89-111).

7. Notamment a partir de sa décision du 29 décembre 1988 (arrét n° 1146/1988), la Cour
constitutionnelle a accepté de contrdler les lois de révision.

8. Il s’agit de I’article 139 de la Constitution italienne. Néanmoins la Cour estime qu’il ne s’agit
pas de la seule limite s’imposant au pouvoir de révision, puisque celui-ci doit également respecter
« les principes qui, bien que n’étant pas mentionnés expressément parmi ceux qui ne peuvent pas
étre soumis a la procédure de révision constitutionnelle, relévent de I’essence méme des valeurs
suprémes sur lesquelles se fonde la Constitution italienne » (décision n® 1146/1988).



particulieres®) ou indienne (particulierement radicale a cet égard?9).

Quoique finalement tres classique, le probléme évoqué peut étre abordé de
diverses fagons. Il est bien sdr tentant de répondre aux questions soulevées — celle
de la licéité ou de la légitimité d’une abrogation de la constitution par voie de
révision, ou bien celle du seuil au-dela duquel on n’est plus en présence d’une
simple révision, mais face a une véritable abrogation de la Constitution — tant
celles-ci sont riches d’implications & la fois théoriques et pratiques. Mais I’on
voudrait proposer ici une approche d’un autre type qui, si elle n’est pas exclusive
des autres, présente I’intérét d’étre rarement adoptée. Elle consiste & s’ intéresser
non aux réponses, mais aux questions posées. En d’autres termes, il s’agit de
procéder a une analyse (malheureusement sommaire) des termes dans lesquels
le débat est posé — avec I’espoir que cela contribuera a en éclaircir la portée. A
I’examen en effet, il apparait que I’existence comme la forme de cette contro-
verse résultent a la fois de la connotation particuliére qui s’attache & I’expression
« révision de la constitution » (1), et de I’'ambivalence de I’expression « abrogation
de la constitution » (II).

9. Le passage de I’apartheid & la démocratie dite « multiraciale » s’est faite par le biais d’une
constitution « transitoire » (du 22 décembre 1993) par laquelle une assemblée constituante était
appelée a élaborer une nouvelle constitution ; mais celle-ci, selon Particle 71 de ce texte « tran-
sitoire », devrait respecter un certain nombre de principes (33 tout de méme, dont la séparation
des pouvaoirs, le fédéralisme, etc.), la Cour constitutionnelle étant chargée de vérifier que le texte
voté par I’assemblée constituante leur serait bien conforme (cf. C. Klein, Théorie et pratique du
pouvoir constituant, op. cit., p. 178 ets.).

10. Notamment a partir de la décision Golak Nath v. State of Pundjab de 1967. On peut se reporter,
pour ce qui concerne le cas indien, aux quelques indications qu’en donne C. Klein, dans Théorie
et pratique du pouvoir constituant, Paris, PUF, « Les voies du droit », 1995, p. 176 et s. Pour un
examen plus complet de la question, voir V. N. Shukla, Constitution of India, Delhi, Eastern Book
Company, 82 éd. by M. P. Singh, 1990, p. 709 s.



I. La connotation de I’expression « révision de la constitu-
tion »

Le passage « de la révision a I’abrogation de la constitution » est en réalité
considéré comme problématique seulement si le terme de « révision » (de la
constitution) est affecté d’une connotation particuliere ; ¢’est cette connotation
qu’il convient de mettre en lumiére (A), avant d’en rechercher les origines (B).

A. Lanature de la connotation

Lexpression de « révision » de la constitution désigne traditionnellement
la modification du texte constitutionnel opérée selon la procédure prévue par
la constitution. Mais a S’en tenir a cette définition classique, on ne comprend
pas le probléme posé (i.e. celui du passage « de la révision a I’abrogation de la
constitution ») : si la révision est une modification opérée selon la procédure
prévue, pour quelle raison cette modification ne pourrait-elle pas aller jusqu’a
I’abrogation du texte constitutionnel ? Lorsqu’il s’agit d’autres actes juridiques,
les procédures qui servent a leur modification peuvent en général également
servir a leur abrogation. Il devrait s’ensuivre que la révision, entendue comme
une procédure servant a modifier le texte constitutionnel, puisse étre utilisée
pour le modifier absolument, ¢’est-a-dire pour I’anéantir — autrement dit, pour
I’abroger.

Si le passage de la « révision » a I’« abrogation » peut étre pensé comme
problématique, ¢’est donc seulement en raison de la connotation particuliére
attachée a la notion de « révision », lorsqu’il est question de constitution : I’on
entend en effet par 14 une modification « partielle », ou « relative » du texte
constitutionnel — opérée par la procédure prévue par ce texte. La définition que
le doyen Cornu donne du terme de « révision » dans son Vocabulaire juridique
manifeste bien cette connotation : « Réexamen d’un corps de regles en vue
de son amélioration »'%. 1l sagit certes d’un réexamen, mais le corps de regles
subsiste manifestement a ce réexamen : il ne s’agit que de I’améliorer, non de le
supprimer — et non de I’abroger.

Ainsi connoté, le concept de « révision » s’oppose bien, par définition, a
celui d’« abrogation » ; et I’on peut alors affirmer qu’il n’est guere légitime, ou
guere licite, d’utiliser la procédure de la révision, qui par définition doit rester
partielle, pour abroger la constitution.

11. Gérard Cornu, Vocabulaire juridique, Paris, PUF, 8¢ éd., 2000, p. 780.



Mais I’on peut se demander pourquoi la « révision » de la constitution a
pu étre affectée d’une telle connotation — car cela ne va pas de soi. En effet, les
auteurs qui au contraire plaident pour Iillimitation du pouvoir de révision ont
précisément en commun de n’envisager la révision que comme une simple procé-
dure, permettant donc de réviser n’importe quelle disposition de la constitution
—y compris celles pergues comme fondamentales, y compris celles proférant des
interdictions de réviser, y compris, finalement, la procédure de révision consti-
tutionnelle elle-méme (en dépit du prétendu « paradoxe de Ross »12). Ainsi le
doyen Vedel estimait-il par exemple que la révision des lois constitutionnelles de
la I11® République en 1940, par laquelle le pouvoir constituant fut attribué au
Maréchal Pétain, pour étre « politiquement critiquable », n’en était pas moins
« juridiquement correcte »%3,

Si donc cette idée que la révision serait par définition partielle ne va pas de soi,
se pose alors la question de ses origines : pourquoi, sur le concept de « révision »,
I’idée S’est-elle greffée qu’elle ne pouvait étre que partielle, par définition, en
quelque sorte ? 1l faut remonter pour le comprendre a I’¢laboration des premiéres
procédures de révision constitutionnelle, c’est-a-dire, pour ce qui concerne la
France, & la Révolution francaise.

