                                           DROIT CONSTITUTIONNEL

Cours de la semaine du 13/SEPT

Constitutions qui ont tjs existés, mais le fait d établir une science est arrivé tardivement : qd on a commencé à mettre par écrit la constitution. Le dt C est devenue une matière a partir du moment où la constitution a été publiée.

1884 : Dt C enseignée pour la 1 ère fois a la fac de Paris

1889 : Toutes les facs de fr enseignent la matière 

Def du dt C par l objet :
André Amioux (40-70) « objet du dt C  c est l encadrement juridique des phénomènes politiques.

Phénomènes politiques = * Activité politique

                                         * Institution politique

                                         * Phénomènes politiques locales/ nationales 

D après cet def, l activité politique est justifiable du dt, elle n est plus le lieu de la confrontation des forces mais une activité réglée

Ademar Hessaein : « Le dt C a un triples objet : il détermine la forme de l état, la forme et les organes du gvt, les limites du dt de l Etat »

Ces limites introduisent la personne humaine ds le dt C

Professeur Cadet : « Le dt C est l ensemble des règles de dt qui déterminent les mécanismes, compositions au pvrs des organes supérieurs de l Etat : gvnt et peuple. »

Ds régimes politiques libéraux : les règles = assurer la suprématie du dt sur les gouvernants (parlement, gvnt, chef de l état) & même sur le peuple et par suite, de garantir la liberté, c est le but, le rôle du dt.

Francois Mitterand parlait de la force injuste de la loi.

Cadet introduit la liberté en général pour but du dt C, tt dt C comporte une idée sous-jacente de liberté.

Le dt est un rempart de la liberté à condition qu’il soit respecté. Chaque conflit doit pouvoir trouver sa solution ds ce que le dt prescrit.

Tt comportement même politique doit pvrs être comparé aux exigences du dt, de cette comparaison pourra naitre un jugement.

La constitution = pt de repère, fonde la légitimité de l exercice du pvrs politique.  Le dt C permet de juridiciser les rapports du pvrs ( distinguer ce sui est régulier de ce qui ne l est pas
Av le 18 ème s : pas de constitution écrite, 1 ère en 1791. Les philos des Lumières ont étés nbx à établir ce qu est la liberté, la constitution peut etre un des moyens d établir la liberté.

Mvt philo : Le Constitutionalisme ( s enracine ds le contrat social : l Ho quitte l état de nature en passant le contrat social, il rentre ds le sct.

Le contrat social peut etre mis en parallèle avec la constitution (contemporaine du contrat social)

1762 : Rousseau, le contrat social, les Ho doivent se mettre d accord pour se gouverner eux même ( Un Ho doit etre a la tète des Ho : le monarque.

Le constitutionalisme veut écarter l arbitraire : constitution écrite, rationnelle.

4 juillet 1776 : déclaration d indépendances ( tous les Ho sont nés égaux, ont des dts : liberté, recherche du bonheur.

Le pvrs du gvnt est donné par les gouvernés

Le gvnt ne doit pas être changé par un léger désaprouvement ou par accident passager mais seulement par une succession d accidents qui conduisent de + en  +  a la privatisation de la liberté.
Dt C en tant qu’ensemble de normes d une certaine valeur :
Toutes les règles de dt : pas ttes les mêmes valeurs, normes hiérarchisées. Les actes juridiques forment une chaine.

3 degrés :

 -Constitution

 -Convention internes

 -Ceux qui doivent la respecter

Pacte sunt servanta : règlement que tous les états respectent
DDHC : 1784 : les lois doivent respecter les lois qui font partie de ce texte

1946 : constitution de la 4 ème rep ( son préambule est tjs d actualité

16 juillet  1971 : conseil constitutionnel qui dit que le préambule et la DDHC sont tjs d actualités et s imposent a la loi : ils s imposent a tous les textes.

Le juge est un interprète de la constitution il est capable de faire naitre une jurisprudence qui explicite les règles constitutionnelles, les principes. Le dt C est une pratique issue de la jurisprudence.
Rapport constitution/ régime constitutionnel : 
Régime constit selon les libéraux : état qui respecte les libertés. L intervention de l état doit justifier la liberté le régime constitutionnel va permettre d atteindre cet objectif.

Exigences de la limitation du pvrs des acteurs politiques :

 -Constitution : loi suprême (pour les législateurs, juges, citoyens, gvnts) ds l état
 - Les pvrs soient séparés au sein de l Etat (concentration du pvrs aux mains d un Ho ou d un gp d Ho néfaste)

Montesquieu : « Il faut que le pvrs arrête le pvrs » ( répartition du pvrs collectif entre pls organes.

Le gvnt de l Etat doit être Légal & Légitime

( Naissance d un gvnt l égal qui assure qu’il est légitime 

( Respect des formes qui garanti aussi la légitimité

 Une ordonnance en  1945 demande des élections pour élire des députés ( cette représentation va affirmer le gvnt qui est provisoire en lui donnant une légitimité (21 oct. 1945)

Il y a aussi un référendum : le peuple a la parole et doit rep à 2 questions :

  * Voulez vous que l assemblée élue ce jour soit constituante ?
( Oui
S’il a été répondu oui

* Voulez vous que l assemblée fonctionne tel qu’il est formulé au verso du formulaire ?

( Oui
Cette présomption assure la paix et la stabilité, on préfère rechercher l approbation du citoyen. Il faut trouver des critères pour mesurer l approbation : quels critères choisir ??
Par exemple on peut multiplier les élections, (ca coute très chère, c est le choix que les EU ont fait) mais cela ne vérifie pas la légitimité 

Tres difficile de choisir les critères de vérification de l approbation

On substitue donc à l élection les sondages d opinion 

Abandonner la légitimité = nier le rôle pacificateur du dt.

Le principe de liberté est en cause avec l approbation : liberté de ne pas être contraint a un choix, il faut organiser par le dt la mesure de l approbation

Dans un régime constitutionnel il faut adopter des mesures de dt pour vérifier la légitimité, le meilleur moyen pour ca = l élection (ex : dorénavant, les sénateurs sont élus pour 6 ans au lieu de 9)

Comment adopter des règles stables pour les élections ? Pour ne pas favoriser un régime en place : il faut que ca soit tjs et partt les même règles.

De Gaulle utilise le référendum pour en faire une vérif de l approbation. En 1969, De Gaulle avait déjà voulu créer des régions. Il organise un référendum pour vérifier sa légitimité et il perd. Le lendemain, 28 avril 1969 il cesse d exercer le pvrs. Ses successeurs ne feront pas comme lui, même si ils perdent le référendum ils resteront au pvrs comme Mitterrand et Chirac

Rapport entre la constitution et Etat de droit :

La constit permet au peuple de pénétrer ds l Etat de dt, c est une condition nécessaire mais pas suffisante. La notion d Etat de dt vient des Allemands, ca implique que le fonctionnement de l Etat soir régi par le dt, il s auto-limite en acceptant d être soumis au dt. 

Rien ne doit pvrs être entrepris qui ne correspond a une notion donnée par le dt

« L Etat de dt n est pas l Etat de n importe quel dt »

Il faut que ds le corpus juridique de cet Etat de dt positif (celui qui est choisi et qui s applique ds cet Etat) il y a un certain nb d exigences dont des dt naturels, le corpus juridique doit garantir un certain nb de dts de l Ho.

Ces garanties doivent être mises ds la constitution au somment des normes on trouve donc svt des déclarations de droits avec une valeur constitutionnelle. Le dt a un recours effectif.

Ce qui est ds la constitution peut aussi être ds des conventions internationales.

DES INSTITUTIONS POLITIQUE ET LE PVRS :
Les institutions :

Ce sont des choses établies par les Ho pour leur survie. Il y a des institutions civiles, sociales, privées, militaires… dans tous les domaines d activité.

INSTITUTION :
 - Dans le langage juridique : ensemble des règles de dt, ou règles isolées. Le dt lui-même sont des institutions. Elles survivent aux utilisateurs et aux auteurs. Tout ce qui est permanant dans les règles de dt reçoit facilement le nom d institutions.
Le mariage est une institution civile, comme le divorce ou le PAX.

 - Institution de la motion de censure. Dans le régime parlementaire = mécanisme qui permet de renvoyer un gvnt qui ne plait plus (autre moyen de vérifier l approbation) « En conséquence censurons le gvnt » Le texte de la motion est mis au vote. Si la motion est adoptée et que la motion est votée la gvnt doit démissionner. Institution des régimes parlementaires. 

 - L institution va désigner des organes permanents d actions du pvrs politique = conception organique. 

Le dt a des rapportes avec ce 2 eme sens, il va donner les conditions d existences, régler leur forme ( un instrument régulateur de l institution et régulateur des rapports entre les institut°

 - L institu° peut être considéré comme une création de la volonté humaine devant permettre aux Ho de parvenir ensemble a un but commun, faite pour durer. Idée d une œuvre a réalisé : suppose la mise en commun d éléments pour réaliser l idée.

Dans tte institution il y a un dt statuaire qui fonde l institution, qui constitue son fondement juridique. Elle est dotée d organes propres qui vont agir au nom de tous, ces organes vont diriger l action commune en vue de l idée d œuvre.
Elle a aussi un dt à respecter : elle ne doit pas travestir l idée d œuvre, elle doit la respecter et doit obligatoirement agir ds le dt statuaire. Le dt statuaire prévoit aussi des organes qui sont des institutions au 2 eme sens du terme : sens organique

L institution va produire du droit, la réalisation d idées d œuvre va passer par la confection de règles. Elle à le pvrs d édicter des règles spécifiques de nature disciplinaire (dt de police interne) L Etat est une institution.

Le pvrs politique :
Politique = polis= cité, Etat. Elle vise à établir certains types de rapporte entre des êtres humains ds des sct organisées.

André Auriou « La politique est un processus de reconnaissance totale de l Ho par l Ho. »

Paul Valéry « tte politique implique qq idées de l Ho »

Maurice Auriou «  La politique est la recherche de ce qui est bon pour la sct »

La politique introduit une distinction entre les gouvernants et les gouvernés

Gouvernants : décident de ce qui est bon pour la sct

Gouvernés : contrôlent les gouvernants en les choisissant, critiquant, qq fois leur faire perdre le pvrs.

 Occasionnellement les gouvernés peuvent déterminer eux même ce qui est bon pour la sct ( reférendum. Ils choisissent un peu lors des votes, pétitions, appartiennent a un parti, révoquent des élus (pas en fr)
Le pvrs politique :
Pouvoir =  latin =potestas =capacité d agir. Le pvrs manifeste une inégalité : les uns  capacité d agir, les autres se soumettent. (Distinction gouvernants/ gouvernés)
Pouvoir politique = «  pvrs d organiser la sct en fonction des fins qu’on lui suppose. » ( Bernard Sentegou. Il est un facteur d ordre, nécessaire ds une sct. »
Georges Burdeau (gd prof de dt et de science po) «  ce pvrs est une condit° de l ordre et la liberté n est possible que dans l ordre, c est pk le pvrs est un phénomène social par excellence puisque d une part il ne se conçoit pas en dehors de la sct et que d autre part sans un pvrs agissant un sct est un corps inerte proche de son déclin »

Les formes du pvrs politique : 
Sans pvrs une sct est un corps inerte. Forme de pvrs différent en fonction du degré d évolution.

-Distinction entre le pvrs immédiat ou diffus et le pvrs médiatisé

-Distinction entre le pvrs personnalisé, individualisé et le pvrs institutionnalisé.

Pouvoirs immédiat/ pvrs médiatisé :
Organes, institutions a qui est confié le pvrs de décider.
Le pvrs ne passe pas tjs par la médiation d organes spécialisés, il y a des sct humaines, qui vivent sans chef et sans gouvernement (soudan méridional) ils n ont pas d institutions identifiées. 

Burdeau : « Ds les tribus archaïques, le pvrs est diffus ds la masse soumis au conformisme vigoureux qu’impose les coutumes et les croyances » ( chacun respecte ce qui doit être fait pcq c est la croyance ou la coutume ( pvrs immédiat = pvrs de médiation de la sct qui ne passe pas par un chef identifié (très rare)

Le  + svt le pvrs est médiatisé : il passe par des médiums qui sont les gouvernants, il est exercé par des pers ou des gpes de pers auxquels on reconnait le droit de décider pour tous.
Dans ce pvrs médiatisé ce situe la 2 disctinct°

Pvrs personnalisé et pvrs institutionnalisé :
Au sein du pvrs médiatisé.

Pvrs personnalisé qd il est concentré entre les mains d un chef, d un individu qui le détient comme sa chose personnelle, il s approprie le pvrs a la suite d une épreuve de force, ou l a conquis par son charisme, ou bien par la ruse, ou par désignations magiques de celui qui aurait le pvrs.
C est le pvrs du + fort ou du + séduisant, ou du + chanceux ( svt un pvrs despotique, mais pratiquement tjs un pvrs qui ne peut durer que par la force ou la crainte ou les 2 pour dissuader un autre de le prendre.
Le chef doit tt a lui-même, il ne le conserve que par lui-même il incarne le pvrs tant qu’il est entre ses mains, il le perd instantanément si il trouve qqn qui puisse dire qu’il est mieux placé pour avoir le pvrs

Ici le pvrs réside ds la personne qui l exerce. Cette forme de pvrs en rend très difficile la transmission : on a ce pvrs puisqu’ on est soir même alors comment le passer a qqn qui n est pas soit même. 

La succession est donc l occasion de crise. Le détenteur du pvrs va essayer d organiser sa succession il choisi d avance son successeur ou il déclare que pour choisir son successeur il faudra le choisir ds sa lignée.
Transformation du pvrs personnalisé en pvrs institutionnalisé :

Le pvrs devient une institution que des détenteurs du pvrs vont occuper mais le pvrs n appartient plus au détenteur du moment, il réside ds l institution et pour l occuper il faut suivre les modalités d acquisitions au pvrs.

Cette institutionnalisation d un lieu au pvrs ds lequel on pénètre en suivant les règles a svt en Europe été le fait d une monarchie élective : les monarques en place, qui font élire leur successeur de leur vivant. 

Qd il y a une monarchie héréditaire on est vraiment ds le pvrs institutionnalisé (passer ds l ordre prévu héréditairement un détenteur du pvrs. 

Le pvrs est institutionnalisé qd il apparait comme résident ds une institution lorsqu’ il est situé et lorsqu il existe en dehors de la personne qui le détient momentanément. Dans ce cas, le détenteur doit se plier aux règles, ce n est pas son pvrs mais celui de l institution.

Burdeau «  l émergence d un pvrs institutionnalisé va marqué l emergence de l Etat ». Pour lui il y a même simultanéité entre les 2 phénomènes 

Burdeau « Les Ho ont imaginés une autre forme du pvrs politique au lieu de considérer que le pvrs est une prérogative propre a celui qui l exerce, ils ont inventés un support du pvrs qu’il soit indépendant des personnalités du moment, ce support c est l Etat »

L Etat est l institutionnalisation de l idée d œuvre qui consiste à vouloir donner aux Ho les meilleures conditions d exercice du pvrs pour leur bien a tous. 
Il faut donner des oranges, des acteurs a l institution : ce sont les gouvernants. 
L Etat est le titulaire permanent du pvrs 

Intérêts de l institutionnalisation du pvrs :
* Limitation du pvrs : ne peut être exercé que par ceux qui se plient à la règle de la dévolution du pvrs. Etre obliger de passer par les etapes qui permettent d accéder au pvrs 

* L’institutionnalisation consacre l existence de la personnalité juridique de l Etat. L Etat devient une personne morale, il cesse d être seulement un rassemblement de territoire soumis a la même puissance d un être qui détient le pvrs. Il devient un être juridique indépendant du titulaire du pvrs, du chef, un être dont le droit reconnait l existence, un être fictif mais juridique. Comme tt être juridique il est sujet de dt.
Il a une autonomie par rapport a l existence des individus qui forment sa pop, et aussi par rapport aux gouvernants, existence autonome par rapport aux autres états qui vont devoir le respecter. Tous les états sont des personnes

* La personnalité juridique confère la capacité juridique (= capacité reconnue en dt d agir)

et de vouloir au nom de la collectivité.

* La personnalité confère la permanence (les personnes morales ne meurt pas, pas comme les personnes physiques) et l assurance d être mieux obéit car les gouvernés préfèrent obéir a une personne lointaine plutôt qu’a un individu qui prétend exercer son pvrs propre.
Cours de la semaine du 20/sept.

La place du droit constitutionnel : à faire nous même

Partie 1 : la théorie générale du dt constitutionnel

1) L Etat

2) La constitution/ contrôle de la constitutionalité
3) Caractère essentiel de l Etat: la souveraineté

4) Comment le pouvoir est il exercé aujourd hui? Séparation des pouvoirs avec une application différente: soit régime parlementaire, soit régime présidentiel

1) L Etat

Le droit constitutionnel classique s'est formé pour assurer le fonctionnement de l Etat, au fonctionnement du pouvoir institutionnalisé. Partout aujourd hui la pouvoir politique qui peut décider pour la globalité de la sct, s exerce au sein de l Etat.

Définition de l Etat:

- Support du pouvoir il est le pvrs politique institutionnalisé, il est l institution support au nom de qui le pvrs est exercé.

- La sct politiquement organisée qui est politiquement irréductible a toute autre (on ne peut plus fusionner encore d avantage avec une autre sct)

- Une personne publique, juridique & morale. Et c est une personne morale publique (pas les affaires privées) parmi d autres. Pls personnes publiques, pls collectivités publiques qui prennent en charge les intérêts publics d une collectivité particulière.

Le dt constitutionnel va s intéresser aux 3 sens de ce mot Etat, il prévoit des institutions pour l exercice du pvrs, il dégage aussi des éléments de contrôle du pvrs qui sont aussi d autres institutions. Toutes ces institutions partielles sont des institutions de l Etat.

Il vise un cadre pour que vive cette sct, un cadre pour que vivent les peuples, un cadre juridique. 

L Etat produit du dt qu’il applique a son peuple, qu’il produit pour son peuple, pour la sct qui demande ce dt

L Etat forme un ordre juridique constitué de l ensemble des normes que cet Etat admet, a posées dans sa constitutions, a permis ensuite d élaborer.

Ce sont les relations juridiques qui se nouent entre les diff personnes qui appliquent ce dt qui vient d être déterminé par les règlements.