B. Les origines de la connotation

Que cette connotation soit apparue des la premiére tentative pour organi-
ser une procédure de révision est assez compréhensible : I'une des raisons qui
peuvent conduire des constituants a élaborer une procédure de révision de leur
constitution est précisément de faire en sorte qu’elle puisse s’adapter aux chan-
gements qui, sans cette procédure, pourraient conduire a son anéantissement.
Pour le dire plus criment, le meilleur moyen de faire durer une constitution est
de permettre que I’on puisse « en réformer les articles dont I’expérience aurait
fait sentir les inconvénients » (pour reprendre la formule de I’article 1% du Titre
VIl de la Constitution de 1791) — sans quoi I’on peut craindre que ces incon-
vénients devenant insupportables, I’on ne finisse par changer complétement
de constitution. Linstitution d’une procédure de « révision » constitutionnelle
est donc précisément une fagon pour les auteurs d’une constitution d’éviter sa

12. Selon lequel il y aurait une impossibilité logique a procéder a la révision de la procédure de
révision (Alf Ross, « Self-reference and a puzzle in constitutional law », Mind, 78 (1969), pp.
1-24 ; trad. fr. : « A propos de I’auto-référence et d’une énigme du droit constitutionnel », in
Introduction a I 'empirisme juridique, trad. E. Millard et Elsa Matzner, Paris, Bruylant-LGDJ, « La
pensée juridique », pp. 205-226).

13. G. Vedel, Manuel élémentaire de droit constitutionnel, Paris, Sirey, 1949, p. 277.



future éventuelle abrogation.

Mais a cette raison théorique s’en ajoute une autre, plus conjoncturelle,
pour les constituants de 1791. La discussion relative au mode de révision de la
constitution se tient a la toute fin du mandat de la Constituante et les députés,
suite aux événements de Varennes et du Champ de mars, craignent par-dessus
tout les mouvements populaires, ainsi que les idées démocratiques et républi-
caines sur lesquelles ils s’appuient. Certainement conscients de la fragilité de
I’édifice qu’ils ont construit a grand peine durant pres de deux années, ils s’atta-
chent a le consolider autant qu’il est possible. Et les discussions sur le mode de
révision constitutionnelle manifestent clairement ces intentions profondes des
constituants : la principale préoccupation des constituants est d’empécher pré-
cisément que la modification de la constitution soit rendue possible — au moins
dans un avenir proche. Aussi les propositions, toutes plus restrictives les unes
que les autres, se succédent-elles : il est par exemple trés sérieusement proposé
d’interdire toute modification pendant 30 ans, et cette proposition est méme
dans un premier temps votée (quoique I’on en fasse un simple mais insistant
conseil a la nation) avant d’étre retirée'4. Mais certains députés font remarquer
a leurs collégues que I’assemblée n’a pas le droit de limiter, ni méme d’encadrer
procéduralement le pouvoir constituant de la nation®®. Or, cet argument revét
un grand poids a I’assemblée, car cette derniére a construit son propre pouvoir
sur cette idée : elle arefusé a ses débuts la délibération séparée et le vote par ordre
précisément au nom de I’impossibilité pour la nation de se voir imposer aucune
forme dans I’exercice de son pouvoir constituant. Lembarras est grand chez les
députés, qui ne peuvent ouvertement bafouer ce principe, mais qui tiennent
pourtant a limiter autant que possible I’éventualité de futurs bouleversements
constitutionnels.

La solution a leurs problemes sera suggérée dans un premier temps par le
député Frochot, dont le discours produit un effet certain aupreés de ses collégues.
Frochot propose de distinguer entre le changement partiel et le changement total
de constitution : il explique longuement que ces deux types d’actes impliquent
deux pouvoirs de nature fondamentalement différente. Aussi propose-t-il qu’une
certaine procédure soit suivie pour le changement partiel, et une autre (plus
complexe) pour le changement total. Sa proposition n’est alors pas suivie, mais
la distinction ainsi formulée fournit aux autres députés —notamment a Barnave,

14.La proposition de Tronchet, adoptée a la séance du 30 aolt 1791 (Archives
parlementaires,

t. 30, p. 71), est ainsi rédigée : « La nation a le droit imprescriptible de revoir sa Constitution

quand il lui plaft ; mais I’ Assemblée nationale déclare qu’il est de | ’intérét de lanation de suspendre

I’exercice de ce droit pendant trente ans » (Nous soulignons).

15. Par exemple Régnauld Saint-Jean-d’ Angély et Lafayette, le 30 ao(it 1791 (Archives parlemen-
taires, t. 30, p. 70).



qui la formalisera — I’opportunité de justifier I’encadrement du pouvoir consti-
tuant auquel ils souhaitent procéder, sans pour autant renoncer ouvertement
au principe de I’illimitation du pouvoir constituant de la nation.

Barnave explique en effet que le changement total de constitution ne peut
étre prévu ni encadré par la constitution, car il s’agit 1a d’un pouvoir illimitable
par nature appartenant a la nation ; en revanche, la possibilité d’amender par-
tiellement la constitution est d’une nature toute différente, comme I’a bien dit
Frochot, et peut au contraire étre limitée et encadrée. On voit ainsi apparaitre,
dans le discours de Barnave, la distinction entre pouvoir constituant originaire
et pouvoir constituant dérivé, que I’on a longtemps appelé la distinction entre
pouvoir constituant et pouvoir de révision, Et cette opposition, conceptualisée
par Barnave, manifeste nettement le fait que le pouvoir de révision est des le
départ fondamentalement considéré comme étant par nature limité : il s’agit
d’une procédure prévue pour le changement partiel de la Constitution, comme le
prouve I’art. 1¢" du Titre V11 de la Constitution de 1791 : « L’ Assemblée nationale
déclare que la Nation a le droit imprescriptible de changer sa constitution ; et
néanmoins, considérant qu’il est plus conforme a I’intérét national d’user seule-
ment, par les moyens pris dans la Constitution méme, du droit d’en réformer les
articles dont I’expérience aurait fait sentir les inconvénients, décrete qu’il y sera
procédé par une Assemblée de révision en la forme suivante ». Suivent alors les
articles organisant la difficile procédure de révision constitutionnelle. On voit
bien ici que la révision est pensée non seulement comme devant étre encadrée
procéduralement, mais comme fondamentalement limitée quant a son contenu :
enaucun cas il ne s’agit de changer de constitution, mais seulement de « réformer
les (quelques) articles dont I’expérience aurait fait sentir les inconvénients ».
Trés significativement du reste, I’article 7 du Titre VII exige des membres de
I’ Assemblée de révision qu’ils prononcent un serment, en vertu duguel, notam-
ment (selon les propres termes de I’article) ils promettent de « maintenir (...) de
tout leur pouvoir la Constitution du royaume » - engagement particulierement
savoureux, on en conviendra, S’agissant de députés appelés a la modifier.

Il apparait donc nettement, en ce qui concerne la révision de la constitution,
que la limitation de son contenu est alors liée, conceptuellement, & son encadre-
ment procédural. En d’autres termes, la Constitution de 1791 n’organise trés
ouvertement de révision que partielle, et elle rejette hors de la constitution, et
donc hors du droit, son éventuelle abrogation.

16. Qu’il soit permis de renvoyer, sur ce point, a notre article : « Pouvoir constituant originaire
et pouvoir constituant dérivé : a propos de I’émergence d’une distinction conceptuelle », Revue
d’histoire des facultés de droit et de lascience juridique, n°25-26, 2005-2006, p. 123-141



Les constitutions frangaises suivantes n’ont bien sir pas toutes été si affirma-
tives a cet égard, restant le plus souvent silencieuses sur le point de savoir si la
procédure de révision constitutionnelle peut ou non étre utilisée pour procéder
a son abrogation (a I’exception des constitutions de 1848 et 1875, qui évoquent
la révision « en tout ou en partie »). Néanmoins, la plupart d’entre elles ont
au moins tenté de limiter le travail des assemblées de révision aux articles pour
lesquels elles avaient été convoquées : on trouve de telles dispositions trés expli-
citement dans les autres constitutions révolutionnaires (1793 et I’an 111), mais
aussi en 1848 ou, plus implicitement, en 1946 et 1958. Malgré ces silences, et
ces quelques exceptions, il semble bien que la notion de « révision » soit restée
marquée par cette premiére concrétisation, en 1791. Or, si elle est effectivement
pensée comme essentiellement partielle, elle parait s’opposer radicalement a
I’« abrogation » de la constitution. Reste a savoir ce a quoi peut correspondre
ce terme d’abrogation.



[1. Lambivalence de IPexpression « abrogation de la constitution »

Que I’expression « abrogation de la constitution » puisse revétir deux sens dif-
férents (A), n’est pas sans conséquences sur la question qui nous occupe : celle de
I’abrogation de la constitution par la voie de la révision constitutionnelle (B).

A. La nature de I’ambivalence

Le mot « abrogation » est un terme technique tres classique en droit, et I’on
peut donc a nouveau partir de la définition qu’en donne le doyen Cornu dans
son Vocabulaire juridique : « Suppression, par une nouvelle disposition, d’une
regle (...) qui cesse ainsi d’étre applicable pour Pavenir »7.

Il est tout d’abord remarguable que cette définition fasse usage du mot « régle »
(de méme, du reste, que celle relative a la « révision »8). Malheureusement,
ce terme a pour inconvénient majeur de confondre sous un méme mot deux
notions que la théorie du droit nous appris a distinguer trés nettement : le texte
d’une part, et la norme — signification de ce texte —, d’autre part. Cette confusion,
certes courante, présente néanmoins I’inconvénient important de masquer une
différence significative entre les deux concepts de révision et d’abrogation. En
effet, la révision ne S’applique a proprement parler qu’a des textes (comment
imaginer réviser une norme ?), tandis que I’abrogation vaut essentiellement pour
des normes (ce qui explique que I’on puisse parler d’abrogation implicite??).

Or, I’on peut précisément se demander de quelle norme il s’agit lorsqu’il est
question d’abrogation de « la » constitution. Ce n’est en effet que par extension
que I’on parle de la constitution comme d’« une » norme : il s’agit en réalité d’un
ensemble de normes, et non d’une norme unique. Par conséquent, évoquer au
singulier I’abrogation de « la » constitution, revient a se référer a I’unité fonda-
mentale des normes constitutionnelles, comme un tout — dépassant d’ailleurs
I’addition des normes constitutionnelles?°. La question (de I’abrogation de la

17. G. Cornu, op. cit., p.
4,

18. Cf. supra, la définition de la « révision » comme le « réexamen d’un corps de regles ».

19. Sans doute ne parle-t-on en effet d’abrogation de textes que du moment que I’on confond
précisément textes et normes.

20. La tres fameuse distinction de Carl Schmitt entre constitution d’une part, et lois constitu-
tionnelles d’autre part, est fondée sur cette idée d’unité de la Constitution. Il écrit en effet que
la notion formelle de constitution n’a abouti « qu’a relativiser le concept de constitution, c’est-
a-dire a faire de la constitution, au sens d’une unité fermée, une pluralité de dispositions légales
caractérisées extérieurement, que I’on qualifie de “lois constitutionnelles” » (C. Schmitt, Théorie
de la constitution, Paris, PUF, « Léviathan », 1993, p. 145).



constitution par la voie de la révision) n’a d’intérét qu’en tant qu’elle vise « la »
constitution, considérée dans son unité fondamentale — unité fondamentale
mythifiée sans doute, mais qui puise probablement ses racines dans la vieille
conception organique de la constitution (i.e. considérée comme un « corps »
doté d’une homogeénéité fondamentale).

Des lors, se pose donc la question de savoir a quel degré d’altération la consti-
tution, en tant qu’ensemble cohérent de normes, peut étre regardée comme
anéantie. Sans doute estimera-t-on sans peine qu’elle I’est lorsque le texte consti-
tutionnel est entierement refondu. Mais peut-étre peut-on considérer quelle I’est
également lorsque seuls certains de ses articles sont supprimés ou modifiés —mais
que I’on juge que ceux-ci constituent le cceur de la constitution.