Les conventions tiennent lieu de dt entre ceux qui les ont faites.

L Etat = personne juridique publique parmi d autres. L Etat donne son statut a la personne publique, lui donne des formes particulières (Etats fédératifs, Etats unitaires) mais le dt de l Etat permet ou non l existence d autres personnes publiques.

La constitution prévoit qu’il n y a pas que l Etat à œuvrer dans les intérêts communs, il prévoit qu’il y a une organisation décentralisée de la république (qui ne sont pas au centre) comme des communes, des régions...

La rep française par sa constitution veut avoir d autre personnes publiques.

Il ne faut pas oublier le poids de l histoire: il y a une tension permanente entre les faits et les concepts juridiques.

Il est indiscutable que le dt existe pour le dt interne et aussi pour le dt international, mais qq fois fois les 2 ne concordent pas.

Nous allons aborder les choses du point de vue interne, du point de vue du dt constitutionnel

Le dt interne fonctionne pour un Etat en particulier, le dt international fonctionne pour une multitude d Etats.

Aujd une sct internationale divisée en Etats (192 Etats) qui résulte de l intervention humaine, l Etat est une construction humaine. Sauf pour les iles par exemple il y a conjonction de l histoire et de la nature. 

Les Etats naissent ds l histoire et donc souvent aussi ds l arbitraire. L histoire de la décolonisation est une histoire arbitraire. 

Il y a des Etas qui naissent par calcul politique: ce sont des Etas tampons.

Il y en a aussi que meurent ou qui se transforment comme la Pologne qui avait disparue entre 1939 et 1945, L Autriche avait disparue entre 1936 et 1945.

Toute cette sct humaine connait tjs un pvrs politique mais il ne connait pas tjs un Etat en effet il faut une institutionnalisation du pvrs pour dire q un Etat né.

L Etat implique un certain nb d organes permanents.

Chapitre 1: Les conditions d existences de l Etat.

Quelles sont les conditions à réunir pour qu’un Etat existe? 

Pour Burdeau, 3 conditions de l existence de lEtat " le territoire, une communauté nationale, un consentement des gouvernés aux conceptions politiques du gouvernant"

Le consentement est une condition du pvrs.

Conditions d existences:

- Un territoire

- Une population

- Une organisation politique

- Une souveraineté

Section 1: le territoire

Tout territoire supposera un territoire sue lequel exercer sa souveraineté, c est un espace géographique délimité par des frontières.

Il délimite l espace d applications de l ordre juridique étatique.

Sa taille ne change rien à l autorité.

Pb des micro-Etats: ils n étaient pas réellement des Etats, le pvrs n était pas encore institutionnalisé. 

Sont ils capables d accomplir tte les charges, tous les devoirs d un Etat?

Son homogénéité n on plus n a pas d importances, le territoire peut être d un seul tenant ou divisé (ex: l Allemagne divisée en 2) Certains Etats restent divisés comme les Etats-Unis avec l Alaska et porto Ricoh.

On pourrait dire que la France est divisée car a coté de la métropole il y a des possessions outre mer, mais l usage n est pas de le dire.

Le dt constitutionnel des Etats peut tenir conte du morcellement des Etats, il peut accorder des statuts spécifiques ou prévoir un dt spécifique a certaines portions de leur territoire et donc aussi a leur population.

C est le cas en fr dont la constitution contient un titre 12 qui traite des collectivités territoriales pour prévoir l application de certaines normes spéciales qui ne concernent que l outre mer

Aussi le titre 13 qui est intitulé dispositions transitoires relatives a la nouvelle Calédonie = permet d appliquer a ce territoire un dt très spécifique.

La constitution dresse une liste des territoires fr qui sont situés outre mer.

Jusqu’ en 2003, la constitution de 1958 n ignore pas qu’il y a un outre mer français, mais la constitution ne disait pas quels étaient ces territoires situés ds l outre mer.

La loi constitutionnelle de 2003 introduit un new article ds la constitution: art 72-3 énumère les territoires d outre mer.

La constitution de l Etat est aussi la constitution de ses territoires.

Le territoire est pour l Etat un facteur d unités que l Etat essaye tjs de renforcer.

Mais qq fois l Etat pour maintenir une unité politique, un ensemble politique, accorde des statuts particuliers a certain Etats pour leur donner plus d autonomies.

Pour renforcer l unité: le dt a un très gd rôle: l Etat peut choisir de faire appliquer partt le même dt sur son territoire (facilite les échanges) ainsi: unité de dt et unité de la population.

Cette uniformité oblige qq fois à admettre des différences. La constitution doit permettre, autoriser, prévoie, des différences.

La même constitution s applique partt sur le territoire fr.

Le morcellement du territoire ne doit pas normalement emporter de conséquences de nature à porter atteinte à 3 principes constitutionnels:

- Principe d indivisibilité de la république

- Principe d unité de régime des libertés publiques -

- Principe d égalité

Ces 3 principes doivent être appliqués partt dans la mesure où la constitution elle même n autorise pas des dérogations.

Il ne peut y avoie de différences que si la constitution les autorises.

Le principe d indivisibilité:

Art 1er de la constitution: le conseil constitutionnel en a fait l application à une loi.

Voir: Décision numéro: 84-177 dc du 30 aout 1984 

Pcq le territoire est indivisible, le conseil constitutionnel dit que les dts civiques et donc celui d être élu au parlement européen sont les mêmes  pour tous les fr quelle que soit la partie du territoire ou elle se trouve car le territoire est indivisible il forme une unité.

L unité du régime des libertés publiques:

Des 1985,  le conseil constitutionnel a jugé qu’il y avait bien un principe de libre administration des collectivités territorial qui est inscrit ds la constitution. Mais "ce principe ne saurait conduire a ce que les conditions essentielles d applications d une loi organisant l exercice des libertés publiques dépendent de prévisions des collectivités territoriales et puissent ainsi ne pas être les mêmes sur l ensemble du territoire.

Les libertés publiques doivent connaitre un même régime d application sur tt le territoire fr.

Décision 84-185 du 18 janv. 1985

L égalité:

La loi française est la même et elle s applique partt de la même façon sur le territoire,  sauf si la constitution permet des différences.

Ces différences feront que ca ne sera pas la même loi qui s appliquera partout --> territorialisation du dt.

La constitution prévoit, permet, autorise que la loi ne soit en réalité pas applicable de la même façon partt ou que ca ne soit pas tjs la même loi qui s applique partt.

Ex: pour les collectivités d outre mer régies par l article 74 ces collectivités s appellent des COM = collectivités d outre mer, elles ont pris la place des TOM, ceux ci n existent plus depuis 2003: leur statut indique ds quelle condition la loi fr s appliquera sur leur territoire.

La constitution prévoit qu’il pourra être porté atteinte a l égalité ds certains territoires en faveur de leur population --> discrimination positive

Dans certains territoires: des normes qui favoriseront la population du territoire, ceci est prévu pour la protection de la propriété,  de la main d œuvre locale pour les collectives d outre mer dotées d un statut d autonomies.

Si la constitution ne permet pas des traitements différents, c est le principe d égalité lui même qui va autoriser ces traitements différents

Le principe d égalité permet de ne pas traiter de la même façon des situations différentes 

La possession d un territoire est un élément de la liberté des populations car le territoire permet d avoir le sentiment d être chez soi en sécurité.

La sécurité est la 1 ère condition d épanouissement et de liberté.

Elle crée des devoirs aux gouvernants vis à vis du territoire: Art 5 = définit la mission constitutionnelle du président qui est le garant de l intégrité du territoire.

Art 16 = le président reçoit un des moyens juridiques qui lui permet de garantir cette intégrité: il reçoit le dt d exercer une sorte de dictature temporaire lorsque l intégrité du territoire est menacé d une manière grave et immédiate.

Protéger le territoire c est l inscrire ds la constitution.

Le territoire détermine l étendue de l action du pvrs, une seule autorité étatique peut s exercer sur le territoire et celui-ci est le cadre de l exercice de la compétence de l Etat.

2) La population

Karine Malbergue : "Une unité d Ho soumis à un pouvoir déterminé "

Ils forment la substance humaine de l Etat

Ensemble des individus qui vivent a demeure sur un territoire

Les différents rapports juridiques entre l Etat et sa population:

A) Nationaux & Etrangers

Nationaux: Juridiquement la population nationale d un Etat est constituée par les individus qui lui sont rattachés de façon stable par un lien juridique qu’on appelle lien de nationalité. (Nationaux parfois aussi appelles les ressortissants mais ce terme peut avoir une autre signification)

La nationalité est un lien de dt intègre --> les conditions de la formation de ce lien sont déterminées par le droit interne de chaque Etat.

Le dt international s immisce peu dans les conditions d attributions de la nationalité par les Etats car les Etats sont très jaloux de conserver la détermination des règles de nationalité.

Le dt international va intervenir pour résoudre des questions de concurrence entre diverses nationalité mais lorsqu’ il a le faire il est amené à dire quels sont les principes que les Etats doivent respecter ds leur dt national en ce qui concerne l établissement du lien de nationalité. 

La nationalité doit être conditionnée à la possession de biens suffisants (matériels, sentimentaux, économiques) avec l Etat qui accorde la nationalité.

Il faut un rattachement suffisant de la personne avec l Etat.

Actuellement le texte de la constitution de 1958 se borne à prévoir qu’elle sera l autorité compétente en fr pour établir les règles de la dévotion et de la perte de la nationalité.

Art 34 de la constitution nous dit que c est le parlement, il vote les lois sur les principes de la nationalité.

La constitution elle même ne donne aucune indication sur les principes que devra respecter le législateur. 

Décision 93-321 dc du 22 juillet 1993: Ce n est pas pcq certaines règles de dt de la nationalité ont été autrefois respectées que ces règles se seraient cristallisées n pratiques que le législateur d aujourd hui devrait respecter.

Il n y a pas de principe fondamental reconnu par les lois de la république (PFRLR)

Parmi ces principes il y a le principe d indivisibilité de la république.

L Etat agit par ses nationaux et ne peut exprimer sa puissance et souveraineté que par des nationaux car en fr, la souveraineté est nationale. 

Décisions 98-339 dc du 5 mai 1998: le conseil avait prévu une loi pour que ds une juridiction française chargée d examiner si un étranger a droit ou non au statut de réfugié, il y aurait parmi les juges un juge étranger représentant le haut commissariat des Etats-Unis pour les réfugiés.

Mais le conseil constitutionnel va indiquer que les jugements français sont rendus au nom du peuple français.

Voir Art 3 de la DDHC de 1989

Il résulte qu’en principe ne saurait être confié a des personnes de nationalité étrangères ou représentant un organisme international, des fonctions inséparables de l exercice de la souveraineté nationale. 

Il déclare: qu’ il peut être dérogé a ce principe dans la mesure nécessaire a la mise en œuvre d un engagement international et sous réserve qu’ il ne soit pas porté atteinte aux conditions essentielles d exercice de la souveraineté nationale. 

Le conseil va juger qu’un juge étranger seulement parmi d autre et ca ne porte pas atteinte aux conditions d exercice de la souveraineté nationale.

La population étrangère:

Sont soumis a l ordre juridique de l Etat, ils doivent en respecter les règles de conduite mais l Etat ne peut pas leur imposer toutes les mêmes contraintes qu’il impose a ses nationaux

Ex: il n imposera pas le service militaire.

En contre partie ils ne jouissent que de dt inférieurs à ceux des nationaux.

Certains dt réservés aux nationaux.

Les constitutions peuvent organiser des protections dont bénéficieront les étrangers, prévoir des dts qui sont les leurs et des dts qq fois dont ils sont seuls à pouvoir bénéficier.

Il y a un certain nb de dts qui sont accordés aux français et aux étrangers
Décision du conseil constitutionnel  93-325 dc du 12 et 13 aout 1993 a propos d une loi liée a la maitrise de l émigration.
Ca va poser bcp de soucis au gvnt de l époque qui était dirigé par Antoine Balladure, on va voir pour la 1ère fois ds l histoire constitutionnelles de la 5 ème rep une réaction de ce gvnt pour contrer ce que viens de juger le conseil constitutionnel.

Le gvnt n est pas satisfait de cette décision et le seul moyen de ne pas appliquer ce qui résulte de ce que viens de juger le conseil constitutionnel c est de changer la constitution ( révision de la constitution destinée à surmonter la décision du conseil, c.-à-d. a autoriser ce qu’elle interdisait jusqu’ alors

Cela est une opération politique très risquée mais on voit ici le seul moyen démocratique de ne pas appliquer la constitution être mis en œuvre. (En restant ds la légalité)

Cette décision du 13 aout affirme à la fois des droits mais aussi certaines limites constitutionnelles des dts des étrangers : la constitution ne donne pas tt les droits.

Le conseil affirme une absence de dts constitutionnels , de dts au niveau constitutionnel il dit « qu’ aucun principe non plus qu’ aucune règles de valeur constitutionnelle n assure aux étrangers des dts de valeur générale et absolue d accès et de séjour sur le territoire national »

( La constitution ne donne pas un dt général d acces et de séjour sur le territoire national.

Au titre d après, il ajoute qu’ils doivent remplir les droits et les libertés fondamentales de valeur constitutionnels reconnus de tout ceux qui résident sur le territoire national
Figure parmi ces dts : la liberté individuelle & la sureté notamment la liberté d aller et venir, la liberté du mariage, le droit de mener une vie familiale normale. Des lors que nous résidons sur le territoire de la rep nous avons tous ces dts la.
En outre, les étrangers jouissent des dts a la protection sociale des lors qu’ils résident de manière stable et régulière (en règle) sur le territoire fr.
Ils doivent aussi tous bénéficier de l exercice de recours a l assurance et la garantie de ces dts universels : c est un principe constitutionnel.
Leurs dts peuvent aussi dépendre de la qualité de leur séjour.
Par ex : Les protections constitutionnelles qui s attachent aux mineurs, s attachent a tous les mineurs français ou étranger il s agit la d un PFRLR en vertu duquel la responsabilité pénale d un mineur doit être attribué en vertu de son âge.

La France ne peut interdire son territoire à ses nationaux

Décision 2010-604 DC du 25 fév. 2010-09-22 

En outre les étrangers peuvent se prévaloir d un dt qui est propre a certains d entre eux reconnus par le 4 alinéa du préambule de la constitution de 1948 selon lequel « tt Ho persécuté en raison de son action en faveur de la liberté a dt d asile sur les territoires de la république.

( Convention de Genève 1960 qui fixe déjà un certain nb de cas ds lequel l asile peut être demandé pour tt Ho 

La constitution a prévu 1 cas particulier ds lequel on peut demander l asile : dans le cas des combattants de la liberté = ils ont un dt d asile sur les territoires de la rep. La France a l obligation d accueillir sur son territoire et de leur donner le séjour, tt étranger qui se réclame combattant de la liberté. 
Cela est contraire aux principes et a l état d esprit d une convention que la fr a déjà signé.

Cela va aussi donner un pb aux législateurs fr qui été appelé a prendre des dispositions pour l application de cette convention de Schengen ( on ne peut pas l appliquer.

Permet la circulation libre à l intérieur de cet espace shengen. Il y a un contrôle qui est fait 1 fois pour toute par l Etat du franchissement de la frontière shengen. 

L Etat du franchissement de l espace shengen est aussi celui qui doit déterminer les demandes d asile : c est lui qui décide. Néanmoins si un Etat qui n est pas responsable de la demande d asile veut qd même réexaminer une demande qui été rejetée, il peut le faire. 

Le 4 ème alinéa du préambule ne permet pas la fr de réexaminer, elle l oblige réexaminer tte demande d asile présentée par un combatant de la liberté et elle l oblige a l accueillir sur son territoire tant que cette demande n a pas été rejetée.

 Le risque : parmi les fraudeurs cela va vite se savoir et tt le monde va débarquer en fr en se présentant comme combattant de la liberté, et la fr risque de devenir un organe d appel des décisions de rejet de l asile que tt les Etats mbs de la convention Schengen auront pris.
La fr ne peut pas accepter d être cet espece de déversoir de ttes les demandes qui auraient étés rejetées par les autres Etats de l espace Schengen, elle craint de connaitre un abus de réfugiés.

D ou la nécessité de modifier la constitution pour neutraliser l interprétation que le conseil constitutionnel a donné du 4 ème alinéa du préambule de la constitution de 1948.

Accord constitutionnel du 29 nov. 1993 qui a introduit un article 53-1 ds la constitution « la république peut conclure avec les Etats européens qui sont liés par des engagements identiques aux siens en matière d asile et de protection des droits de l Ho et de libertés fondamentales des accords déterminants leurs compétences respectives pour l examen des demande d asile qui leur sont présentées. Toute fois les autorités de la rep ont toujours le dt de donner asile »

La France peut qd même examiner des demandes d asile mais maintenant ce n est plus une obligation c est une possibilité qu’elle conserve.
B) L Etat et ses nationaux, la citoyenneté et le peuple
Droits politiques encore appelés droits publics, l octroie des dts politiques détermine une nouvelle qualité juridique : la qualité de citoyens. Aujd nous avons tendance à penser que le citoyen est celui qui peut participer la vie nationale, et on ajoute aujd que c est celui qui est respectueux de la planète… c est celui qui possède les dts politiques qui lui permettent de participer. 
A qui va-t-on reconnaitre la citoyenneté ?

Peut-on la dissocier de la nationalité ?

Dans sa pop au sens large l Etat distingue donc un peuple et par conséquent un peuple formé de nationaux qui comporte des étrangers.

Au sein du peuple se trouvent les citoyens. En réalité le peuple en dt constitutionnel est très proche de  la réunion des citoyens : de ceux qui ont le dt de vote pcq le peuple est celui qui détient la souveraineté 

Art 3 : « La souveraineté nationale appartient au peuple or elle s exprime par ses représentants, par les représentants du peuple et par le peuple »

Le peuple c est aussi un ensemble ds la pop : le peuple français qui a une existence constitutionnelle que le conseil constitutionnel a détaché d un ensemble de textes ayant valeur constitutionnel, qui font tous a un moment donné allusion au peuple français.