En d’autres termes, si I’abrogation de la constitution se présente bien comme
la suppression de celle-ci, il reste une autre question a examiner : cette suppres-
sion n’est-elle réalisée que lorsque I’ensemble du texte est intégralement sup-
primé ou modifié (sens 1) ? ou bien est-ce le cas également lorsque seulement
une partie — mais une partie considérée comme fondamentale — du texte est
supprimée ou modifiée (sens 2) ? La réponse a cette question n’est évidemment
pas sans conséquences pour le probléme qui nous occupe.

B. Lesconséquences de I ’ambivalence

Si le mot « abrogation » est compris au sens 1, le probléme peut étre formulé
comme suit : il S’agit de savoir si I’on peut, par la voie de la révision, modifier
ou supprimer I’ensemble du texte constitutionnel. Cette question n’est du reste
pas tout a fait inédite en France : elle s’est posée chaque fois que I’on a utilisé la
procédure de révision constitutionnelle pour construire un systéme constitu-
tionnel entiérement nouveau (en ayant préalablement modifié I’article prévoyant
la procédure de révision de la constitution). Les exemples sont bien connus, et
il estinutile de S’y arréter : il S’agit d une part du cas de 1940, avec la délégation
du pouvoir constituant a Pétain grace a I’article 8 de la Loi constitutionnelle
du 25 février 1875 ; et d’autre part, de I’épisode de 1958, avec la délégation du
pouvoir de révision constitutionnelle au gouvernement investi le 1° juin 1958
du Général De Gaulle, en vertu d’une révision de I’article 90 de la Constitution
de la I\® République. De fait, en ces deux occasions, les polémiques n’ont pas
manqué sur la légitimité de tels procédés?L.

21. 1l va de soi qu’en dehors de cette utilisation particuliére de la procédure de révision consti-
tutionnelle, ces deux processus constituants n’ont, du point de vue politique, rien en com-
mun — notamment du fait des garanties prévues en 1958 pour I’élaboration du nouveau texte
constitutionnel.



Il convient néanmoins de souligner qu’ainsi formulée, la question se pose
particulierement dans des systemes ou aucune procédure particuliére n’est pré-
vue pour la révision intégrale de la constitution. Dans un tel systéme, si I’on
souhaite modifier ou supprimer intégralement le texte (c’est-a-dire I’abroger,
en ce premier sens), il n’y a que deux solutions : I’abrogation par la voie de la
révision, et I’abrogation en dehors de toute procédure. Il n’est donc guére sur-
prenant que les autorités politiques aient tendance a choisir la premiere voie,
lorsque cela est (pratiquement) envisageable. Cette premiére observation en
appelle toutefois une seconde : d’autres systémes constitutionnels prévoient
précisément une différenciation de procédure, selon que I’on a affaire a un
changement partiel ou a un changement total de constitution. 1l existe alors
une procédure spécifique, explicitement prévue pour le changement intégral de
constitution. C’était, on I’a vu, le plan proposé par le député Frochot a I’ Assem-
blée constituante — plan qui fut finalement refusé par les députés, qui préférérent
rejeter hors du droit I’hypothése d’un changement intégral de constitution.
Mais d’autres pays ont consacré un tel systéme2? : ¢’est le cas de la Suisse 23,
par exemple, mais aussi de I’Autriche, qui présente un cas de figure intéressant.
La Constitution autrichienne distingue en effet deux procédures distinctes : la
premiere organise la révision partielle, pour laquelle seul un vote parlementaire
a la majorité qualifiée est requis ; la seconde encadre la révision totale, qui, en

22. Larticle 146 de la Loi fondamentale allemande (qui s’explique par les circonstances de I’adop-
tion de celle-ci, en 1949), révisé suite a la réunification, et qui indique que la Loi fondamentale
cessera d’avoir effet « le jour ot entrera en vigueur une constitution adoptée librement par le peuple
allemand », est parfois interprété comme ouvrant en quelque sorte une autre voie a la modification
de la constitution : P’article 79 constituerait la voie de la révision, limitée notamment par I’alinéa
3, et I"article 146 consacrerait la possibilité de recourir au « pouvoir constituant originaire » pour
un changement radical de la Constitution (en ce sens, cf. M. FROMONT, op. cit., p. 95-96).
Evoquer une « autre voie » est toutefois exagéré : on peut interpréter cet article comme une simple

« porte ouverte » (un peu a la maniére de I’art. 1* du Titre VII de la Constitution frangaise de

1791, qui réaffirmait le droit de la nation de changer sa Constitution tout en lui prescrivant la
procédure a suivre), mais certainement pas comme une « procédure » permettant un changement
radical de constitution, comme il en existe en Suisse ou en Autriche (cf. sur ce point C. KLEIN,
Théorie et pratique du pouvoir constituant, op. cit., p. 110 ets.).

23. En Suisse, I’article 192 de la Constitution suisse de 1999 dispose que « la Constitution peut
étre révisée en tout temps, totalement ou partiellement ». Et une procédure de révision différente
(procédure organisée aux articles 192 a 195 de la Constitution) est prévue pour les unes et pour
les autres, lorsque du moins la révision est demandée par les citoyens (par le biais d’une initiative
populaire). Lorsque cela est le cas, en effet, le référendum final est de droit lorsque la révision
est partielle, tandis que s’il s’agit d’une demande de révision totale, il faut organiser un premier
référendum pour savoir si le peuple souhaite véritablement une telle révision, puis convoquer
des élections législatives pour élire un Parlement renouvelé qui travaillera a la révision, avant que
le référendum final puisse étre organisé.



plus du vote parlementaire a la majorité qualifiée, nécessite une approbation
par la voie du référendum.

Cette distinction procédurale semble, dans tous les cas?*, étre pensée pour
différencier les changements mineurs (auxquels on peut procéder par la voie de
la procédure de changement partiel) et les changements importants (que I’on ne
peut accomplir que par la voie de la procédure de changement total). Pourtant,
les deux distinctions, a I’évidence, ne concordent pas : tout changement intégral
de constitution est sans doute un changement important, mais tout changement
partiel n’est en revanche pas nécessairement mineur 2,

C’est ce qui explique que, dans les faits, cette différenciation de procédure
ne soit pas utilisée exactement comme ses auteurs I’avaient d’abord imaginé : en
voulant distinguer entre les changements radicaux et les changements partiels,
ceux-ci ont utilisé un critére exclusivement formel (celui du nombre d’articles a
modifier), qui S’est révélé inapte a remplir son office. Aussi cette différenciation
procédurale n’est-elle pas interprétée de maniére aussi formelle, ni en Suisse %, ni

24. Aussi bien dans le systéeme proposé par Frochot en 1791 que dans celui de la Constitution
helvétique ou de la Constitution autrichienne.

25. On sent bien en effet que la modification d’une toute petite partie du texte constitutionnel,
d’un article méme, voire d’un seul mot, pourrait entrainer de profonds bouleversements dans un
systéme constitutionnel, relativement & sa structure, a sa philosophie générale, ou & son fonction-
nement. Imaginons, pour illustrer cette idée de fagon caricaturale, mais plaisante, une révision
de la constitution frangaise actuelle, qui substituerait, au sein de Particle 6 de la Constitution, le
mot « cinquante » au mot « cing », pour spécifier la durée du mandat du Président de la Répu-
blique : sans doute cela impliquerait-il quelques conséquences quant a la nature de notre régime
politique — et il serait certainement abusif de qualifier ce changement de « mineur » du seul fait
que celui-ci concernerait un seul mot d’un seul article de la Constitution de 1958...

26. En Suisse, en effet, I'on n’interpréte pas cette distinction de fagon strictement formelle : le
changement n’est considéré comme « partiel » que s’il obéit a ce que I’on appelle en Suisse le prin-
cipe de « I’unité de la matiére ». La révision partielle ne peut porter que « sur un objet ou, s’ily ena
plusieurs, sur des objets qui sont entre eux dans un rapport étroit » (Jean-Frangois AUBERT, « La
révision totale des constitutions — une invention frangaise, des applications suisse », in L’esprit des
institutions, I ’équilibre despouvoirs—Mélangesen| honneurdePierre Pactet, Paris, Dalloz, 2003,

p. 456), tandis que la révision totale est celle qui organise un changement n’obéissant pas a ce
principe. Le critére formel n’est donc pas absolument abandonné, mais il s’agit de I’interpréter
plus souplement, de fagon & obtenir une distinction plus proche de celle a laquelle on souhaite
tendre : celle entre les changements véritablement relatifs et les changements radicaux. Toutefois,
d’une part, ce critére de I'unité de la matiere n’est pas consacré par la jurisprudence, mais par le
texte constitutionnel lui-méme (art. 139 nouveau, al. 2). Et d’autre part, il est possible de donner
de ce critére partiellement formel une interprétation plus « technique » : I’exigence du caractere

« unitaire » de la matiere touchée par la révision serait une condition a I’organisation immédiate
d’un référendum final. Cela permettrait de Sassurer que soit évitée « la dispersion des objectifs
qui ne permettrait pas une réponse claire et significative » (Pierre PACTET et Ferdinand Mélin-
Soucramanien, Droit constitutionnel, Paris, Armand Colin, 25¢ éd. 2006, p. 89).



surtout en Autriche. Dans ce dernier pays, cela résulte toutefois d’une évolution
assez récente. Otto Pfersmann explique ainsi que pendant longtemps, I’expres-
sion de « révision totale » utilisée dans le texte de la Constitution autrichienne
« a été comprise comme signifiant I’échange d”un document constitutionnel
contre unautre, unchangementintégral de texte. Par lasuite, pourtant, laCour
constitutionnelle, puisladoctrine ontadopté une conception matérielle de cette
disposition, etellesontélaboré progressivementune liste de «principesfonda-
mentaux »auquel le constituantsimple n’avait pas le droitde toucher. Etenfin,
en 2001, laCour constitutionnelle autrichienne améme annulé une disposition
constitutionnelle pourviolationdu principe constitutionnel d’ Etatde droit»27.
On observe donc une tendance dans ces pays a considérer que toute révision
majeure (C’est-a-dire touchant & une partie considérée comme fondamentale de
laConstitution) doitétre opérée selon la procédure prévue pour un changement
total de constitution, mémesi larévisionenvisagée ne consiste pasasubstituer
untexte constitutionnel aun autre. Laprocédure de révision partielle estalors
réservée aux modifications mineures de la Constitution.

Dans les systémes ou une telle différenciation procédurale n’existe pas, le
probléeme se pose de prime abord dans des termes assez semblables. Dans ce
cadre en effet de deux choses I'une : soit I’on admet que la procédure de révi-
sion constitutionnelle (unique, pour le coup), autorise le changement intégral
du texte constitutionnel (I’« abrogation » au sens 1), ce qui est une position
fréquemment défendue, soit on ne I’admet pas. Dans ce dernier cas, I’on se
retrouve confronté au méme probléme que dans le systéme autrichien. En effet,
la raison pour laquelle on peut souhaiter interdire de procéder a I’abrogation
(au sens 1) du texte constitutionnel par la voie de la révision, est toujours la
méme : il s’agit d’éviter que cette procédure ne soit utilisée pour procéder a
tout changement radical (et non seulement a un changement intégral). Dés
lors, la tentation est forte, pour ceux qui défendent cette idée, d’adopter un
critere matériel, plus satisfaisant que celui du nombre d’articles modifiés : tout
changement fondamental (I’« abrogation » au sens 2) doit alors étre interdit au
pouvoir de révision constitutionnelle. Cependant, dans de tels systémes (qui ne
prévoient qu’une seule procédure de révision), les enjeux liés a cette distinction
sont autrement plus lourds : si une modification fondamentale ne peut étre
opérée par la voie de la révision, cela signifie qu’elle ne peut pas étre accomplie
du tout — du moins juridiquement 28,

27. Otto Pfersmann, « De I’impossibilité du changement de sens de la Constitution », in L'esprit
des institutions, |’équilibre des pouvoirs, op. cit., p. 363 (cf. aussi sa chronique dans I’Annuaire
international de justice constitutionnelle, XV11, 2001, Paris, Economica, 2002, p. 443-454).