Le conseil a jugé qu’ il y avait un concept juridique de peuple français qui dépasse le peuple collectif des citoyens dans lequel on peut bien mettre des enfants, des incapables…
C est un peuple composé de personnes sans distinctions d origines, de race, d opinions, de religion, un peuple unifié qui est non divisible qui est un organe collectif auquel on peut assimiler la nation. Le législateur ne peut pas prétendre reconnaitre, identifier sur le territoire de la rep d autres peuples que le peuple fr.

Révision du conseil constitutionnel du 9 mai 1991 : le législateur voulait désamorcer des bombes au sens propre 

En corse il y avait la nécessité de modifier le statut juridique de cette région et on a créé la collectivité territoriale de corse avec ses institutions propres avec son régime propre, ses compétences propres.

Le législateur écrit que ses peuples français reconnaissent au peuple corse des dts inaliénables.

La constitution française reconnait le droit des peuples à disposer d eux même.

S’il y a un peuple corse alors il y a le droit du peuple corse à disposer de lui-même.

Alors se pose un pb : celui des pop d outre mer qu’on ne peut pas traiter de la même façon que la métropole.
Le conseil constitutionnel s était saisi d une loi qui organisait un référendum a Mayotte pour que les maorets disent qu’ils étaient d accord avec une évolution du statut administratif qu’on proposait pour leur territoire. ( new statut de Mayotte qui va être soumis au referendum local.
Ceux qui critiquent la loi disent qu’il n y a aucune raison d organiser un referendum pour avoir l avis pour le futur statut car la constitution ne le prévoit pas.

Le conseil constitutionnel va répondre ds une décision du 24 mai 2004 « au contraire les pop des territoires d outre mer bénéficient d un dt propre et qui leur est donné par la dernière phrase du préambule de la constitution de 1958 qui évoque le dt des peuples à disposer d eux même ». Ce dt propre étant d être consulté sur l avenir de leur territoire au sein de la rep.

Cette décision sur Mayotte indique que le conseil accepte de faire des distinctions au sein du peuple français puisqu’ il y a une partie de ces peuples qui peuvent invoquer le dt des peuples à disposer d eux même. Alors c est le dt des peuples ou des populations ?

( Cela est très ambigu.

La constitution va être révisée en 2003 par la loi constitutionnelle du 28 mars 2003 (loi relative a l organisation décentralisée de la rep) cette loi constitutionnelle va inscrire un nouvel article ds la constitution : l art 72-3 dont le 1 er alinéa dit « la rep reconnait au sein du peuple fr, les pop outre mer dans un égal commun de liberté, égalité et fraternité.

On fait disparaitre tte l ambigüité du conseil constitutionnel avec peuples/populations.

La décision du 9 mai 1991 dit qu’il n y a qu’un peuple français et on ne peut pas y voir d autres peuples : on n y voit pas d autres peuples mais d autres populations pour leur reconnaitre des dts, pour pouvoir les traiter un peu différemment si besoin du reste de la pop française, pour leur donner des dts spécifiques.
La décision de 2003 reconnait que les populations de ces outre mer doivent donner leur consentement a certaine démolition de statut.
Ce n est donc pas seulement une possibilité comme en 2001 de les consulter pour avis, c est un devoir de consultation pour concentement.

Si les pop concernées rejettent le projet l Etat est obligé d abandonner son projet.

Cela est arrivé : il a fallu consulter la Guadeloupe et la Martinique en 2003 pcq nous voulions créer une assemblée unique pour les 2 collectivités qui vivent sur ces territoires la.

( Les populations avaient refusées donc il avait été abandonné. Il n est pas sur que si elles disaient oui maintenant, le projet serait poursuivi.

Ds un Etat fédératif qui regroupe l Etat fédéral et les Etats fédérés. Chaque personne est à la fois le citoyen de la fédération et aussi le citoyen d un Etat fédéré.
Mais c est aussi le cas ailleurs. Ds le cadre de l U.E par exemple a été institué une citoyenneté européenne cette nouveauté avait été introduite ds le traité sur l U.E appelé aussi le traité de Maastricht 6 fév. 1992.

Avec l évolution des traités et a partir du traité de Lisbonne 1er déc. 2009 : on a réécrit le traité sur la communauté économique et puis le traité sur l U.E et il y a maintenant 2 traités : le traité sur le fonctionnement de l U.E et le traité sur l U.E.

Les dispositions du traité de Maastricht qui intéressent la citoyenneté européenne figurent maintenant ds le TFUE  traité sur le fonctionnement de l U.E a l article 20 qui dit « il est institué une citoyenneté de l union. Est citoyen de l union tte personne ayant la nationalité d un Etat membre. La citoyenneté de l union s ajoute a la citoyeneté nationale et ne la remplace pas ».

Cette citoyenneté prend en conte le citoyen ds le sens originaire : le citoyen qui dispose de dt civiques, politiques (paragraphe 2 de l art 20 « les citoyens de l union jouissent des dts et sont soumis aux devoirs prévus par les traités qu’ ils ont entre autre le dt de vote et d’éligibilité par ses citoyens classiques, aux élections au parlement européen ainsi qu’ aux élections municipales dans l Etat mb ou il réside et ds les même conditions que les ressortissants de cet Etat.

Articles 39 et 40 de la chartre des dts fondamentaux de l U.E.

Pour ratifier le traité de Maastricht en 1992 et pour accepter cette citoyenneté européenne il a fallu modifier la constitution.

Cela était nécessaire car ce dt de vote et d éligibilité aux élections municipales heurtait les principes constitutionnels français selon lesquels seul les citoyens fr participent à la formation de la volonté nationale qui était la souveraineté nationale.

Ces élections municipales posent en fr une difficulté constitutionnelle spéciale pcq les dts de vote et d éligibilité car les maires et les conseilleurs municipaux participent au corps électoral des sénateurs ainsi qu’a la désignation de certains électeurs.

Les sénateurs ne sont pas élus au suffrage universel direct mais par des grands sénateurs. Parmi les gd élécteurs on trouve des maires et des conseillers municipaux ainsi que d autres rangs d élécteurs désignés par les conseillers municipaux.

Le pb : c est qu’on risque d avoir des élus non français citoyens de l U.E au sein des conseils municipaux peut être qu’ils se feront élire maires    
On aura donc des étrangers qui participeront a l élection des sénateurs or les sénateurs expriment la volonté nationale 
Révision de la constitution aussi pour fixer des limites aux responsabilités que pourront exercer les citoyens de l union européenne qu’ils auront élus dans les conseils municipaux.

Il faut donc faire en sorte qu’ils ne participent pas à l élection des sénateurs.

Art 88-3 : « le dt de vote et d éligibilité des élections municipale peut être apporté aux seuls citoyens de l union résidents en France. Ces citoyens ne peuvent exercer les fonctions de maires ou d adjoints ni participer a la désignation des électeurs sénatoriaux et a l élection des sénateurs.
La constitution reconnait aussi la citoyenneté de la nouvelle Calédonie. La création de cette citoyenneté était un point important de l accord de Nouméa le 5 mai 1998.

Selon cet accord la citoyenneté servira de référence pour la restriction du dt de vote aux élections des mbs des assemblées délibérant de la new Calédonie et des provinces de ce territoire, d autre part restriction aussi pour exercer le dt de vote lors des consultations sur l accession de la nouvelle Calédonie a l indépendance.
Cette restriction du dt de suffrage introduit une inégalité entre des français.

( Pleine violation de la constitution.

Pour qu’il puisse entrer en vigueur il fallait d abord changer la constitution, faire en sorte qu’elle autorise ce que prévoit l accord de Nouméa.

C est ci qui a été fait avec la décision du 20 juillet 1998. Depuis lors il faut se référer a l article 77 de la constitution qui prévoit une loi organique qui devra fixer le statut de la nouvelle calédonie ds le respect de l orientation de l accord de Nouméa : l accord se trouve ainsi institutionnalisé.

Cet article dit que la loi organique devra établir les règles relatives a la citoyenneté.

Cette loi organique a posée bcp de difficultés. Le conseil constitutionnel a dit « tout ce qui est contraire a la constitution dans l accord de Nouméa doit être interprété restrictivement » 
Le conseil a donné à la loi organique une signification telle que les dérogations qu’elle comporte à la règle soit les + minimes possibles.
Paragraphe 2 : l Etat a-t-il une population ou a-t-il une nation ?

En dt, peut importe l homogénéité d une pop pour que l Etat puisse exister, pour cela il suffit d un pvrs politique avec une administration juridico-administrative qui s exerce sur une pop.
A la fin du 19 ème s les juristes fr ont accordé une importance particulière ce que la pop d un Etat présente certains caractères. Il fallait selon eux que cette pop soit une nation.

En 1895 Ademar Hessmain ouvre son traité appelé « élément de dt constitutionnel » par une phrase restée célèbre et ds laquelle de très nbx auteurs se sont reconnus : « l Etat est la personnification juridique d une nation »

Depuis le 20 ème siècle on constate que des Etats nouveaux naissent, des Etats nouveau sont reconnus par les autres qui existent déjà sans que les Etats qui font cette reconnaissance se soucient de l homogénéité de la pop de ces nouveaux Etats.
Le droit a admis comme principe de dt international public, il a admis le droit des peuples à disposer d eux même et il est tentant de penser que les peuples qui ont un dt à disposer d eux même peuvent être des nations.

Il faut aussi comprendre quelle peut être la portée juridique de ce dt des peuples à disposer d eux même.
Ces Peuples = populations ? 

Ce sont surtt les Ho politiques et les philosophes qui ont répondus a la question : ils ont prétendus que la pop d un Etat devait avoir certain caractères pour pouvoir se gouverner en formant un Etat : ces caractères sont ceux de la nation.

A) Quel sens faut-il donner au mot nation ?  

La nation est le + gd groupement humain dont les membres partagent un sentiment de solidarité et une volonté de vivre ensemble un destin commun qui les distinguent d autres gp humains. ( Définition retenue par le dt.

On voit apparaitre un élément sociologique tangible : c est le groupement.

Ce gpment est qualifié par un élément psychologique : le partage de la solidarité, le sentiment, la volonté, l idée d un destin.

Autre conception de la nation possible : idée, une entité aussi abstraite que l Etat.
Est il sous cette idée que ce fédère un gp humain ?

Un gp humain invoque l idée de nation pour les avantages qu’il y trouve.

Cette idée va unifier et dominer le gp.

Nation et Etat constituent des entités, des instances mythiques, des représentations symboliques qui produisent l identité indispensable a l existence de la nation.

La nation présente ds ces 2 définitions des points communs :

Le pvrs politique va être élu pour donner un destin

Il est difficile de prendre parti sur les 2 defs à cause des points de contact qu’elles ont, des évolutions qu’elles permettent.
Burdeau « la nation c est continuer à être ce que l on a été » il dit aussi que « la nation est un rêve d avenir partagé ».
Ernest Renan la nation est « un vouloir vivre collectif » ( cette def emprunte a la conception française de la nation. Celle-ci est apparue au 13 ème s.

A cette époque se dégage 2 conceptions de la nation :

- la conception allemande : philosophique, idéologique ( renvoie à une conception dite objective de la nation

- la conception française ( conception dite subjective ou encore élective de la nation.

La théorie de l école allemande :

Constituée a partir des écrits de Yohann fiethte qui a écrit «  c est un choc, le choc de la défaite de Iéna ». Il écrit 14 discours à la nation allemande prononcée à Berlin a la fin de 1807. Ils ont étés systématisés et confortés par 2 français qui ont contribués : arthure denomino Georges vachet- lapouge.
Fiethte meurt plutôt jeune et sans succès. Il va défendre l idée que seul les allemands peuvent prétendre une mission civilisatrice car ils sont le peuple qui possède au + haut point « le germe de la perfectibilité humaine ».
Les allemands sont les seuls qui parmi tte les tribus germaniques sont restés sur le solde leur existence primitive et ainsi ont conservés leur langue. Ils n ont pas étés romanisés ( jamais coupés de leurs racines.

L allemand doit avoir une conscience de lui-même pour reformer la nature allemande et pour résister a Napoléon.

Repose déjà sur des données objectives : permanence de l occupation du territoire, permanence d une langue.

Cours de la semaine du 27/SEPT :

La nation se forme sur pls éléments : - La langue

                                                            - La géographie

                                                            - La religion

                                                            - La culture

                                                            - La race de ceux qui la composent mais pour les allemands il y a une inégalité des races.

Idéologie exposée dans la 1ère réunion du parti ouvrier, programme qui a pour objectif de distinguer les allemands et tt ce qui n est pas all sera expulsé.

Arthur de Gobino théoricien francais de l arianisme qui va fournir des alibis a cette idée de race all supérieures ( essais sur l inégalité des races humaines achevée en 1885.

Georges Lapoujes : sociologue mort en 1936, né en 1885soutient des thèses comme celle de la supériorité des nordiques : « les sélections sociales » « l arien et son rôle social » 1899.

II. L école française : 

Conception élective de la nation/conception subjective.

Ernest Renan qui prononce en 1882 sa célèbre conférence a la Sorbonne «  qu’est ce qu’une nation ? » évoque des facteurs objectifs qui favorisent la nation mais ne la fonde pas.

Pour lui : « une nation est une âme, un principe spirituel, l aboutissement d un long passé d efforts de sacrifices et de dévouement… »

« La nation c est un plébiscite de tous les jours, une volonté de vivre ensemble »

G. Burdeau dit que Michelet, Renan, fustelle de Coulanges ont donné un coté poétique a leur def de la nation. La nation est le regroupement de ceux qui éprouvent le sentiment de communauté.
Fiefthe veut réunir des allemands dispersés.

Renan a besoin de faire remarquer que l alsace et la lorraine ont beau être peuplés d allemands, elles sont française grâce a la révolution de 1789.

La défaite de Cedan a influencé Renan.

Fustelle de Coulanges précède Ernest Renan. Sa lettre sur l alsace est écrite en 1870, on y lit des choses que Renan reprendra + tard et qui formera une adhésion a la vision française.

Les Ho sentent ds leur cœur qu’ils sont un même peuple, la patrie c est ce qu’on aime.

B) Relation entre l Etat et la nation :

1) Les rapports dialectiques qui se nouent entre l Etat et la nation :

(Article Jacques Chevalier « l Etat nation » ds la revue du droit public : RDP de 1980, p 1284 = petit 2 du cours)

Ils ont une attirance l un pour l autre et aussi des dangers l un pour l autre, tantôt se conforte, tanto s affaiblissent.

a) Renforcement mutuel de la nation et de l Etat :
L existences d un support national homogène renforce l Etat car il a besoin d unités, apporter uniformément le maximum de bien être.

En France : une population fortement unie ds le même sentiment d appartenir a la nation française.

L Etat peut souvent chercher à favoriser l existence d un sentiment de nation dans sa population. Parfois de manière artificielle.

Ex : en Afrique : on fait croire que l unité d un parti = l unité de la nation.

Le président déclarait : «nous avons tous hérité de nos anciens maitres non pas de nation mais d Etat »

Notre objectif 1èr est de construire la nation.
En URSS l Etat fédéral a tenté de créer un sentiment national soviétique, du peuple soviétique qui devait permettre de fondre en lui tous les peuples qui composaient l URSS.

( Magnifier la nation car elle est + gde.

Art 70 de la constitution du 7 oct. 1970 : «  l URSS incarne l unité étatique du peuple soviétique »

b) La nation, un facteur de déstabilisation de l Etat.

L Etat est né avant l idée de nation. Pendant le moyen âge jusqu’ au 15-16 ème siècle, ce qui prédomine n est pas le sentiment national, c est le sentiment religieux qui unifie les peuples.

Au 18 ème s avec les Lumières que l idée de nation va être utilisée de façon juridique. 
Les gvnt fr vont essayer d unifier la pop française comme le tiers état est unifié ds la nation.

Le tiers etat sont des Ho qui ont la même condition, c est une nation indéterminée.

( Faire naitre un sentiment national unifié.

Unifier en gommant les particularismes locaux, refouler les autres langues que le français, souder la nation fr par la victoire de Valmy, le levé en arme…

Mettre le sentiment national fr la ou il y a minorités et divergences.

Unifier aussi culturellement : on ne va pas admettre les minorités trop marquées.
Idée que la nation épouse les contours de l Etat.

Mais elle va aussi être un facteur de déstabilisation de l Etat.

En France : prototype de l Etat nation qui va devenir la construction politique type au 19 ème s. Chacun va forger sa propre nation.

La nation a le dt de se constituer en Etat, mais si elle ne le fait pas ?
Le principe des nationalités va se greffer sur le principe des dts des peuples à disposer d eux même. Cela a été mis en avant par le président Wilson dans des discours du 11 fév. 1918 et du 4 juillet 1918.

Pour appliquer ces 2 principes on va fragiliser des Etats, redessiner la carte de l Europe après la 1 ère guerre mondiale : l empire allemand et l empire hosto hongrois.

On craint un effondrement politique.

Création de royaumes ds les Balkans. 

La nation arménienne n a pas eu le dt de recréer un Etat avec une nation au 13 ème s, ils ont étés répartis entre pls royaumes. En 1918 ils proclament leur indépendance qui est reconnue en 1920 par le traité de Sèvre.

Les E.U ont refusé de signer le mandat pour l Arménie. Bcp d Etats multinationaux.

Le principe national est un principe de déséquilibre ( en Belgique : vrai sentiment national.

Il faut poser des limites au dt des peuples à disposer d eux même. 
( Résolution des nations unies qui ont valeur obligatoire qui identifie les cas ou on peut parler de peuples ayant le dt de s auto déterminer.

1514-XV = 151415, du 14 déc. 1950. Déclaration sur l octroie de l indépendance aux pays et aux peuples coloniaux et peuvent donc revendiquer le dt des peuples à disposer d eux même.

10 ans + tard : 2625 XXV du 24 oct. 1970 relative aux principes du dt internation touchant aux relations amicales et a la coopération entre les Etats conformément à la charte des nations unies.

1970 condamnations de la sécession.

Nouveau cas ou les peuples peuvent s auto déterminé : peuples soumis à la subjugation, domination, exploitation étrangère.

Si on n a pas les caractéristiques d un peuple ca ne veut pas dire qu’il n y ai pas le sentiment d appartenances.

2) Reconnaissance des minorités :

La constitution de chaque Etat reconnaissent les minorités et leur accorde des dts constitutionnels : dts politiques : la minorité aura le dt a une représentation spécifique au parlement, dts d expression de leur nationalité…

Les Etats ont aussi une action internationale en faveur des minorités ( traités internationaux, décisions d accorder de l importance à la façon dont les autres Etats traitent leurs minorités nationales.