28. Il suffit pour s’en convaincre de lire I'un des plus éminents représentants de ce courant de
pensée en France — Olivier Beaud. Qu’il soit permis de le citer ici un peu longuement, en raison



Finalement, soutenir que I’abrogation de la constitution (au sens 1 de « sup-
pression de I’ensemble du texte ») ne peut étre opérée par la voie de la révision
conduit imperceptiblement & prohiber aussi I’abrogation (au sens 2 de « sup-
pression d’une partie essentielle du texte ») par cette méme voie. Il apparait donc
que la question de I’existence de limites « inhérentes » au pouvoir de révision
constitutionnelle (et qui lui interdiraient notamment d’abroger la constitution)
est fondamentalement liée a la question des limites matérielles du pouvoir de
révision —et plus encore, a la question de la supraconstitutionnalité. En d’autres
termes, il est difficile de soutenir que le pouvoir de révision rencontre des limites
naturelles (notamment en ce qu’il ne peut prétendre abroger la constitution),
sans prétendre également que certaines dispositions constitutionnelles sont, en
raison de leur nature, insusceptibles de révision. Reste alors a déterminer quel-
les sont ces dispositions — question qui est sans doute la plus grave a laquelle
cette thése doive répondre. Cette derniére remarque conduit a s’interroger plus
généralement sur ce qui reste des controverses relatives a ces limites inhérentes
au pouvoir de révision.

du caractére tres significatif de ses propos : « Reconnaissant la nécessité de la révision, nous soute-
nons néanmoins que la spécificité de la notion de constitution tient a la distinction a tracer entre
les deux pouvoirs que sont le pouvoir constituant et le pouvoir de révision, ou leurs actes qui sont
respectivement I'acte constituant et | ’acte de révision. 11 s’agit de deux actes juridiques incommen-
surables, de nature différente parce qu’il ont un objet différent : respectivement la création ou
mieux la fondation de la constitution et sa modification. Cette thése entraine une conséquence de
taille : puisque I’acte de révision n’est pas un acte constituant, il ne peut donc pas I’abroger, mais
seulement I’abolir. (...) ». L'auteur précise immédiatement qu’il entend par « abrogation » un acte
Iégal de suppression, et par abolition une suppression illégale. Ce qui revient a dire que, pour lui,
d’un point de vue strictement juridique, « la révision constitutionnelle ne peut pas logiquement
abroger la constitution, ni méme I’abolir » (Olivier Beaud, La puissance de | Etat, Paris, PUF, « Lé-
viathan », 1994, p. 310-311). Aussi poursuit-il : « il peut exister des révisions inconstitutionnelles,
en raison de la limitation matérielle du pouvoir de révision. Le but de celle-ci est de protéger et de
maintenir |'identité de la constitution (...) Dans une démocratie, cela signifie que la souveraineté
du peuple est juridiquement garantie contre les Magistrats constitutionnels qui voudraient abuser
de leur droit de révision en effectuant un changement fondamental de constitution » (O. Beaud,
op. cit., p. 452-453 — nous soulignons). 1l S’agit la d’une idée (ouvertement) dérivée des théses
de Carl Schmitt, pour qui les « limites du pouvoir de révision constitutionnelle découlent de
la notion bien comprise de révision constitutionnelle. Un pouvoir de « réviser la constitution »
attribué par une normation des lois constitutionnelles signifie quune ou plusieurs dispositions
légi-constitutionnelles peuvent étre remplacées par d’autres, mais seulement a la condition que
I’identité et la continuité de la constitution dans son ensemble soient préservées » (Théorie de la
Constitution, op. cit., p. 241).



L’analyse menée permet de comprendre que deux grandes theses s’affron-
tent, relativement au pouvoir de réviser la constitution. Selon la premiére, la
révision est une simple procédure qui, en tant que telle, peut étre utilisée pour
n’importe quelle modification du texte constitutionnel °. La seconde thése
prétend tout au contraire que la révision est une opération limitée par nature,
et que la procédure prévue a cet effet ne doit pas étre détournée pour aboutir
a de véritables bouleversements constitutionnels. Il conviendrait cependant
d’affiner quelque peu cette présentation, en distinguant deux versions de cette
controverse : une version que I’on pourrait qualifier de technico-juridique (dans
laquelle les arguments échangés sont présentés comme de pure technique juri-
dique), et une version politico-juridique (dans laquelle les arguments utilisés
font davantage appel a des considérations politiques, méme si celles-ci sont
traduites juridiquement),

Dans sa version technico-juridique, il semble que la charge de la preuve
pése sur la seconde thése plutdt que sur la premiére. Alors que les partisans
de Pillimitation du pouvoir de révision peuvent se réfugier confortablement
derriére le principe selon lequel « tout ce qui n’est pas interdit est permis »,
ceux qui entendent montrer qu’une telle procédure est prohibée dans certains
cas, doivent exposer les raisons de I’interdiction qu’ils professent. Deux sortes
d’arguments ont été invoqués pour ce faire.

Onad’abord insisté sur le fait que le pouvoir de révision étant un pouvoir
constitué (institué par laconstitution), il devraitrester soumisalaconstitution.
Les organes impliqués dans la procédure de révision sont des magistrats qui tirent
leurs pouvoirs de la constitution et ne peuvent donc la remettre entiérement
en cause .,

Le second type d’arguments, de type logique, a un spectre plus étroit, en ce
qu’il vise a prohiber la révision d’un seul article de la Constitution, celui relatif

29. Autrement dit, la révision peut selon cette premiere these recevoir n’importe quel contenu :
elle peut modifier des articles considérés comme essentiels ; modifier les articles qui interdisent
d’opérer certaines modifications (avant de procéder auxdites modifications) ; et méme substituer
un texte constitutionnel & un autre.

30. Précisions immédiatement que la portée de cette distinction doit étre trés nettement nuancée :
il s’agit simplement ici de présenter deux types de controverses sur le méme objet, qui devaient
étre distingués pour la clarté de I’exposé —rien de plus.

31. Il s’agit de la thése la plus répandue parmi les juristes aujourd’hui. Olivier Beaud en a donné
(dans la version publiée de sa thése) la formulation sans doute la plus aboutie, comme en témoi-
gne ce passage tres explicite : « Ladoctrine ici esquissée d’une limitation matérielle de la révision
constitutionnelle est une des implications de la distinction entre le pouvoir constituant et les
pouvoirs constitués, entre le pouvoir souverain (le Souverain) et les pouvoirs subordonnés. Le
pouvoir de révision est une magistrature constitutionnelle, et a ce titre soumis a la constitution,
sur le fond comme sur la forme » (La puissance de | Etat, op. cit., p. 357).



a la procédure de révision elle-méme. Cette thése, tirée du fameux « paradoxe
de Ross », consiste aindiquer qu’il est logiquementimpossible de réviser I’article
déterminant la procédure de révision constitutionnelle en usant de cette méme
procédure de révision %,

Aucun de ces arguments techniques n’est cependant tout a fait convaincant.
Le premier repose sur I’idée que le pouvoir de révision serait un pouvoir essen-
tiellement « constitué ». Or, s’il I’est indubitablement par son origine, il est tout
aussi incontestablement un pouvoir constituant par son objet. C’est ce que I’ex-
pression de « pouvoir constituant dérivé » permet de formuler sans craindre le
paradoxe 3. Quant a I’argument logique tiré des theses de Ross, une réfutation
limpide en a été proposée par Peter Suber 3 : si I’on adopte une méthodologie
strictement positiviste, il n’y a aucune raison d’admettre que la logique doive
s’imposer au droit. Pour reprendre la formulation de Suber, « si la loi humaine
peut étre immorale sans cesser d’étre la loi, il semble qu’elle puisse étre illogique
sans cesser d’étre la loi ». Dés lors, affirmait-il, le « principe suivant lequel ce qui
est logiquement impossible doit aussi I’ étre Iégalement représente une arrogance

32. En effet, dans son article (« On self-renference and a puzzle in constitutional law », op. cit.,
p. 1-24), Alf Ross affirme (en simplifiant beaucoup) que lors d’une telle révision, la conclusion
du raisonnement (« la constitution ne peut étre révisée que suivant telle nouvelle procédure ») est
logiquement incompatible avec I'une de ses prémisses (« la constitution ne peut étre révisée que
suivant telle ancienne procédure »). On peut se reporter sur ce point a I’exposé assez complet que
Claude Klein fait des débats survenus autour de cette thése (Théorie et pratique du pouvoir consti-
tuant, op. cit., p. 123 a 131). Précisons cependant que I’intention d’Alf Ross n’est pas de montrer
que la révision de la révision est effectivement impossible en droit (ce qui serait factuellement
indéfendable), mais qu’en procédant ainsi, I’on sort du systéme juridique (en d’autres termes, que
I’on en fonde un nouveau). D’aucuns ont cependant pu étre tentés d’y voir un argument pour
refuser la « révision de la révision » : c’est cet usage du paradoxe de Ross, plus que le paradoxe
lui-méme, que nous discutons ci-apres.

33. Olivier Jouanjan expliquait ainsi a propos de I’opposition entre pouvoir constituant originaire
et pouvoir constituant dérivé (« La forme républicaine de gouvernement, norme supraconstitu-
tionnelle ? », in La République en droit frangais, Actes du colloque de Dijon, 10 et 11 décembre
1992, B. Mathieu et M. Verpeaux (sous la dir.), Paris, Economica, 1996, p. 280-281), qu’une
«telle classification, derriére I’apparence de son caractére logiquement impeccable (la différence
spécifique fournit le critere de distinction au-dedans du genre), nous parait en réalité ne rien
trancher et laisser ouvertes toutes les possibilités explicatives qui conviendront a I’interprete : il
appuiera sur I’identité de genre (la révision est I’exercice du pouvoir constituant) lorsque cela
lui conviendra (le pouvoir constituant ne saurait étre matériellement limité), et sur la différence
spécifique selon les besoins de la cause (par exemple : la révision de 1962 est inconstitutionnelle).
Bref, sur la base d’une telle classification, on peut soutenir tout et son contraire : il suffit de
déplacer lesaccents ».

34. Peter Suber, The Paradox of Self-Amendment, a Study of Logic, Law, Omnipotence, and Change,
New-York, éd. P. Lang, 1990.



philosophique et une ignorance de I’histoire du droit, mais ce n’est pas une
simple erreur. C’est une nouvelle variante du théme du droit naturel. Au lieu
d’avancer que la loi humaine dépend pour sa validité d’une loi morale éternelle,
cette variante fait dépendre cette validité d’une loi logique éternelle »3°,

Aucune raison technique a la limitation du pouvoir de révision constitution-
nelle n’étant recevable, la controverse apparait plus intéressante dans sa version
politico-juridique. Les arguments y sont en effet plus convaincants, dans un
sens, comme dans I’autre.

Les partisans de la limitation du pouvoir de révision reprochent ainsi a
leurs adversaires de se bercer d’illusions sur les vertus des gouvernants dans les
sociétés démocratiques, ainsi que sur les garanties offertes par les mécanismes
constitutionnels en cause. lls font valoir, sans doute a juste titre, qu’il convient
de se garder d’une confiance excessive dans les organes chargés de réviser le
texte constitutionnel, qui ne sont, en tout état de cause, que I’incarnation d’une
majorité politique conjoncturelle ; que, dés lors, affirmer que ces organes ne
doivent rencontrer aucune limite revient a livrer a leur appréciation arbitraire
le maintien de principes aussi importants que I’Etat de droit, la démocratie,
la liberté d’expression, etc. ; qu’en conséquence, il y aurait quelque chose de
paradoxal a autoriser, au nom d’une démocratie idéalisée, un tel organe a saper
les fondements mémes d’une démocratie concréte.