Cette attitude de protection de minorités est celle de l Europe lors de son élargissement après la chute du mur de Berlin.

Les chefs d Etat ont décidés que pour adhérer a la communauté, ils regardaient comment les Etats qui frappent a la porte traitent leurs minorités. Même attitude de la part du conseil d Europe.

La France ne reconnait pas l existence de minorités nationales, sur son territoire qu’un peuple fr et elle ne ratifie pas les traités qui risquent de l obliger à donner des dts a des minorités. 

Elle ne veut pas avoir à identifier des minorités dans sa nation.
II. à faire nous même sur ce qu’est l Etat nation.

Section 3 : L organisation politico administrative :

Pas d Etat sans organisation politico administrative.

Il faut des organes capable de prendre des décisions politiques, d exécuter les décisions, capable de s assurer que l exécution a été correcte.

( Appareil d Etat qui doit être exclusif de tout autre si non ca ne serait pas un Etat souverain, mais plutôt proche de l anarchie.

Existence de l appareil d Etat consécutif a l institutionnalisation du pvrs : attaché a une personne morale (l Etat), permanente et va passer par des organes permanents : la constitution, créer des postes, des organes, des fonctions abstraites.

Ce sont des titulaires qui agissent au nom de l Etat.

Dans ces Etats modernes : mvt de professionnalisation, de rationalisation mis en lumière par Max Weber. Selon lui, 3 sortes de dominations :

- domination charismatique : (pvrs individualisé) fait intervenir le dévouement des partisans du chef

- domination traditionnelle : fondée sur une croyance te un sentiment de croyance en la sainteté de la coutume. Sentiment de la légitimité de ceux qui exercent le pvrs en vertu de la tradition. Il associe la féodalité.
- domination rationnelle/légale : fondé sur une croyance en la validité de la loi constitutionnelle et des réglementations car celles-ci sont établies rationnellement soit par un parlement soit par des bureaux. Renforcé par le caractère rationnel du mode d édiction.

Max Weber dit de la bureaucratie qu’elle est la spore de l Etat moderne.

Bureaucratie = organisation ds laquelle les exécutants sont recrutés en fonction de leurs compétences, pour elles.

Organe qui entretient avec les administrés des relations neutres.

Avantages de cette organisation : supprimer le clientélisme pour le recrutement, la corruption pour le fonctionnement ( supprimer l arbitraire et obtenir l impartialité.

Il y a nécessité d une machinerie administrative rationnelle pour mettre en œuvre la souveraineté ds les Etats modernes. Sans elle : pas d Etat.

L existence d une bureaucratie va de pair avec l institutionnalisation et le dvp du dt = instrument à produire du dt et à le faire respecter, juridicisation des rapports entre l Etat et sa pop.

Section 4 : Le caractère principal de l Etat : la souveraineté : 

Seul l Etat est souverain.

D autres personnes morales peuvent avoir un territoire, une pop, un appareil mais il manque la souveraineté pour que a soit un Etat. ( Ce qui distingue l Etat des autres regroupements humains.

Souveraineté = pvrs qui ne peut pas rencontrer d autres pvrs qui le limitent, pvrs qui s imposent et peut se faire respecter.

Question de l autonomie de son pvrs de décision ?
Qui est souverain dans l Etat ?

Paragraphe 1 : Les caractères généraux de la souveraineté :
Chez Hessmain : « ce qui constitue en dt une nation, c est l existence de cette sct d Ho d une autorité supérieure aux volontés individuelles. Ne reconnais point de puissance sup ou concurrente quant aux rapports qu’elle régie. Cette autorité s appelle la souveraineté »

Obligatoire pour faire en sorte qu’une nation existe juridiquement.

L Etat et la nation pour Hessmain sont la même chose.

La nation doit être souveraine car l Etat doit être souverain.

Il dit : « l Etat se confond ainsi avec la souveraineté, celle-ci étant sa qualité essentielle »

Cette conception ne constitue pas seulement la nation.

2 faces, application :

- souveraineté interne

- souveraineté externe

Souveraineté interne ou le dt de commander ceux qui résident sur le territoire national

Souveraineté externe : représenter la nation et de l engager dans ses rapports avec les autres nations.

La souveraineté ne doit pas admettre de pvr concurrent.

Interne : il permet à l U.E de ne pas connaitre d autres restrictions que celles qui résultent de sa constitution.

L Etat souverain est libre de déterminer son organisation intérieure. Il le fait en adoptant sa constitution.

Traduction juridique moderne de la souveraineté pour Olivier Beaud : le point d encrage c est le pvrs constituant. En se donnant de lui-même une constitution, il affirme le caractère originaire et suprême de son autorité.
Tout ce qui va se passer ds l Etat vient de lui.

Internationalisation du pvrs constituant : de très nbx Etats ont reçus leur constitution dune puissance étrangère.

Bcp d Etats issus de la colonialisation ont recus leur constitution de la métropole avant de devenir indépendant (parfois cette acceptation d une constitution qui n est pas la sienne est une condition pour mettre fin a la guerre civile d un pays)

L Etat reçoit de sa constitution un pvrs de commandement efficace supposé être conforme au dt : exercice de la souveraineté interne.

Il est le seul capable de produire des normes juridiques obligatoires et applicables à tous.

Ce monopole se double du monopole de la force.

La force de l E peut servire a défendre l E, a maintenir sa souveraineté mais aussi une force a l intérieure des frontières contre les mbs de sa pop pour s assurer que les normes juridiques seront bien respectées.

L E peut avoir d autres forces comme les brigands etc… ce sont des forces privées non légitimes. Il faut demander a l E la force pour faire reconnaitre notre force.

Ces 2 monopoles sont garantis ds la souveraineté, éléments d extériorisation de la souveraineté. ( condition de la paix civile.

Bcp d auteurs voient ds le monopole de la contrainte l élément capital de la def de l E.

La souveraineté extérieure : qualité essentielle de l E ( sans elle pas d E. Le dt international respecte cette souveraineté de l E.

Egalité souveraine des Etats entre eux.

Paragraphe 2 : La souveraineté de l E dans la constitution et ds la jurisprudence :

Dès la 1 ère phrase du préambule de la constitution ainsi qu’a l art 3 : « la souveraineté nationale appartient au peuple »

La constitution s intéresse a la souveraineté interne et a la détermination du type de souverains ds l Etat.
A l intérieure comme a l extérieure des frontières, la souveraineté est nationale, appartient au peuple, seul les autorités de l E à caractère national peuvent disposer du pvrs de parler au nom de l E, dt d engager la nation et de la représenter.

Interne : le conseil constit a jugé que la loi (acte interne, volonté générale) n exprime la volonté générale que ds le respect de la constitution. Le souverain = la volonté générale.

Si on ne respecte pas la constitution : ce n est pas une loi qui exprime la volonté générale.

Décision 85197 dc 23 aout 1985 relatif a l évolution de la nouvelle Calédonie.

Le peuple détient la souveraineté interne et l exerce directement (référendum) ou par ses représentants.
Extérieur : détermination des autorités qui peuvent agir ds le cadre de la souveraineté.

A) Les limites a l engagement international de l E :

Préambule de la constitution de 1948 : sous réserve de réciprocité, la fr consent aux limitations de souveraineté nécessaires a l organisation et à la défense de la terre.

Force constit : norme de valeur constit qui s impose a ceux qui peuvent engager la fr vis-à-vis d autres pays.

Engagements internationaux que l E ne peut pas prendre sans violer sa constit.

Le CC s est trop attaché à une interprétation littérale : faire une distinction entre les limitations de souveraineté et ses transferts.

La limitation de souveraineté est inadmissible. Son transfert est contraire à la constitution.

Décision 76-71 dc 29-30 déc. 1976 : interprétation littérale qui évoque la possibilité de limitation mais jamais de transfert.

François Luchère : cette opposition de termes n a aucune apparence logique, en réalité c est le transfert qui vient limiter, on ne peut donc pas limiter et interdire le transfert ( RDP 1991 p 1499.
Aujd la jurisprudence semble être fixée depuis la décision 92308 dc du 20 avril 1992 ( Maastricht 1. Le conseil accepte d envisager la constitutionnalité de transfert de compétences. Toute fois pour qu’ils soient permis, ils doivent avoir un domaine précis et une portée précise.

Il résulte d une combinaison du préambule de la constitution de 46 et l art 53-3 du code civil.

Certaines limites : on ne peut même pas transférer une partie de compétences ds le domaine ou c est autorisé si d une façon ou d une autre, le traité est contraire a la constitution ou porte atteinte aux conditions essentielles d exercice de la souveraineté.

Décision 85-188 dc du 28 mai 1985 : énumération de conditions d exercices de la souveraineté jugés essentiel : devoir pour l E d assurer la continuité de la vie de la nation et la garantie des dts et des libertés des citoyens.

Maastricht 2 dit : au cas où il y aurait des engagements qui portent atteinte ( ce n est pas constitutionnel.

Le traité de Maastricht viole la constitution en accordant le dt de vote au suffrage universel alors que ca doit être fait par des personnes désignées pour ca.

Tt ce qui est relatif à la monnaie porte atteinte à la souveraineté monétaire. Pour entrer ds le processus d E il faut réviser la constitution et on autorise qqch qui porte atteinte aux conditions essentielles d exercice de la souveraineté.

( Portée légalement atteinte.

Objet de la loi constit du 25 juin 1992 : on y autorise ce que la constit tant qu’elle n était pas révisée n autorisait pas.
Art 88-2 introduit cette loi : la fr consent au transfert de compétences pour la  monnaie ( abandon du contrôle des frontières.

88-1 : la rep participe a l U.E constituée d E qui ont choisi librement d exercer en commun certaines de leurs compétences en vertu du traité de l UE et du TFUE tel qu il résulte du traité signé a Lisbonne le 13 déc. 2007.

Transfert de souveraineté qui est impossible, juste transfert de compétences qui appartient au souverain, sur l exercice de la souveraineté, pas elle-même.

L engagement de l U.E à l extérieur est réservé aux autorités de l E. 

Le CC juge que cette réserve absolue de compétences n interdit pas que l E notamment par ses lois associe a son action des organes, des personnes morales non étatiques a condition que ce soit les organes de l E qui établissent ce qui est prévu par la constitution.

Rôle des autorités de l E délimité par la constitution : tire 6 ( engagements internationaux les + importants font intervenir le président de la rep ou les ministres + le parlement.
Art 52 de la constitution : le président de la rep négocie et ratifie les traités.

Le dt international distingue des traités en forme simplifiée (en vigueur des qu’ils sont signés, pas besoin de ratification) et d autres en forme solennel (son entrée en vigueur est conditionnée à une opération de ratification)

La ratification est donnée par chaque E en suivant la constitution.

Le dt des E prévoit une procédure interne bcp + longue qd il faut faire intervenir le parlement (= qui vote les lois de ratification, mais ce n est pas lui qui ratifie) la ratification est tjs un acte de l exécutif.

Droit interne : tout ce qui est traité est négocié par le fait de l E, tt ce qui a besoin d être ratifié l est sous le phénomène de l E ? Tout ce qui n a pas a être soumis a ratification doit être soumis a l information du chef de l E : on parle pour le dt fr d accord.

Qd le parlement a-t-il à intervenir ?

Qd il faut que la ratification soit autorisée par la loi.

Art 53 de la constitution : « les traités de paix, les traités de commerce, ceux qui engagent les finances de l E ? Ceux qui modifie des dispositions de nature législative, ceux qui sont relatifs a l état des personnes, ne peuvent être ratifiés ou approuvés qu’en vertu d une loi »
Distinction entre traité et accord

L accord doit faire l objet d une approbation avant l entrée en vigueur, elle ne pourra être donnée qu’en vertue d une loi.

Il est qd même possible d associer à cet exercice d autres collectivités non étatiques.

Les relations avec des E sont le monopole de l E. les colléctivités ne peuvent pas avoir de rapports pour leur compte avec des E, juste avec des colléctivités territoriales étrangères.

Des 1996 le CC a admis que l E pouvait associer des collectivités territoriales à sa vie internationale.

Décision 96-373 dc du 9 avril 1996 : loi organique pourtant sur le statu d autonomies de la Polynésie fr ( les autorités de l E sont compétentes en matière de relations extérieures a l exception de certaines et sans porter préjudice aux art 40, 41 qui permettent d associer la Polynésie fr aux compétences de l UE.

 Le CC va juger que cette répartition de compétences n est pas interdite par la constitution mais il y a des conditions « le législateur a pu ni sans porter atteinte a l exercice de la souveraineté nationale, ni aux prérogatives réservées a l E, autorise le président du gvnt de la Polynésie fr a signer des accords ds les domaines de compétences de l E ou du territoire, pour ce faire le président du gvnt doit avoir expressément reçu les autorités de la rep les pvrs approprié et cet accord demeure soumis aux procédures prévue par les art 52 et 53 de la constitution. »
( Les accords négociés et signés devront être ratifiés et appliqués en vertu d une loi.
Tjs le président de la rep autorisé a ratifier.

Depuis 1996, cette extension des prérogatives de l E a bénéficiée aussi aux départements et aux régions d outre mer : L 3433-4-2 portant sur les ROM.

Décision 2434 dc du 7 dec 2000 15 à 28 : décision à propos de la loi qui a autorisé les ROM.
Cours de la semaine du 04/10
Les formes de l Etat.

Le pouvoir de décision qui est conféré à différents centres, à différentes personnes n est pas tjs un pvrs à caractère politique.

Les autres personnes ont un pouvoir administratif qui est opposé au pvrs politique de l E.

Tache de préparer les lois, et tache de les exécuter c est la tache de l administration. Ont un caractère politique les élections aux organes de l E qui représentent le peuple il y a aussi des élections a caractère administratif ou on élit des organes qui vont être chargés d appliquer la législation.

Cette conception a été sur le plan du droit combattue par le CC qui reconnait un caractère politique a l élection des conseillers municipaux. 

( Décision 82-148 dc.

Ce pendant les organes locaux ne peuvent pas exprimer la souveraineté, pas le même pouvoir que les organes politiques.

Etat unitaire/Etat fédératif

Section 1 : l Etat unitaire :

L E est unitaire lorsqu’il n y a sur son territoire qu’ une seule organisation politique reliée a une seule personne morale qui soit juridiquement capable d agir pour tte la pop et seule capable de poser des lois en vertu d un pvrs qui lui est conféré directement par une seule constitution.

1 seule constitution source d un seul pouvoir, 1 législatif : 1 seul parlement, 1 seul pouvoir exécutif capables d engager la nation 1 seul pvrs judiciaire.

L’indivisibilité de la rep : se réfère au caractère unitaire de l E.

Sa forme unitaire n’oblige pas le parlement unique à l unité dans la législation mais plutôt l unicité de sources législatives découlant de la constitution

Lois Philip et Louis Favoreux selon eux la frontière entre l E indivisible (unitaire) et l E divisible se détermine par référence a l inexistence ou a l existence d un pvrs normatif autonome, (d une autre collectivité que l E) la réside le critère décisif : la collectivité secondaire a-t-elle un pvrs normatif initial et non susceptible d ê anéantie par la collectivité supérieure.

Si oui, nous sortons du cadre de l E indivisible, si non nous y restons »

Pouvoir normatif directement fondé par la constitution, qui s exerce par les collectivités puisqu’elles l ont reçu directement de la constitution donc pas besoin d une loi pour ca. 

Les parlements reçoivent directement de la constitution le pvrs de faire une loi. 

A partir de cette unicité de source, l E unitaire n’oblige pas à traiter de façon unitaire la population.

L E peut ê unitaire et en même tps ê un E pluri législatif : pls lois sur le même sujet. 

Selon Favoreux : l E unitaire pluri législatif : « C est un E ds lequel malgré le caractère unique de la source normative il y a pls législations éditées par cette même source et s appliquent différemment selon les portions du territoire concerné ».

Seul capable d avoir des relations internationales.

Sous le caractère d E unitaire, l E est qd même susceptible de connaitre pls structures, pls modèles de l E unitaire.   

Comme il détient seul tte la souveraineté il peut aussi ê le seul centre d’impulsion politique te administrative. Il peut accepter des collectivités territoriales, des établissements publics, il peut le faire mais il n’y est pas obligé. L E peut se structure de différentes façon : tt accaparer ou répartir le pouvoir.

Si il n existe qu’un seul centre de décision de lois il peut en exister pls pour les exécuter, les préparer. 

3 modèles principaux qui peuvent se superposer :

- opposition centralisation/décentralisation. 

- décentralisation très poussées a la limite de démembrement de l E unitaire a la limite de l E fédératif apparus en Europe et ont données naissance a l E régional, autonomique.

Paragraphe 1 : La centralisation :

Système d organisation étatique ds lequel l E unitaire ne reconnait aucune autre personne morale de dt public en dehors de lui, il est la seule personne de dt public.

( ttes les décisions d intérêt public sont rapportées a l E.

Ce système peut prendre 2 formes : 

- forme de la concentration

- forme de la déconcentration

A) la concentration 

Système ds lequel il n existe qu’un seul sens d’impulsion et de décision administrative et politique. Ttes les décisions d administrations sont prises par les ministres ou leurs collaborateurs ( censé garantir l unité de vue ds l administration et l homogénéité des décisions.

Il peut qd même y avoir des organes locaux, des agents locaux répartis sur le territoire mais ce ne sont pas des organes de décisions, ils préparent les décisions qui seront prises au centre, interviennent aussi en avale pour exécuter la décision. 

Inconvénients : de faire courir l engorgement aux organes centraux. C est une administration autoritaire : aucun droit de décision n est reconnu aux organes locaux ni aux populations, aux communautés d Ho qui ne peuvent pas prendre en charge leurs propres intérêts. Ce pvrs n étend pas la démocratie sur tt le territoire.

Ce modèle va ê récusé par les libéraux et tt ceux qui veulent favoriser l existence de pvrs locaux.

B) La déconcentration

Système d’administration des E centralisés ds lequel l E est tjs seul détenteur du pvrs de décision il l exerce à la fois par des organes centraux et ds une multiplicité de lieux de décisions répartis sur le territoire ( multiplicité des lieux de décisions répartis sur le territoire, mais ce sont tjs des lieux ou ont décident au nom de l E. 

Ces lieux ce sont des circonscriptions administratives a la tête des quelles on place des organes de l E. 

Départements : circonscriptions administrative de l E. 

Ces circonscriptions sont des instruments de la déconcentration, mais elles ne sont pas dotées de la personnalité morale, ce sont juste des subdivisions d une personne morale unique.  

On peut espérer qu’il y aura moins de concentration au centre qui pourra se consacrer à des missions d’impulsion et de contrôle de ce que font les organes locaux, ceux-ci appliquent localement les décisions impliquées par la politique de l E. 

Ils sont subordonnés au pouvoir central par un lien hiérarchique. 

La déconcentration est + efficace que la concentration, on peut penser que ce sera mieux adapté mais elle ne fait pas justice des aspirations démocratique : l E nomme ses organes locaux, il ne les fait pas élire.

C est pk les E démocratiques adoptent aujd à coté de la déconcentration que peut tjs servir comme mode d organisation d une personne morale donnée, on peut faire naitre d autres personnes morales que l E qui elles auront une gestion démocratiquement assurées.

Paragraphe 2 : La décentralisation  
A connu un très gd bouleversement en 2003 avec Raffarin.

Système d organisation administrative interne de l E unitaire ds lequel l E reconnait l existence d un pvrs de décision a des collectivités publiques qui sont dotées de la personnalité morale.

Il reconnait un pvrs de décision à d autres personnes morales que lui. 

La reconnaissance d autres personnes publiques de l E dépend du bon vouloir de l E de sa constitution. L E va tenir les autres personnes morales sous son contrôle et sous sa subordination : elles ne sont pas sur le même plan que l E. Elles peuvent ne pas être définitives.

Les personnes morales ont une capacité juridique : elles peuvent ê titulaires de droit, et aussi l objet d in certain nombre d obligations. Elles ne décident pas au nom de l E, elles disposent d un patrimoine, mais elles restent soumises a un contrôle que l E exerce sur elle qui est + ou – étendu. 

On parle aujd de base constitutionnelle de la décentralisation : il y a un droit constitutionnel de la déconcentration. On en a pris conscience assez tardivement. C est apparue grâce a la jurisprudence du CC qui a été confronté a des lois qui s intéressaient aux collectivités territoriales. 

Le conseil d E a également contribué à dvp ces bases constitutionnelles de la décentralisation. Il a été appelé a dire qu’il y avait des choses qu’on ne pouvait pas faire,  c est bcp a cause de ces limites qu’a été votée la révision de mars 2003  qui sur bien des points effacent les jurisprudences du conseil, rend possible ce que le conseil avait dit interdit. 

On a été jusqu’a dire que maintenant la décentralisation est un désordre.

.

A) La création des collectivités décentralisées

Dans l E unitaire la création de collectivités décentralisées est une œuvre de l E. Ses organes compétents doivent d abord reconnaitre qu’il existe d’autre collectivités auxquelles ont peut donner la personnalité morale.

Cette reconnaissance est qq fois le fait de la loi. Qq fois ce sont les constitutions qui indiquent qu’il existera un certain nb de collectivités. 

La constitution de la 4ème rep prévoit pls personnes morales a coté de l E. L art 85 : salut à la fois le caractère unitaire et décentralisé de l E. ces collectivités sont les communes, les départements et les territoires d outre mer.

La constitution de la 5ème rep : consacre un titre entier aux collectivités territoriales (titre 12).

Art 72. En France qd on parle de collectivités territoriales on évoque traditionnellement l idée de personnalité morale. L E admet d autres personnalités morales. 

Le législateur, sont pouvoir rencontre des limites constitutionnelles :

- liberté car l art 72 prévoit la création de tt autre collectivité territoriale 

- liberté car le législateur peut créer un cadre de collectivité, une catégorie ds laquelle se glisseront des 10 aines d exemplaires, un cadre reproductible c est ce qu’avait fait la loi qd elle a crée les régions par la loi du 2 mars 1982 qui prévoit que les régions qui étaient de simples établissements publics sont érigées en collectivités territoriales.

Les établissements publics régionaux par une loi de 1972.

Le législateur peut aussi créer une collectivité a statu particulier, catégorie qui n est pas susceptible de reproduction, un statu fait sur mesure pour une collectivité.

Cette possibilité a très tôt été utilisée pour Paris qui a reçue un statu particulier par une loi du 10 juillet 1964, utilisé aussi pour Mayotte qui est devenue une collectivité territoriale dont le statu ne pouvait être donné à personne d autres.  

Toutes les collectivités territoriales crées en fr n ont pas la même nature juridique et donc le législateur n a pas le même pouvoir.

Certaines catégories sont citées par la constitution et la loi ne pourrait donc pas faire disparaitre l ensemble des communes. 

Comme on ne peut pas faire disparaitre les départements on a décidé le rapprochement des départements et des régions en faisait élire des conseillers territoriaux qui seront élus ds les départements qui siègerons à la fois dans les départements et les conseils régionaux a partir de 2014 lois du 11 février 2010. 

Loi en discussion sur le mode d élection de ces conseillers territoriaux. 

C) Le principe de libre administration :

La constitution fr contient sur ce principe 2 articles fondamentaux : l art 34 qui mentionne le principe de libre administration qui dit que la loi détermine la libre administration des collectivités locales, de leurs compétences, de leurs ressources.

L’art 72 : évoque aussi la libre administration. 2 version celle de 1958 et version de 2003. 

Le conseil a utilisé le principe d administration comme norme de référence pour y confronter les lois pour la 1ère fois pour voir si elles respectent la constitution. Décision 79-104 dc. 

Les 2 articles 34 & 72 traduisent une obligation de tte décentralisation véritable. 

L’existence d organes propres chargés d agir au nom d une collectivité. L élection va conférer une vraie indépendance de ces organes par rapport à l E. Le mieux est qu’ils soient élus ce qu’exige l art 72 cela exclu que ces conseil soient nommés.

Comment concilier avec le fait qu’il existait avant des organes qui n’étaient pas élus. 

L’existence d organes non collégiaux n est pas incompatible avec l art 72. L exécutif viendra exécuter les décisions du conseil.la difficulté viens de ce que ces exécutifs disposent de pouvoirs propres : ce sont des pvrs qui sont exercés en propre par l organe exécutif, sans intervention préalable du conseil de la collectivité. Des pvrs qui portent sur des matières a propos des quels le conseil n a pas à intervenir. 

Le président du conseil général exerce la police sur le domaine du département. C est pareil pour le maire dans les communes. 

Le pouvoir propre ici n est pas qu un simple pouvoir d’exécution. 

Il semble que pour le CC l art 72 est surtt eu pour but d imposer l élection pour les conseils de gestion des collectivités. Le constituant n aurait jamais voulu dire que les compétences de gestions doivent ê exclusives : le législateur peut répartir les compétences de gestion entre les différents organes de collectivités à condition que les conseils soient prévus et qu’on serve l essentiel des attributions afférentes à la libre administration. 

Décision 82- 149 dc du 28 déc. 1982 : sur la loi relative a l organisation administrative de Paris, Lyon et Marseille ; cette loi appelée PLM avait crée des conseils d arrondissements et des maires d arrondissement. 

Le CC a estimé que l art 72 ne fait pas obstacle a l attribution a ces organes de certaines compétences de décision et de gestion. 

Une autre décision du CC a dit que si la loi prévoit un organe de gestion différent du conseil principal, il faut que cet organe soit élu par lui (par le conseil) et si il a des pvrs propre, soit responsable devant le conseil de l usage de ces pvrs propres. 

Décision du 9 mai 1991 : La loi du 13 mai 1991 qui a prévue que a coté de l assemblée de Corse il y aurait un exécutif collégiale, un président de l exécutif, que ces organes auraient des compétences propres mais ils sont responsables devant l assemblée de corse qui peut les

 renverser. 

Pb : c’est pas comme ca ds les communes et dans les départements. Les exécutifs ont des pouvoirs propres mais ils ne sont pas responsable devant l assemblée de corse. 

La constitution prévoit l élection mais elle n impose nullement l élection pour les organes de simple exécution. 

La constitution exige l élection des conseils qui vont administrer mais elle ne dit pas selon quel mode de scrutins. La constitution de 46 était bcp plus précise. C est donc la loi qui est chargée de fixer les règles des régimes électorales des assemblées locales. Ttes admettent le suffrage électoral direct.

II. Un véritable pouvoir de décision.

La décentralisation va se traduire par la reconnaissance d un véritable pouvoir de décision. Es organes reçoivent  le pouvoir de régler eux même un certain nombre d affaires au nom de la collectivité et nn pas au nom de l E mais il ne peut s’agir que d un pvrs de décision a caractère administratif.

a) Le pouvoir de décision :

C est un pouvoir de libre administration, il faut donc le définir ds sa portée. Il doit être délimité en fonction de son objet et en fonction

Son objet c est la l administration, ce n est pas le gouvernement de la France, elle implique que les collectivités respectent le cadre constitutionnel de l E, les pvrs publiques constitutionnels. 

Le pouvoir de libre d administration n est pas un pvrs de libre gouvernement, ni de libre législation.

Le CC rappel ds la décision du 82 137 dc du 25 fev  1982 : le conseil déclare que le principe de l égalité exige à la fois le respect des attributions du législateur et celui des règles supérieure de dt … 

Décision du 25 fév. 1982 : 82 138 dc relie la ? des compétences des collectivités territoriales a celle de l indivisibilité de la rep. 

Les organes de l E qui sont mis en danger sont le gvnt et le parlement : le gvnt a des responsabilités propres qui lui sont données par la constitution et comme l E est unitaire il ne doit par ê concurrencée à ce niveau là.

Le CC annonce en 82 qu’il y veillera. 

Le gvnt aussi a des responsabilités notamment ds le domaine réglementaire.

Dès 1991, le CC a averti précisément que les compétences des collectivités doivent respecter la compétence du législateur.

Ni l assemblée de corse ni le conseil exécutif ne se voient attribués des compétences ressortissant au domaine de la loi.de ce point de vue le statu de la corse est constitutionnel.

Les collectivités ne doivent même pas intervenir ds le domaine de la loi. Rappelé en 2002 dans une 2ème décision 2001 454 dc du 17 janv.2002. Elle a eu + d éclat que la précédente car la disposition critiquée avait été négociée entre le gvnt et les élus corses au cours d un processus de négociation appelé le processus de Matignon. Difficulté telle qu’un ministre avait démissionné pour marquer son désaccord et le président de la rep avait refusé d inscrire le projet de loi a l ordre du jour. 

La loi avait prévue une procédure spéciale pour permettre d accorder a la collectivité de Corse un pvrs local d adaptation des lois et un pouvoir locale d adopter le règlement d application qui plairait. 

Le CC va juger dans cette décision qu’en dehors des cas prévus par la constitution il n appartient qu’au parlement de prendre des mesures relevant du domaine de la loi, que le législateur ne saurait déléguer  sa compétence ds un cas non prévu par la constitution.

En conséquence cette partie la de la loi a été déclarée contraire a la constitution. Si elle ne permet pas d adopter des dispositions expérimentale du domaine de la loi il n’y a qu’a changer la constitution. (objet de révision de 2003)  

Exemples ou la constitution permet avant 200 3 à une collectivité d intervenir dans le domaine de la loi.

- les TOM régis par l art 74 qui dit que les TOM ont une organisation particulière. Le CC a admis très tôt que l organisation particulière des TOM peut déroger au régime législatif résultant de l art 34 de la constitution. 65-34 L du 2 juillet 1965

Cela veut dire que le statu d un TOM peut le doter d une compétence d’intervention dans les matières qui en métropole relèvent d après l art 34 du domaine de la loi. 

Quand les TOM interviennent dans le domaine de la loi, ils ne prennent pas des lois, ils continuent de prendre des règlements et ils peuvent le faire dans le domaine de la loi. 

Les normes adoptées pas les TOM dans le domaine de la loi se sont vue accorder le nom de jurisprudence.

Arrêt du 27 juillet 1970 said ali tourki.

Il existe la nouvelle Calédonie & la loi du 20 juillet 1998.

Ces loi du pays de la nouvelle Calédonie ne sont plus des règlements, elles sont soumises au contrôle a priori du CC et depuis la loi du 10 déc. 2009, les lois du pays de Calédonie sont également soumises au contrôle a posteriori ( QPC 

Ces lois du pays peuvent changer ttes les lois françaises la on est ds la libre législation c est pk il y a un titre spécial pour la nouvelle Calédonie.

Depuis 2003 : tjs le titre 13 de la nouvelle Calédonie. 

Les DOM, les ROM et ttes les autres collectivités ont va les voir intervenir ds le domaine du règlement à condition qu’elles y soient habilités. Sous réserve d’adaptation qui existe depuis 58, elle a tjs été prévue. Si elle est nécessaire elle résulte des lois elles mêmes ou des règlements eux même.

Il est prévue que les collectivités vont pouvoir elle-même adapter les lois et le règlement, dans les matières de leur compétences et si elles y ont étés habilités.   

Non seulement elles peuvent adapter mais elles pourront aussi fixer elle-même, adopter elles même les règles : prévu dans l art 73 alinéa 3.

Certaines matières ne pourront pas faire l objet d’adaptation ou de création : la nationalité, les dt civiques ; l E et la capacité des personnes, le dt pénal, la politique étrangère, la défense, la sécurité, la monnaie. 

En outre la réunion a bien reçu le pouvoir de fixer mais elle a refusé d avoir le pouvoir d adopter elle-même les règles.

Pour savoir comment ont peut habiliter à adapter des règles ou en fixer, il faut attendre une loi organique : du 21 fev. 2007 portant disposition statutaire et institutionnelle relative a l outre mer. 

Article LO 3445 pour l adaptation pour les DOM 

Pour la fixation des règles LO 3445-9 pour les DOM 

Les COM régies par l art 74, eux aussi ont une organisation particulière et leur statut fixe des compétences qui leurs permettent d intervenir ds les domaines qui sont en métropoles mais elles ne pourront pas recevoir ds leur compétence les matières ds lesquelles les DOM & les ROM ne sont pas non plus compétentes sauf si la collectivité a laquelle on donne un statu de COM exerçait déjà des compétences ds l une de ces matières avant d ê transformé en COM. 

Il y aussi les COM dotées d autonomies qui vont pouvoir intervenir ds le domaine de la loi mais par des actes dotés d un régime particulier : ils relèveront d un contrôle direct par le conseil d E. en + elles pourront intervenir ds le domaine de compétence qui est resté a l E. 

Il y a aussi des interventions non prévue par la constitution : loi de févr.2007 a créé pour les COM le pouvoir d ê habilité à adapter les lois et règlements de leurs situations particulières. 

Création de l expérimentation législative : on habilite les collectivités territoriales qui le veulent à intervenir ds un processus expérimental. Chaque collectivité adopte ce qu’elle croie le mieux après soit on arrête, soit on retient un exemple qui a donné satisfaction soit on fait autre chose. (art 72 alinéa 4 de la constitution : ds les conditions prévues par la loi organique et sauf lorsque sont en cause les conditions essentielles d exercice d une liberté publique les collectivités territoriales ou leur groupement peuvent lorsque selon le cas la loi ou le règlement l a prévu, peuvent déroger a titre expérimental et pour un objet et une durée limitée aux dispositions législatives ou réglementaires qui régissent l exercice de leurs compétences)

La constitution a prévu une disposition très ambigüe a l art 72. cet article n est pas venu abolir l art 21, il existe tjs, seulement il est prévue que la loi peut doter les collectivités territoriales d un pouvoir réglementaire qui ne peut ê que limité. Cette limitation résulte d une décision du CC qui avait été prise a propos de la loi sur la corse en 2002 mais qui est tjs valide : indique qu on ne peut pas se passer de l art 21. 
Cours du 12/OCT. 

La libre administration, ce n est pas le libre gouvernement, ce n est pas la libre législation, mais un véritable pouvoir de décision. 

Aussi une dimension morale : il comprend des aspects procéduraux ou formel, il met en œuvre la volonté propre des collectivités territoriales. Il faut que la volonté locales puisse s exprimer d une façon suffisamment libre. 

Décision du 20 janvier 1993, 92-316 dc a propos de la loi sapin relative a la prévention de la corruption, a la transparence de la vie économique.

b) La détermination des attributions.

La collectivité décentralisée est une création de l E et elle reçoit de celui ci ses compétences ou ses attributions. Cette répartition peut ê gérée par la constitution elle-même. Ce n est pas la façon de procéder ds les constitutions fr, elles on renvoyé ce soin de définir les compétences aux législateurs. 

En 1958 : la constitution disait peut de chose sur les compétences, c était l affaire de la loi par l art 34.

Pour les COM c est la loi organique qui fixe les compétences. Elle ne peut pas être adoptée sans un avis préalable de l assemblée.

Pour les ROM et les DOM : c est la loi ordinaire qui fixe les compétences. 

Décision du 9 mais 1991, 91 290 dc : sur la loi portant statu de la collectivité territoriale de Corse : relève du domaine de la loi la dénomination du transfert de compétence entre l E et les collectivités territoriales, de même que la répartition entre pls catégories de collectivités territoriales de leurs attributions respectives.

Système de l énumération des compétences : tant que la loi n a pas dit a qui ca appartient alors ca appartient a l E. 

Ce système laisse tjs des vides.

Principe de la constitution depuis la révision du 28 mars 2003 ; c est le principe de art 72 alinéa 2 ( qd le législateur créer ou transfert une nouvelles compétence il doit choisir qu’elle sera la collectivité la mieux a même de l exercer, ca ne veut pas dire qu’on doit tjs choisir localement, on peut la conserver et la donner a l E. 

Système de la clause générale de compétence qui exige une loi qui confie cette clause pour les collectivités : celle-ci réglera par ses délibérations les affaires de la commune. 

Les conseils locaux peuvent intervenir en vertu de cette clause que la loi leur a donnée dès lors que se manifeste un intérêt local. En cas de difficulté on va devant le juge administratif qui tranchera sur la légalité de l action. 

Le France a les 2 systèmes. 

Sur le choix de la collectivité d attribution le CC va exercer un contrôle de l erreur manifeste de l appréciation 

Décision 2005 516 dc du 7 juillet 2005 rendu sur la loi de programme fixant les orientations de la politique énergétique. (Sur les plans de développement de l éolien) 

III. Les ressources propres.

La libre administration exige des ressources propres qui soient libres d emploi ( art 34.