Les partisans de I’illimitation du pouvoir de révision peuvent quant a eux
dénoncer la naiveté de leurs adversaires, qui font mine de croire que le caractére
fondamental d’une modification constitutionnelle constitue une donnée obser-
vable. Il suffit de considérer les notables divergences d’appréciation entre les
partisans d’une limitation du pouvoir de révision, pour constater que la question
du stade au-dela duquel on peut estimer qu’une modification touche a quelque
chose de fondamental dans la constitution est sujette a controverses. Ce constat
implique nécessairement que I’on confie a une autorité le soin de trancher cette
question. Or, cette autorité ne peut étre que le juge constitutionnel, a qui serait
donc confié le soin de refuser une révision constitutionnelle touchant a un aspect
de la constitution considéré (par le juge) comme fondamental. Outre les criti-
ques traditionnelles concernant le manque de légitimité démocratique du juge
constitutionnel pour trancher ce type de questions, on doit surtout souligner

35. Suber se montre ici bien sévére avec Ross qui, encore une fois ne prétendait pas que la logique
devait s’imposer au droit, mais simplement que réviser la procédure de révision constitutionnelle
revenait a sortir du systeme juridique dont la procédure était issue ; pour le dire plus simplement,
Ross voulait montrer qu’il y avait quelque chose de paradoxal a vouloir sortir d’un systeme en
restant dans le cadre de ce méme systéme. Dans le passage cité, I’accusation de jusnaturalisme
ne devrait donc viser que ceux qui tirent argument du paradoxe de Ross pour convaincre que la
révision de la révision devrait étre interdite (cf. supra, n. 32)...



les difficultés pratiques que cela engendrerait pour celui-ci. Investi d’une telle
charge, il devra en effet s’opposer & un texte adopté selon une procédure qui
manifeste dans une société donnée le maximum de consensus politique autour
d’une question. Comment résister ensuite aux réactions probables des autorités
politiques 3 ? et le juge ne risque-t-il pas de choisir I’ampleur de son contrdle en
fonction de la plus ou moins grande popularité de la révision opérée ? D’autres
problémes se posent du reste en termes de Iégitimité : si, comme a pu le soute-
nir le doyen Favoreu, la Iégitimité du juge constitutionnel tient au fait « qu’il
n’a pas le dernier mot », celle-ci ne se trouve-t-elle pas ruinée s’il S’approprie
ce dernier mot par le biais du contréle du pouvoir de révision ? Ces problémes
expliquent sans doute que, malgré leurs déclarations parfois audacieuses, les
cours constitutionnelles étrangéres soient restées relativement prudentes dans
leur mise en ceuvre — en N"annulant que fort rarement les révisions votées en
bonne et due forme %,

Bref, la premiére thése (en faveur de I’illimitation du pouvoir de révision) a
pour faiblesse, sans doute, de céder un peu facilement a I’illusion que le peuple
souverain S’exprime Véritablement, car solennellement, par la voix de I’organe
de révision. Et ses adversaires ont sans doute raison de lui reprocher de faire
preuve d’une certaine candeur a cet égard, laissant sans scrupule I’exercice réel
de la souveraineté a cette autorité — qui peut donc juridiquement « tout faire ».
Mais la seconde thése (en faveur du caractére limité de larévision) en laissant au
juge le soin de contrdler ce pouvoir de révision, céde quant a elle a I’illusion que
le juge ne ferait quappliquer des regles objectives sur lesquelles il n’aurait que
peu ou pas de prise — oubliant que le juge étant fondamentalement le créateur
des normes qu’il applique, la solution proposée revient en réalité a confier a la
seule volonté du juge le pouvoir (sans doute un peu excessif ) de faire le tri entre
les bonnes et les mauvaises révisions 8.

36. Ainsi, par exemple, en 1952, la Cour supréme sud-africaine, dans I’affaire Harris v. Minister
of the Interior, avait déclaré inconstitutionnel un amendement & la Constitution. Le Parlement
S’était alors constitué en haute cour du Parlement, un organe d’appel des décisions de la Cour
supréme invalidant les lois. Mais la Cour supréme décida d’aller au bras de fer avec les autorités
politiques, en invalidant cette méme disposition, dans une seconde affaire Harris. Le gouverne-
ment a néanmoins remporté ce bras de fer, en augmentant le nombre des juges a la Cour (cf. les
explications de C. Klein, Théorie et pratique du pouvoir constituant, op. cit., p. 178).

37. Michel Fromont reconnait du reste, dans son étude de la pratique du contrdle des lois de
révision en Allemagne (M. Fromont, op. cit., p. 107) que « la Cour a toujours évité de censurer les
lois de révision constitutionnelle. En effet, la Cour évite le choc frontal des régles constitutionnelles
intangibles et des régles constitutionnelles nouvelles (ou dérivées) ».

38. Or, cela peut poser un probleme redoutable en termes d’équilibre des pouvoirs au sein du
systeme constitutionnel. Si I’on suit en effet les analyses de Michel Troper sur la liberté d’inter-
prétation du juge constitutionnel, on doit reconnaitre que I’une des limites structurelles les plus



Aussi cette seconde thése reléve-t-elle de la vieille idée de la supériorité du
gouvernement des lois sur le gouvernement des hommes — idée que Norberto
Bobbio faisait remonter au moins a Platon et Aristote. Pour lui, les théories
modernes de la justice constitutionnelle, loin de constituer une rupture dans
I’histoire de la pensée juridique, ne sont que I’ultime avatar de cette idée3°. Or,
ajoutait-il, ces théories ne peuvent qu’échouer dans cette entreprise, un peu
naive, parce que le gouvernement est toujours entre les mains des hommes (fus-
sent-ils juges) et que le gouvernement des lois n’est qu’une illusion. Cette critique
de Bobbio peut & bon droit étre transposée aux théses favorables a la limitation
matérielle du pouvoir de révision : au fond, en effet, celles-ci s’imaginent bien
établir de la sorte le régne des lois contre le regne des hommes.

Peut-étre du reste le terme d’illusion utilisé pour caractériser ces deux theses
est-il inapproprié : s’agissant de systemes juridiques, il est sans doute plus juste de
parler de « fictions ». Et la question politique fondamentale a laquelle il nous est
alors enjoint de répondre est peut-étre tout simplement celle-ci : sous I’empire
de quelle fiction acceptons-nous aujourd’hui d’étre gouvernés ?

significatives qui s’opposent a un accroissement indéfini du pouvoir de ces organes réside justement
dans le fait que ceux-ci peuvent craindre des mesures de rétorsion (et pour le moins un désaveu)
a leur encontre, par la voie de la révision constitutionnelle. De sorte que si le juge s’empare du
pouvoir de contrdler également ces révisions, on peut craindre qu’il refuse que I’on désavoue ses
décisions, ou qu’il s’oppose a toute modification de ses compétences — ce qui en ferait un organe
« intangible », et donc dangereux.

39. Cf. sur ce point Iarticle tres éclairant de Raphaél Paour, « Norberto Bobbio et la justice
constitutionnelle », Analisi e diritto, 2005, p. 221 et s.