La constitution s est enrichie de l article 72-2 qui indique un certain nb de règles que doit respecter le législateur qd il s occupe des ressources qd la loi le lui permet.  

Loi du 29 juillet 2004 en application de l art 72-2 de la constitution, loi 2004 758. 

IV. Les statu des collectivités sont donnés par la loi. 

Le statu de chacune des collectivités est tjs donné par une loi qui peut être ordinaire ou organique = requise pour autoriser le changement du statu d une collectivité régis par l art 73 à l art 74 et vice versa. 

C est la loi qui définit leur rôle leurs compétences, comment ils sont constitués, comment ils fonctionnent. Leur organisation dépend entièrement de la loi, elles n’ont pas de compétence d auto-organisations. 

C) Le contrôle de l E sur les collectivités. 

Contrôle sur son fonctionnement quotidien.

L E limite la libre administration des collectivités dans le cadre d un contrôle prévu par la constitution. 

Ce contrôle de l E est une obligation, la loi doit l assurer. 

Les types de contrôles : 

- Contrôle sur les actes contractuels ou unilatéraux que vont prendre, passer ou signer les collectivités territoriales, appelé contrôle de l égalité
- Contrôle financier et budgétaire

- Contrôle sur les organes des collectivités territoriales. 

Le minimum que la loi doit prévoir pour assurer le contrôle prévu par la constitution.

Evolution de la jurisprudence du CC : le contrôle de l égalité peu ê très réduit. La loi défère de mars 1982 donne lieu a la décision 82 137dc  le conseil a donné acte au législateur de ce que le contrôle administratif de l égalité peut très bien simplement consister ds la possibilité pour un administrateur : le préfet, de saisir un juge qui examinera la légalité des actes qui lui sont déférés. 

Cette loi supprimait tt pouvoir d approbation préalable des acte et d annulation des actes. 

La loi va être déclarée contraire à la constitution ( considérant 5,6 et 7. 

Les actes entraient en vigueur dès leur publication, ils devaient être transmis au préfet mais ils étaient déjà rentrés en vigueur si ils avaient déjà étés publiés.  

Dissociation entre le moment de l entré en vigueur ( publicité donné a l acte et la possibilité de saisir le juge c a d a la transmission : c est ca que le conseil va censurer : les articles de la loi doivent ê regardés comme non conforme a la constitution pour autant qu’ils font obstacle a ce que le représentant de l E soit en mesure de connaitre la teneur des actes visés par cet article au moment ou ils sont rendus et donc font obstacle a ce que le représentant pisse si il y a lieu saisir sans délais la juridiction administrative. 

Cette loi va être complétée par la loi du 22 juillet 1982 qui institue un système ds lequel il y a une liste d actes qui doivent être transmis au préfet pour pouvoir rentrer en vigueur après transmission et publicité ( système des actes transmissibles.

Tout ce qui n est pas dans la liste continue à rentrer en vigueur par simple publicité. 

Cette exigence de l art 72 est satisfaites des que le système prévu par le législateur apporte des précautions suffisantes pour qu’un contrôle de l égalité puisse être exercé par un juge a l initiative d un représentant de l E. 

Décision 490 dc du 12 fév. 2004, considérant 110. 

Paragraphe 3 : l E régional générale ou autonomique ( non traité

Section 2 : l E fédératif.

Forme d organisation politique ds laquelle pls E appelé E fédérés sont réunis par une constitution commune ds un autre E appelé E fédéral qui est doté de prérogatives essentielles qui les concernes tous tout en conservant par rapport a cet E fédéral une véritable autonomie liée au maintient d une part de leur souveraineté. (Suisse, Brésil, Russie…) 

Coexistence sur un même territoire d un multiple ordre juridique, de multiples constitutions, d appareils de gvnt, coexistence d appareil de législation et de justice. 

Les caractères généraux de l E fédératif : 

A) La formation des E fédératifs :

Les modes historiques de formation des E fédératifs : 

2 modes car 2 tendances contradictoires.

- Fédéralisme par association

- Fédéralisme par dissociation

Fédéralisme pas association :

La fédération de l E s est d abord présenté comme le fruit d une association de l E, elle résulte du rapprochement d E qui jusque la étaient indépendants comme les E unis, la Suisse… il peut aussi arriver que ds les E qui s associent il y en ai un qui en réalité impose a ses voisins de se fédéré avec lui comme le cas de la Prusse dans la formation de l empire Allemand.

Elle se remarquait cette prédominance de la Prusse ds la constitution de l empire qui prévoyait que le roi de Prusse quel qu’il fut était tjs le chef de la fédération et portait le titre d empereur.

Les E unis d Amérique : le 4 juillet 1776 : proclamation d indépendance des 13 colonies. Elles vont d abord entreprendre une coopération inter étatiques, adoptent le 15 nov. 1977 un traité qui créé une confédération. Ce traité est consigné ds ce qu’on a appelé les articles de la confédération.

Cette création politique et économique va donner lieu à la formation d’un E constitution du 17 sept. 1987. 

Fédéralisme par dissociation : 

Un E unitaire qui se transforme en fédération, ou se disloque a la suite d un événement politique grave en un certain nb d’entité qui conserve et acquiert qq temps une indépendance et ensuite elle se réassocient non plus ds un E unitaire mais ds une fédération.

L URSS est née du démembrement d un empire colonial et non fédéral. 

1968 : transformation de la Tchécoslovaquie qui se transforme en fédération. 

La Belgique est devenue une fédération en 1993. 

Le procédé juridique de formation : la constitution.

Les E fédératifs se forment comme tous les E avec la constitution qui fixe le statut d une nouvelle personne morale : l E fédéral. Elle reconnait en même temps l existence d entités étatiques qui sont fédérées et répartis sur le territoire le E fédéral. 

La constitution de l E fédéral va fixer les conditions de la répartition de la souveraineté entre l E fédéral et les E fédérés. L E fédéral est un véritable E souverain, il possède une souveraineté intérieure et une souveraineté extérieure. 

Du pt de vue de l E fédéral, il n y a qu’un territoire : le territoire d ensemble, 1 seule pop fédérale, qu’un organe de justice fédérale.

L E fédéral exerce aussi la souveraineté extérieure.

Il arrive que la constitution maintienne certaine possibilité pour les E fédérés d avoir des relations d E à E, des relations extérieures, les E fédéraux la transmettent a la fédération.  

La constitution est un acte de dt interne dont l élaboration, l interprétation, l application relève du dt interne, elle n’a pas a ê jugée par une juridiction internationale. 

Il faut distinguer la fédération de la confédération.

La confédération n est pas un E, c est pour permettre aux  E mbs d exercer un certain nb de compétences, mais ce sont les E qui exercent en commun ces compétences. 

Sont réunis par un traité régi par le dt international public qui prévoit que pour entrer en vigueur il faudra une ratification du traité par tous les E mbs de la confédération. 

Les modifications de ce traité de confédération et la création demande une ratification unanime. 1 seul E pourrait tt bloquer. 

Qd la fédération est crée par une constitution, celle-ci peut être modifiée en suivant les règles qu’elle prévoit et en générale elle prévoit qu’elle pourra être modifiée par une majorité qualifiée des E fédérés mais pas par leur unanimité. 

La confédération n’étant pas un E, les organes permanents de l organisation sont en général assez peu nbx.

En principe les décisions qui intéressent les E mbs seront prises par une réunion des délégués des E mbs qui prendront des décisions pour la confédération.

La confédération n a pas d organe propre, chaque E de la confédération qui applique les décisions auxquelles il a participé par ses représentants.

Les E mbs restent souverain et ds les réunions auxquelles il participe ils sont une collection d E souverains, ils ont tous l égalité souveraine des E ce qui fait que bien svt les décisions doivent être prises a l unanimité.

L E fédéral a ses organes propres, permanents qui prennent des décisions qui s imposent même aux E mbs de l union qui ne seraient pas d accord avec elles. 

Qd le sentiment d unité de l URSS a été entamé, Gorbatchev a décidé de redéfinir les compétences entre l E fédéral URSS et les républiques fédérées.  

L U.E

On a voulu établir une constitution pour l Europe.    

Finalement un traité établissant une constitution pour l E. Il disait que l E pouvait quitter l union si il le voulait. Pour le CC ce traité, étant donné qu’il n est qu’un traité ne saurait avoir en dt interne une valeur supérieure à la constitution. La constitution de l E fédérale est supérieure a la constitution des E fédérés. 

Décision du CC de nov. 2004

B) L’organisation des E fédératifs.

Elle est inscrite ds la constitution de l E fédéral qui organise les institutions de l E fédéral, détermine les rapports entre l E fédéral et les E fédérés.

De ces rapports il doit résulter une gde autonomie de l E fédéré.

Ces rapports pourraient évoluée en positif ou négatif. Pour éviter des évolutions non acceptées il est prévu que la constitution de l E fédéral ne pourra pas ê modifiée sans participation des E fédérés en tant que tel à l évolution. 

Dans cette constitution on va trouver appliqués les principes du fédéralisme qui s articule autour de 3 principes à respecter avec des applications très diverses :

- le principe d autonomie

- le principe de participation

- l existence d un mécanisme de régulation des conflits. 

Le principe d autonomie :

Autonomie des E fédérés qui doit ê assez dvp pour qu’ils méritent encore le nom d E. En même temps elle va rencontrer certaines limites nécessaires.

Chaque E fédéré dispose d une constitution propre qui va lui permettre de faire fonctionner un pvrs politique autonome. La constitution propre va organiser un pvrs législatif de l E fédéré et des juridictions pour appliquer cette législation et un gvnt qui servira d exécutif pour préparer et appliquer les lois locales. 

Il y a superposition de 2 ordres juridiques : de la constitution fédérale et l ordre juridique de l E fédéré issue de ce que prévoit sa constitution.

Les E fédérés déterminent eux même leurs institutions, ils adoptent leurs propre constitution ils ne les reçoivent pas de la loi.  

Les 2 ensembles E fédéré et E fédéral ne sont pas indépendants l un de l autre, ces 2 ensembles sont reliés par la constitution fédérale et celle-ci apporte qd même certaine limites a l autonomie. 

Les limites sont de 2 sortes :

- limite à l autonomie constitutionnelle de l E fédéré (1)

- limites qui tiennent au mode de répartition de compétence (2)

(1) L autonomie constitutionnelle de l E fédéré
 La constitution locale ne doit pas ê octroyée par l E fédéral. La liberté des E fédérés est limités par la constitution fédérale qd elle interdit certaines formes de gvnt, certaines modalités d exercice du pvrs, ou en imposent. 

L art 4 de la constitution fédérale des E. unis : on me peut donc pas adopter une forme monarchique ds le maryland ou le Nebraska.

L’existence d une constitution fédérale qui réunit tt les E fédérés implique implicitement que la constitution de l E fédéré ne doit rien comprendre qui soit contraire aux principes de la constitution fédérale. 

Le partage des compétences. Les constitutions procèdent à cette répartition de compétences entre les E fédérés et l E fédéral. Elle délimite les compétences propres de la fédération et on en déduit que tt le reste appartient aux E fédérés ou bien c est un dt de l Ho qui appartient a la pop. 

C est la cas du 10ème amendement de la constitution des E unis. 

Avec ce mode de répartition des compétences, celle de l union est une exception.

Les compétences partagées :

Appartiendront a la fois a l union et aux E fédérés. 

L Allemagne : la constitution donne d abord une liste des matières qui appartiennent exclusivement a la fédération mais ds cette liste il est prévu que les Landers ne peuvent intervenir par une loi locale que si une loi fédérale les y autorisent.

Il existe une compétence concurrente : la fédération fixe des directives et les Landers vont pouvoir agir pour compléter avec leurs propres lois ce que le cadre a fixé. A moins que ds l attente d un cadre on puisse intervenir.    

Puis il y a des matières qui appartiennent aux Landers. 

(2) Le principe de participation :

Faire participer les E fédérés en tant que tel à la vie de l E fédéral. 

Les 1èrs sont les E unis : système ou les E fédérés ont un rôle à tenir en tant qu’E  ds le fonctionnement de la fédération ( ils sont tjs représentés ds le parlement de l E fédéral. 

Le bicamérisme :

La + part des E fédéraux ont 2 chambres : 2 = pop de l E fédéral élue sur une base démographique, une 2ème chambre qui représente les E

Le pouvoir arbitrale.

La théorie prévoit l existence d un pvrs arbitraire. Un organe spéciale et on a rien trouvé de mieux qu’une juridiction a laquelle pourront faire appel la fédération et les entités fédérées. 

Paragraphe 2 : L évolution du fédéralisme.

A) Fédéralisme ouvert ou fermé.

Le fédéralisme d un E fédératif donné est ouvert qd il permet l augmentation du nb des E fédérés au sein de l union. 

En URSS ma constitution de 1977 art 72 : qui montrait qu’elle était ouverte aussi pour qu’on puisse la quitter. Ils ne pourront se séparer que qd une loi sera prise pour dire comment il est possible de régler les problèmes que va causer une séparation. Adoptée le 3 avril 1990 par Gorbatchev. 

Le fédéralisme fermé : empêcher des E de sortir, - pour les empêcher de rentrer. 

Jugement de la cour suprême qui a jugé que les E unis constituaient une union indestructible d E indestructibles. 

Cours du 19/OCT. (absente rattrapage)

                                       Chapitre 1 : La notion de constitution.

Il faut distinguer constitution matérielle et formelle.

Section 1 : constitution matérielle et formelle.

Paragraphe 1 : constitution matérielle.

Ensemble de règles de droit de différente nature juridique qui régissent la, l organisation du pouvoir politique dans l E. 

Il est fait référence a une matière ( objet au quel s attache la règle.

Règlement du droit électoral en font  partie car elles sont rarement dans la constitution.

( Attribution de la modalité du droit de suffrage.

C est donc une notion pragmatique. Ces règles appartiennent à des catégories différentes.

Le texte de la constitution du 4 octobre 1958 renvoie à des textes : 

· DDHC du 26 aout 1789

· Préambule de la constitution du 27 octobre 1946

· Chartre de l environnement de 2004

· Décisions de justices qui ont interprétés les textes de la constitution

· La jurisprudence qui est très importante, ce n est pas un élément textuel

· Les lois : * organiques (OR)

                      * ordinaires (O)

                      * coutumes

A) Règlements des assemblées parlementaires.

Fonctionnement sénat + assemblée nationale + congres ( assemblée spéciale qui termine le processus. 

Ils sont formés par une réunion de l assemblée et le sénat a Versailles.

Ils adoptent leur règlement.

Comment réunit-on une commission ? Les règlements sont essentiels, mais pas classés en haut dans la hiérarchie des normes : ils n ont pas valeur constitutionnelle. Ils ne peuvent avoir valeur constitutionnelle que par emprunt. 

Les règles doivent quand même respecter la constitution. Ceux des assemblées : leurs modifications doivent être soumises au CC avant leur entrée en vigueur. 

Le CC empêchera une publication contraire à la constitution ( art 61-1 de la constitution.

Puisqu’on craignait que les assemblées profitent de la rédaction des règlements pour se donner plus de droit que la constitution ne leur donne.

B) Lois et ordonnances.

La loi organique est définie dans la constitution, ils lui sont complémentaires. Ils traitent de questions relatives de la constitution.

Elles sont prises par le législateur et adoptée comme d autres lois.

Elles sont dites organiques puisqu’elles s intéressent aux organes du parlement.

Loi du 2 aout 1875 portant sur l élection du législateur.

Loi du 3 novembre 1885 pourtant sur les députés.

Ce sont des lois organiques puisque la constitution de 1875 ne les prévoyant pas. Elles peuvent être prévues à l avance. On ne peut pas leur accorder une valeur juridique des autres lois, même force que les lois ordinaires.

Dans la 4ème république, il y a eu 4 lois organiques : 50-10 du 6 janvier 1950 portant motif et codification sur les textes.

L art 115 qui introduit une nouveauté dans la constitution de 1958 ( introduction des lois organiques dans les procédures spécifiques : assemblée constituante qui adopte les lois organiques (c est le même organe qui fait les lois organique et la constitution)

Cela empêche donc les assemblées ordinaires.

II) Lois et ordonnances depuis 1958.

La constitution donne une double définition à la loi, elle redonne sa valeur juridique.

A) Conception matérielle et procédurale de la loi organique.

Les lois adoptées dans les matières ou la constitution prévoyait l intervention d une loi organique en procédant a une procédure spécifique.

Dès 1958, les articles qui prévoyaient les lois organiques étaient nbx : 19

Aujourd’hui, il y en a plus de 33.

La procédure figure dans l article 46 de la constitution : cette procédure est plus exigeante pour les lois organiques que pour les lois ordinaires. Ces lois requièrent la majorité. On y attache une importance particulière, il faut bien réfléchir avant de les adopter.

Dans une procédure ordinaire, si le sénat et l assemblée sont en désaccord, l assemblée peut recevoir le pouvoir d adopter seul la loi ( procès du dernier mot.

Ces conditions sont différentes pour les lois organiques : l assemblée nationale doit se prononcer à la majorité absolue des membres (577 députés + la moitié du sénat). La procédure du dernier mot est ici exclue par l art 88-3.

Il y a des lois organiques pour les collectivités d outre mer ( art 74 de la constitution. Une loi organique s impose a toutes : il s agit de la soumission obligatoire de la loi adoptée, au CC, avant sa promulgation. (Comme pour les règlements)

Obligation prévue : art 46 et art 61-1 ( 2 fois.

Sauf pour la procédure par référendum ( art 11 de la constitution. Il a servit une fois pour la loi organique du 6 novembre 1962 relative a l élection du président de la république. C est une loi capitale pour la 5ème république : le président est élu au suffrage universel direct.

Les 19 lois organiques de 1958 n’ont pas été adoptées par procédure selon l art 46. Elles ont étés adoptées par ordonnances par les ministres et président. (C est le pouvoir exécutif et non législatif).

Art 92 de la constitution assure la transition entre la 4ème et la 5ème république. Cet article est une ordonnance ayant force de loi. Avec cet article le gouvernement a adopté 18 des 19 lois organiques de la constitution. Elles sont encore en application aujourd’hui, mais subissent bcp de modifications. « Ordonnances organiques » d’ où les tribunaux d instances.

B) La valeur juridique des lois organique.

Elles sont infra constitutionnelles, elles ne peuvent pas modifier la constitution, et elles ne peuvent pas lui être contraire. Mais elles n’ont pas la même valeur que les autres lois.

Elles s’imposent aux législateurs ordinaires. Elles doivent respecter les lois ordinaires.

Liaison entre le procès et valeur : le CC impose donc a la loi ordinaire de respecter ce qui a été décidé pas les lois organiques.

Notamment de respecter le domaine de compétence pcq la loi n a pas sa valeur, si non elles sont contraires aux lois organiques de la constitution.

L art 92 de la constitution n est plus applicable depuis le 5 février 2005. La procédure donne alors une valeur particulière.

Paragraphe 2 : la constitution formelle.

Le peuple inscrit les règles dans des textes, il s en remet plutôt a la constitution qui est exclue en principe. Recours a une assemblée spécifique chargée pour écrire et adopter les textes ( assemblée constituante.

La valeur constitutionnelle est donnée par la forme. La constitution souple ne possède pas de procédure spécifique pour modifier les textes de la constitution.

La constitution est rigide quand elle suit une procédure particulière donnée par la constitution elle-même. La constitution a une valeur supérieure aux autres lois ordinaire puisque la loi ordinaire ne peut pas la modifier, elle est impuissante. La constitution contient les règles de droit supérieures à toutes les autres : c est un texte fondateur.

Section 2 : la forme des constitutions. 

Elle peut être soit écrite soit coutumière (comme en grande Bretagne)

Paragraphe 1 : la constitution coutumière.

Les règles d organisation du pouvoir ne figurent pas dans les écrits mais sont données par la coutume.

Le cas Britannique : la constitution politique est née de la pratique : les coutumes. Les textes établissent les limites pour le pouvoir de la reine, ils sont rarement novateurs. 

Parmi ces textes on peut trouver :

· la grande chartre de 1215 vénérée par les anglais, considérée comme un 1er énoncé des droits de l Ho

· des coutumes

· des textes « bill of right » du parlement avec le roi Guillaume d Orange Chassant de Jacques II.

Le roi doit accepter « bill of right » pour être roi d Angleterre.

La constitution peut être modifiée par d autres coutumes et par le parlement qui est souverain en Angleterre (chambre des lords).

C) La coutume constitutionnelle.

1) Coutumes et pratiques constitutionnelles.

La coutume se forme en droit constitutionnelle dans les mêmes conditions que dans les autres branches du droit. Il faut la réunion de l élément matériel et de l élément psychologique

* L élément matérielle : 

Accomplissement répété de certains actes qui provoque une accumulation de précédents.

La constitution prévoit deux articles de référendum : art 11 & art 89 ( spécifiquement prévu pour la révision de la constitution. Pour y aboutir, la procédure est plus difficile a mettre en œuvre que celle de l art 11 (utilisé d abord par le général De Gaulle pour réviser la constitution, mais avec cet art 11 et non l art 89) ( loi du 9 novembre 1962.

Peut-on utiliser l art 11 pour modifier la constitution ? 

Non en 1962 et 1968. Maintenant, le président peut agir avec l art 11 pour modifier la constitution selon la coutume.

II) Les conventions de la constitution.

Ce sont des règles à suivre mais qui n’ont pas valeur constitutionnelle. Elles sont non écrites, elles complètent la constitution. Elles naissent d un accord entre les partis politiques ( importance politique considérable.

Leur objet peut être très différent. La procédure constitutionnelle de Valéry Giscard d’ Estein avait prévu une séance de questions par convention.

Donc le CC n’a pas pu dire si une coutume peut naitre contre la constitution. Elle ne peut jamais modifier ou abroger une disposition constitutionnelle écrite et précise. La coutume permet son interprétation en cas d incertitude.
Cours du 26/OCT.

Section 3 : garanties et droits. 

A l origine ces dts proclamés dans les constitutions, protèges l autonomie de la personne, ce sont des droits de l Ho. Il y en a qui sont aussi des charges sur la sct. Ils sont énoncés au même moment que l’on rédige la constitution, on rédige une charte, une déclaration des droits. 

Cela montre que l Ho est reconnu en tant que partie intégrante ou fin de la sct politique. Exprimé par l art 2 de la DDHC 26 aout 1789 ( le but de tt association politique est la conservation des dts naturels et imprescriptibles de l Ho. 

3 cas :

- Les déclarations de droits sont des textes totalement autonomes par rapport a une constitution, elles forment un tout en elle-même, elles peuvent être adoptées avant ou après la constitution. 

- Les préambules contiennent des énoncées de droits très svt. Ils sont placés en intro aux constitutions, rédigés en même tempes que celle-ci, matériellement publiés avec les constitutions, mais ils sont aussi néanmoins distincts de la constit par leur nom : préambule/constitution, leur forme : la constit est rédigée sous la forme d art ordonnés et ce n est pas le cas des préambules qui sont une suite d énoncés non mis en formes, et leur contenue : les préambules prétendent des objectifs des principes de philosophie politique, des droits qui restent énoncés de façon générale, ils n ont pas tjs une formulation normative. 

- Un énoncé de droits dans le corps même de la constitution.

Ces droits sont ils pour avoir été identifiés tous vraiment garantis ? 

Cela voudrait dire que le législateur, les pvrs publiques et tous les autres normateurs qui lui sont inférieurs devront respecter ces droits et il sera possible d’en réclamer le respect en cas de violation. 

Paragraphe 1 : La conception historique Fr de la garantie des droits  
La théorie FR depuis La révolution faisait une distinction entre dts déclarés et la garantie des dts. On a longtemps considéré que les dts déclarés : ceux qui figurent ds des textes séparés du corps de la constitution. Ils étaient dépourvus de valeur juridique, leur éventuelle méconnaissance ne pouvait pas justifier une mise a l écart de la loi. 

Procurer des effets juridiques : les effets procurés a la DDHC et au préambule s impose a l administration mais ils ne s imposent pas au législateur. On ne va pas contrôler la loi par rapport a ces textes, au contraire en France, on fait confiance a la loi comme étant l expression et la protection de la liberté. Les lois content plus que les déclarations de droits. 

Qd on lit la DDHC, on voit qu’elle-même fais référence a la loi comme étant seule capable de dire où sont les bornes des droits qu’elle déclare. 

A coté de ces dts énoncés ds les déclarations, il y a les dts énoncés dans les constitutions. Ds la doctrine Fr, c est ds elle que l on trouve des dts garanties. Dans ces cas là ils devraient s imposer a tous les normateurs, y compris le législateur.

Adémar Esmein dit qu’il y a une grande distinction de principe a effectuer entre les déclarations des droits et les articles de lois. 

La pratique des déclarations des droits est concomitante de la pratique de la garantie des droits dans le corps de la constitution. En 1791, on a rédigé une déclaration des droits et ensuite on a garantie un certain nb de dts ds le corps même de la constitution. 

La DDHC a été placée en tête de la publication de la constitution de 1791 et cette constitution contient un titre 1èr intitulé « dispositions fondamentales garanties par la constitution. »  

Le texte de 1789 a été adopté dans l urgence, c est un texte provisoire car il y avait d autres choses plus urgentes comme la rédaction de la constitution. 

Le succès populaire de la DDHC a été immédiat voila pk elle a été gardée dans la constitution de 1791, qui a estimé que cette déclaration avait a cause de son succès le caractère d un catéchisme nationale, on ne peut donc plus y toucher. 

Cependant il parait tjs insuffisant, la constitution a complété ce texte en étant plus précise. L Assemblée constituante a eu conscience du caractère philosophique très marqué de la DDHC. 

Désormais ne sont déclarés garanties que les droits figurants expressément comme tel dans la constitution. 

La garantie par la constitution n est en France qu’une affirmation sans effectivité en 1791. Il n’y a effectivité de la garantie des dts que si ces dts sont opposables à tous les pouvoirs et si ils sont invocables devant un juge même contre les lois. 

Art 1 de la constitution « Les dts fondamentaux énoncés ci-dessous lient le pvrs législatif, exécutif et judiciaires, à titre de dts directement applicables » 

La théorie fr accepte de faire une distinction entre les déclarations de dts qui n ont pas de valeur juridique et les préambules qui pourraient en avoir car ceux-ci ont une proximité important avec la constitution car rédigés et adoptés en même temps que la constitution, par le même organe. 

Thèse de la négation de la valeur juridique des préambules que l on va reproduire longtemps sans se rendre conte que tt les préambules ne sont pas rédigés de la même façon. Thèse d’Adémar Essmein considéré comme philosophique ( absence de 

Thèse de la pleine valeur constitutionnelle pour les préambules. ( Il faudrait 2 constitutions à l E : une constitution sociale, et une constitution politique : idée de Maurice Aurioux

Thèse de la valeur juridique des dispositions d un préambule : faire du cas par cas, faire un tri parmi les différentes dispositions : certaines posent une règles de dt, ouvrent un dt directement applicable sans qu’il soit nécessaire de compléter la disposition par une loi. D autres dispositions qui sont des directives, promesses d avenir, dépourvues de valeur juridique tant qu’une loi n est pas venue préciser ces promesses, elles ne sont pas directement applicables, ne peuvent pas être directement invoquées devant le juge, uniquement par le trichement de la loi qui la met en valeur.

Le problème principal reste celui de l effectivité de la garantie. Sur le plan des principes il y a des différences mais en 1791 sur le plan pratique il n y en avait pas car pas de juge capable d imposer la garantie des droits au législateur.

Tant qu’il n y a pas d organe de contrôle des actions du législateur on n’est pas certain de l effectivité de la garantie. Cet absence de contrôle de ce que fais la loi a été a été le cas de la France pendant très longtemps.     

La 1ère déclaration des droits dans un E date du 12 juin 1776, par la convention de Virginie, pour les Américains assemblée constituante chargée de rédiger la constitution. Elle a fait une constitution et une déclaration des droits qui va servir de modèle aux autres colonies devenues indépendantes. 

En énonçant que les droits étaient garanties, les américains faisaient preuve de pragmatisme, les déclarations ne servent a rien si elles ne garantissent pas. Les déclarations interdisent au législateur d intervenir dans certaines matières réservées aux citoyens ou de légiférer contre certains principes. Ils vont rendre ces droits directement applicables et invocables devant un juge. Ils ont adoptés la protection prudentielle des droits alors que les Fr ne vont pas accepter que les juges ne puissent pas. 

Paragraphe 2 : La constitution du 4 octobre 1958 et la protection des droits garantis. 

Il n y a pas dans la constitution de 1958, une partie consacrée a l énoncé de droits garantis, ni de déclaration des droits. 

On dit qu’une déclaration des droits c est l œuvre d une assemblée constituante c est pk on ne l énonce pas en même temps que la constitution. 

Dans le corps même de celle-ci : qq droits ou principes protecteurs du citoyen. 

Ex : art 1er pose le principe de l égalité devant la loi de tous les citoyens. Art 3 : pose un principe de droit politique. Art 66 pose le principe de la liberté individuelle : nul ne peut être arbitrairement détenu. 

La majeure partie des droits que les Fr pourraient revendiquer va se trouver dans le préambule de la constitution et dans les textes auxquels il renvoie. 

B) Le préambule : source principal des droits et libertés protégées.   

1) Le contenu :

Sous la forme de 2 alinéas. Le 1er déclare : le peuple fr proclame solennellement sons attachement aux dts de l Ho et aux principes de la souveraineté nationale …

Depuis il a été modifié par la loi constitutionnelle 2005-205 du 1er mars 2005 relative a la charte de l environnement, vient compléter l alinéa 1er en disant : ainsi qu’au droits et devoirs définis dans la charte de l environnement de 2004. 

La DDHC contient 17 articles, des principes relatifs à la sct politique comme par ex sur la souveraineté. 

Le préambule de 1946 présente des infos de 5,6 lignes qui a un contenu très riche constitué par les 2 premières phrases de 

Le peuple FR proclame comme particulièrement nécessaire a notre temps, un certain nb de principes politiques, éco et sociaux, proclamation d un droit d asile pour tt Ho combattant de la liberté. 

On trouve aussi des principes d organisation de la vie internationale comme « la rep fr fidèle à ses traditions se conforme aux règles du droit public international, elle n entreprendra aucune guerre dans des vues de conquête et n emploiera jamais de ses forces contre la liberté d autres peuples »

La charte de l environnement : comprend 10 articles qui sont un mélange de principes d actions qui concernent les services publics ou qu’il faut respecter.

2) La valeur constitutionnelle du préambule et des textes auxquels il se réfère. 

La thèse de l absence de valeur constitutionnelle semble être celle des rédacteurs de la constitution, pcq sous la 4ème rep, la constitution prévoyait un embryon de contrôle de constitutionnalité des lois mais elle en avait exclue le préambule de 1946, le préambule d après la constitution n avais donc pas de valeur constitutionnelle.

Le comité consultatif constitutionnel (le CCC), lors d une séance de rédaction, qq pose la question au commissaire du gvnt. La rep : certainement non. 

Sous la 5ème rep : vrai système de contrôle de constitutionnalité des lois : art 61 qui a la différence de son analogue de la 4ème rep, n exclu pas le préambule de la constitutionnalité.  

Le CC annonce que pour lui le préambule est introduit parmi les normes à valeur constitutionnelles dont il impose le respect dans un contrôle de constitutionalité. 

Décision du 16 juillet 1971 : 71 44 dc qui modifie la loi du 1er juillet 1901 sur la loi relative au contrat d’association. Elle indique dans ses visas, vue la constitution et vue le préambule. Celui-ci s impose même dans le contrôle des lois. 

Le CC en intégrant le préambule parmi des sources de dt constitutionnel que doit respecter la loi il a par la même considérablement restreint la liberté des choix politiques du législateur. 

Le CC va entrer dans une phase de suspicion et de critiques qu’il subit.

Après le préambule de 1946, le CC va inclure la DDHC dans les instruments à valeur constitutionnel dont il se sert pour les lois. Elle est incluse dans le bloc de constitutionnalité. Décision 73 51 dc du 27 déc. 1973 décision taxation d office. 

La charte de l environnement incluse ds les instruments qui permettent de contrôler les traités et les lois, elle a pleine valeur constitutionnelle dans ttes ses dispositions. Décision 2005 514 dc du 28 avril 2005, a propos de la loi relative a la création du registre international français. Ici le conseil accepte d examiner un moyen tiré de la violation par la loi de l art 6 de la charte.

Décision 2008 564 dc du 19 juin 2008 : loi relative aux OGM, le CC affirme la pleine valeur constitutionnelle de la charte et de l ensemble de ses article. 

Chapitre 2 : l élaboration et la révision des constitutions.   
Section 1 : le pouvoir constituant originaire et le pouvoir constituant dérivé.

Paragraphe 1 : Le pouvoir constituant originaire et l élaboration des constitutions.

Intervient quand un système politique n a pas ou n a plus de constitution. Il y a lieu d élaborer un nouveau régime constitutionnel après l effondrement du régime en place a la suite d un coup d E.

Le pvrs constituant originaire intervient dans un contexte où il n y a pas d ordre constitutionnel à respecter. Le choix de tel ou tel mode d’élaboration dépend de la représentation que les personnes qui sont en mesure d imposer la constitution se font du souverain. 

En droit l exercice du pvrs constituant est bien un attribut du souverain qui va appartenir au corps détenteur de la souveraineté ou au représentant de ce corps. Seul le souverain peut conférer une légitimité à la nouvelle constitution. 

A l heure actuel l acte juridique constituant est l acte de souveraineté par excellence dans les sct démocratiques. La constitution doit donc être rédigées et adoptées par le peuple ou ses représentants. Mais si on n est pas ds une démocratie ce n est pas obligatoire. 

A) L octroie de la constitution.

Le monarque souverain peut octroyer une constitution à ses sujets. Dans les E monarchiques au sens stricte on peut aussi trouver l octroi. 

Le monarque peut demander l aide d une assemblée pour l élaboration, la rédaction, mais il est réputé être le seul à exercer la compétence constituante. Si il n est pas satisfait des propositions de l assemblée il peut très bien choisir autre choses, ne rien promulguer du tout.

C est la situation de la charte du 4 juin 1814 de Louis XVIII qui s’y présente comme un monarque de droit divin.

On trouve cette situation partt ou qqn par le hasard de la fortune est en mesure d imposer la constitution qu’il a rédigé.

B) Les procédés semi autoritaires et le pacte.

Collaboration entre un Ho et le peuple ou un Ho et une chambre représentative. Le peuple à sa place il peut intervenir soit directement pour se prononcer par voie de référendum. Il est svt placé en situation de contrainte. 

Pacte : svt la situation où une assemblée a besoin d un Ho pour gouverner et l Ho ne peut pas arriver au pvrs sans l accord de l assemblée.  Le procédé du pacte donne de meilleures garanties pour le peuple plus que l intervention directe du peuple car les référendums sont plébiscitaires. Les constitutions des 2 napoléons sont des procédés semi autoritaires.

La charte de 1814 a été rénovée par un pacte passé par Louis Philippe avec la chambre qui a protégé ses dts de chambres. 

C) Les procédés démocratiques. 

Confère au peuple un rôle déterminent qu’il peut jouer et tenir bcp + librement. Le peuple étant souverain il va intervenir de façon + approfondie au stade de :

- L’élaboration du texte : dans la mesure où existe l initiative constitutionnelle populaire qui existe en Suisse 

- Son adoption, soumise au vote du peuple. 

Le peuple va élire des représentants chargés de rédiger la new constitution. 

Il faut s entendre sur ce que sont les représentants compétents pour élaborer le texte ? 

2 cas : celui de l organe constituant souverain et celui de la limitation des organes constituants. 

1) L organe constituant souverain.

Organe constituant = organe qui a rédigé constituant souverain qd il ne rencontre aucune limitation dans son L d’élaboration du texte, et dans son adoption. 

L’assemblée constituante souveraine rédige son texte, l adopte, il n y a pas besoin de ratification par le peuple. 

Le17juin le tiers se proclame assemblée nationale et appel les autres ordres à le rejoindre. 20 juin : serment du jeu de paume de ne pas se séparer avant d avoir établi une new constitution. 

La constitution de 48, rédigée par une assemblée constituante, adoptée sans approbation par le peuple. 

Ces assemblées constituantes étaient donc souveraines au regard du droit interne, cela ne veut pas dire qu’elle loi soit souveraine dans l ordre international. 

2) La limitation des pouvoirs des organes constituants. 

Plusieurs techniques :

- Consiste à limiter le pvrs juridique de l organe constituant à l adoption d un texte et on ne lui donne pas le pvrs de l adopter définitivement. L assemblée n est qu’une assemblée de rédaction. C est la situation des organes constituants prévus par la loi du 3 juin 1958 pour passer de la 4ème a la 5ème rep. Cette loi est très claire, ds dernier alinéa de l art unique elle indique que le gvnt est chargé d établir un projet de constitution qui devra être approuvé par le peuple consulté par référendum.  

Le 21 oct. 1945, a été élue une assemblée et le même jour, les Fr ont étés concertés par référendum, il en résulte que l assemblée est constituante et qu’elle fonctionnera selon une loi d organisation provisoire des pouvoirs publics. L art 2 de cette loi « la constitution adoptée par l assemblée sera soumise a l approbation du corps électorale des citoyens Fr … »

- Imposer des règles de fonctionnement a l organe chargé de rédiger le texte. 

- Limiter la durée du pouvoir de rédaction pour forcer les représentants élus a faire leur L rapidement pour qu’ils ne considèrent pas qu’ils sont a eux même la constitution. ( situation des assemblées constituantes de 1945-46.

- Limiter au fond les choix possibles, les pouvoirs du constituant. L organe de rédaction peut avoir des impératifs à respecter. L’assemblée élue pour la 4ème rep n’était pas limitée quant au fond. 

Paragraphe 2 : le pouvoir constituant dérivé. 

Celui qui s exerce qd une procédure de révision a été mise en place. Il dérive de la constitution qui l a prévue et qui a prévu la procédure pour le mettre en œuvre. Il n’existe que dans l hypothèse des constitutions rigides. 

Les principes républicains conduisent à admettre que les révisions sont nécessaires. 

Il y a quand même 3 phases dans la révision d une constitution rigide. 

A) Les 3 phases dans la révision d une constitution rigide.

- L initiative de la révision : la constitution prévoit une procédure pour la révision. Il faut identifier le démarrage, déterminer qui détient l initiative, qui a le pvrs de lancer la procédure. Elle peut être accordée très largement. En Fr, d après l art 89 de la constit, c est le président de la rep sur proposition du 1er ministre et chacun des mbs du parlement qui a l initiative.  

Les parlementaires vont exercer cette initiative en déposant une proposition de loi constitutionnelle : projet de loi constitutionnelle. 

En période de conjonction de majorité, les présidents de la rep demandent au gvnt de lui faire des propositions. En période de cohabitation, ce sont svt les 1er ministres qui ont fait des propositions.

Cours du 2/NOV.
- L’initiative elle-même peut consister en la simple proposition qu’il y a lieu de réviser la constitution, l initiative peut envisager le contenue d un texte pour la révision future. 

La France  connue les 2 situations : la 1ère sous les 3ème et 4ème rep (art 90 de la constitution de 1946)

- La prise en considération de l initiative : étape au cours de la quelle des organes compétents doivent exprimer leur accord sur l initiative avant de poursuivre dans la voie de réforme proposée. 

La prise en considération résulte de l adoption par les 2 assemblées du parlement d un même texte. 

Quand l accord est réalisé sur le même texte, les chambres ont pris en considération l initiative. Les 2 chambres ont exactement les mêmes pouvoirs, l assemblée nationale ne peut pas dire qu’on accepte que son texte, on dit que cela donne au sénat un droit de véto car l assemblée nationale est élus au suffrage universel direct et le sénat au suffrage universel indirect. Les 2 ont les mêmes pouvoirs vis-à-vis de la souveraineté nationale. 

Dans l art 89 il n y a aucune condition de majorité qui ne soit exigée pour l adoption du texte pour chacune des chambres au moment de la prise en considération. 

Il va y avoir des différences à envisager en fonction de la prise en considération de l initiative. Elle peut être la simple formalisation d un accord sur l initiative, une confirmation qu’il y a lieu de réviser sans qu’on sache tjs quel sera le contenu de la révision comme ca a été le cas sous la 3ème rep.  

- La décision de révision : selon les caractéristiques de la 2nde phase la 3ème sera + ou – complexe ; si le texte de la réforme est déjà connu ou moment de la prise en considération ou si il n’est tjs pas connu. 

a) La décision définitive à prendre sur un texte à rédiger.  

Ces taches peuvent être confiées soit à un seul organe soit à des organes différents. 

Qui va rédiger ? 

Pour bien montrer la spécificité de l opération, on fait intervenir une assemblée spécialement convoquée et spécialement élue pour accomplir la tache de rédaction. 

Soit un organe de rédaction spéciale mais qui n peut pas adopter. 

La convocation d une assemblée spéciale de révision = en 1791 et en 1795 avec la constitution directoriale de l an III. Cette assemblée s appelait une convention par imitation de l assemblée américaine. 

Coup d état de Napoléon qui servira à construire la constitution.

On peut aussi faire réviser le texte par les organes du parlement déjà existants : soit sans changements dans leur composition soit avec changement. 

L assemblée nationale sous la 3ème rep c est la réunion de la chambre des députés et du sénat.

b) La révision définitive par adoption d un texte déjà rédigé. 

C est la situation de la 5ème rep, le texte est rédigé à la fin de la phase de prise ne considération.    

Soit on demande une confirmation au peuple qui adopte définitivement la révision, soit les 2 chambres se réunissent dans une nouvelle assemblée appelée le congrès a Versailles et c est lui qui adopte définitivement le texte, le peuple ne peut rien y changer, il l adopte ou le rejette tout comme le congrès. 

Selon la rédaction de l art 89 quand l initiative résulte d une proposition de loi, quand c est un parlementaire qui a pris l initiative : l adoption définitive par référendum et donc par le peuple

Soit l initiative résulte d un projet de loi constitutionnel : texte rédigé par le président de la rep = il a le choix soit de soumettre le texte pris en considération a l approbation du peuple soit a l adoption définitive du congrès.

Quand on passe par le congrès il y a une difficulté de procédure : le congrès ne peut approuver définitivement le texte que par un vote à la majorité des 3/5 des suffrages exprimés. 

Or cette majorité spéciale n’est pas exigée dans les chambres au moment de la prise en considération.  

Georges Pompidou en 1973 avec la réforme de la durée du mandat présidentiel qui devait être porté à 5 ans au lieu de 7 a été prise en considération par des majorités trop faibles. 

On a considéré que cette révision ayant été prise en considération n était pas devenue caduque : un autre président de la rep pourrait réunir le congrès. 

Cette réforme Pompidou est maintenant sans objet puisque la réforme a été adoptée mais non pas a parti du projet de Pompidou mais a partir d une loi constitutionnelle qui a été soumise au référendum par Chirac le 24 sept. 2000. ( Loi du 2 oct. 2000

Réforme voulue par Valéry Giscard d’ Estaing qui voulait modifier l art 25 de la constitution : le suppléant remplace le parlementaire définitivement. 

Sa proposition a été prise en considération mais pas avec assez de succès et il ne l a pas soumise au congrès. 

Finalement cette modification de l art 25 a eu lieu avec la loi constitutionnelle du 23 juillet 2008. 

B) Les limites du pouvoir constituant dérivé. 

Il y a des constitutions qui ne prévoient aucunes limites à l existence du pouvoir constituant dérivé mais des principes de droit peuvent le limiter au delà même de ce que disent les textes. Il y a aussi des constitutions qui limitent le pouvoir constituant dérivé. 

Il y a 3 sortes de limites qu’on trouve dans les textes : 

- limites formelles et procédurale 

- limites temporaires : il y a des époques, des circonstances pendant lesquelles ils n est pas possible de réviser la constitution c est le cas sous la 5ème rep ( art 89. Cette restriction de temps est un souvenir de la loi constitutionnelle du 10 juillet 1940 qui va permettre de mettre fin a la 3ème rep. 

Cette loi est celle qui par révision des lois constitutionnelles a confié le pouvoir constituant au gvnt présidé par le Maréchal Pétain. 

Art 94 de la constitution de 1946 énonçait à peu près la même chose que l art 89 de la constitution de la 5ème rep. 

L art 16 permet au président d exercer une dictature temporaire en réunissant tt les pouvoirs entre ses mains en cas de crise grave mais il ne lui permet pas de réviser la constitution car il dit que le président de la rep prend les mesures exigées par ces circonstances et il ajoute que ces mesures doivent être inspirées par la volonté d assurer au pvrs public constitutionnelle dans les moindres délais les moyens d accomplir leur mission. 

Pendant l intérim présidentiel : quand le président est empêché ou qu’il y a vacance de la présidence pcq il est mort ou retenu prisonnier : dans ce cas le dernier alinéa de l art 7 dit qu’il ne peut être appliqué l art 89. 

- limites matérielles : cela revient à dire ce qu’on peut changer dans la constitution ou ce qu’on ne peut pas changer. Dans la constitution de 1958 : une seule restriction matérielle qui dit : la forme républicaine de gvnt ne peut faire l objet d une révision. Cette limitation figure aussi dans la loi constitutionnelle du 25 fév. 1975 à l art 8. 

Certaines qui interdisent de réviser la partie qui déclare les lois. En all aucune révision ne peut porter atteinte a la forme fédérale de l E et a l existence des Länder 

Un pvrs constituant dérivé a-t-il dans les principes la possibilité de changer la constitution ?  

On dit souvent que le pouvoir dérivé est un pouvoir constitué, il existe Par la constitution qui lui a donné ses formes etc. 

Le pouvoir constituant originaire a seul le pouvoir de réviser entièrement une révision, le pvrs originaire constitué ne peut faire que des révisions partielles 

La constitution de 1791, disait que la nation a le droit de changer sa constitution ( titre 7 art 1er et elle ne peut le faire que par les moyens pris dans la constitution même : c est en appliquant la constitution on peut la changer. 

Des procédures de révision ont permis à des pouvoirs constitués de réviser totalement la constitution. 

Le pouvoir constituant dérivé peut changer tout, il ne peut pas changer au préalable les procédures de révision, il ne peut pas changer les articles qui le constituent. Pour changer la procédure de révision d une constitution, il faut appliquer la procédure de révision prévue par cette constitution et en application pour la dernière fois de cette procédure réviser la constitution. 

Car si non, c est la porte ouverte à la fraude, ils entendent faciliter la révision en établissant une procédure à leur convenance. C est ce qui a été fait 2 fois : en 1940 avec la loi du 2 juillet. 

Et sous la 4ème rep, on a utilisé la procédure de la constitution de 1946 et on a établi par la loi constitutionnelle du 3 juin 1958, une nouvelle procédure de révision qui se présente comme une procédure a la fois temporaire et dérogatoire, elle se dit elle-même dérogatoire pcq elle fait du gvnt le nouveau pvrs de rédaction mais elle est temporaire pcq ce n est pas n importe quel gvnt qui a le pouvoir de proposer une rédaction, c est celui du général de Gaulle.  

Carré de Malberg admettait ces procédure avec un argument qui consiste à dire que confier le pvrs de changer la constitution au pvrs constituant dérivé ca évite une révolution, on peut penser qu’on ne changera de constitution qu’en cas de crise.

Sur l obligation de conserver la procédure de révision : article de Georges Lietveaux RDP p 116 : La fraude a la constitution. Essai d une analyse juridique : Italie, Allemagne, France. 

En France y a-t-il vraiment des limites à la révision de la constitution ? Qui peut les faire respecter ?

On a pensé que le conseil constitutionnel pourrait peut être vérifié si une loi constitutionnelle de révision respectait bien les limites que posent la constitution ( décision 92 312 dc du 2 sept. 1992 décision Maastricht 2 affirme que « le pvrs constituant est souverain sous réserve des limites que lui impose la constitution, il lui est loisible d abroger de modifier ou de compléter les dispositions de valeur constitutionnelles dans la forme qu’il estime appropriée. » 

Es ce que le conseil constitutionnel était compétent pour contrôler le respect de ces limites ? 

Il a fallu attendre pour cela qu’il soit saisi d une loi de révision. Il a été saisi de la loi constitutionnelle 28 mars 2003 relative à l organisation décentralisée de la rep. Elle est adoptée par le congrès et la critique qu’on fait a cette loi c est que en décentralisant un pouvoir elle porterait atteinte a la forme républicaine du gvnt. 

Le conseil constitutionnel va dire qu’il n a pas reçu de la constitution ni d un autre texte la compétence pour contrôler les lois de révision. Donc il rejette la requête sans l examiner, donc on ne sait tjs pas pour la loi du 28 mars 2003.

Décision 2003 469 dc du 26 mars 2003 qui a été commenté dans la Revue de Droit Public 2003 p 725.  

Puisqu’il n est pas compétent on ne sait tjs pas si le législateur respectera les limites ou pas de son pouvoirs et qu’es ce qu’il se passera si il ne les respecte pas.

Section 2 : La pratique de la seconde république en matière de révision.  A FAIRE SEULE

Paragraphe 1 :

Question des bases juridiques d une révision sous la 5ème rep : art 89, art 11

Interrogations nouvelles qui existent aujd sur l utilisation de l art 11 

( Décision Hauchemaille 1 admet que le conseil constitutionnel peut vérifier la régularité juridique de certains actes préparatoires a un référendum, il s agissait justement d un référendum au titre de l art 89 et la même va être reprise au titre d un référendum de l art 11 ( décision du 24 mars 2005 Hauchemaille et Meyet. 

Loi du 23 juillet 2008 prévoit une initiative référendaire minoritaire de demande du parlement. Elle prend la forme d une proposition de loi.

Paragraphe 2 :

Faire un panorama et voir les acteurs : qui a agit ? 

Le président de la république a tt fait. Voir le Journal officiel du 16 février. 

Chapitre 3 : contrôle de constitutionnalité.

Tous les autres textes et les acteurs doivent respecter la constitution, c en en principe que ka constitution est placée au somment, en pratique savoir si elle est respectée : savoir si il existe des organes qui soient compétents pour examiner la constitutionnalité d un texte ou d une action. 

Il est fréquent que des organes soient compétents pour contrôler des textes mais qui a adopté le texte ? 

Es ce que politiquement il est admis que le législateur soit soumis a un contrôle ? 

Dans les sct démocratiques, le législateur représente le souverain et la loi exprime la volonté générale donc la volonté du souverain. 

L existence d organes pour le contrôle de constitutionnalité des lois : les textes qui avaient organisés un contrôle de constitutionnalité pouvant porter sur les lois, ce sont des textes Napoléoniens : Bonaparte et Louis napoléon Bonaparte. 

La 3ème rep n’en a pas voulu, la 4ème rep, a prévu un organe qui était un comité mais ca n a pas été un succès. 

C est la 5ème rep qui la 1ère a crée un organe de contrôle chargé de contrôler la constitutionnalité des lois appelé le conseil constitutionnel et dont l avenir va être curieux, il est au début un organe créé pour contenir le législateur dans les bornes de sa compétence. 

C est un organe régulateur des pouvoirs publics qui va devenir peu à peu protecteur de la constitution, mais surtout un organe gradient de la constitution qui profite aux individus, à l Homme car il va se servir du préambule de la constitution, il devient le protecteur des droits de l Ho et du citoyens. 

Section 1 : Les mécanismes de contrôle de constitutionnalité. 
Si on se place d un point de vue assez élevé on peut dire qu’un contrôle de constitutionnalité peut prendre 2 formes qui peuvent coexister :

- celle de la protection politique de la constitution

- celle de la protection juridique. 

Paragraphe 1 : La protection politique de la constitution. 

Consiste à mettre en jeu la survie politique des acteurs du pvrs étatique pour des motifs tirés de ce qu’ils auraient violé la constitution. Soit en accomplissant soit en refusant d accomplir certains actes prescrits par la constitution ou ils ont pris des textes juridiques dont le contenue viole la constitution. 

Le contrôle aboutit a la fin de la vie politique de l organe. 

Ce contrôle la peut être exercé par des organes politiques ou par des juridictions politiques qi mettront fin aux fonctions de ceux qui ont violé la constitution. Il y a par exemple le système français de la haute cours de justice institué par le titre 9 de la constitution de 1958, elle existait sous la 4ème et 3ème rep mais sous la 5ème elle a changé, elle est devenue la haute cours du fait d une révision constitutionnelle voulue par Chirac par la loi constitutionnelle du 23 fév. 2007.

La haute cours de justices jugeait le président en cas de haute trahison qui était un crime dont l incrimination n était pas donnée dans le code pénal et donc on pouvait y mettre ce qu’on voulait, et la haute trahison a été définie comme le viole de la constitution. 

Maintenant qu’on parle de la haute cour on a fait disparaitre l idée de la haute trahison qu’on remplace par le manquement aux devoirs imposés par la constitution entraine la destitution  du président de la république.

Reconnaissance au peuple d un droit de résistance a l oppression ou d un droit d’insurrection. 

Paragraphe 2 : La protection juridique de la constitution. 
Elle est très bien adaptée au contrôle des normes mais elle pet aussi servir au contrôle des actions. 

Pour savoir si la loi avait été correctement adoptée il est possible d’engager la responsabilité du gouvernement sur le vote d un texte ( Décision 89 264 dc du 9 janvier 1990

La protection juridique ca passer par l existence d un ou pls organes de contrôle qui peuvent constater qu’une action d un organe politique, ou d un acteur, elle ne pourra pas entrer en application si le contrôle a été fait a priori soit si le contrôle est fait a postériori, elle sera annulée soit elle sera déclarée inapplicable. 

Le jugement porté sur tout cela est un simple jugement de régularité politique. 

A) Les organes de contrôle. 
Quels sont les types d organes ? 

- des organes politiques auxquels on va demander de remplir une mission juridique

- des organes juridictionnels.

1) Les organes politiques.

Cette protection va être assurée en utilisant les méthodes du droit  et il va falloir donner une solution purement juridique au problème. 

Cet organe est politique par sa composition, ca peut être une assemblée politique prévue par la constitution, un organe prévu exprès dont les membres seront choisis pour des raisons politiques. 

Il peut aussi être politique par ses méthodes, par ses choix, par son fonctionnement, on peut se demander s’il a l obligation de statuer quand il est saisi ? Quels sont les dispositions ou principes dont il doit assurer le maintient ? 

La recours a un organe politique c est ce qu’on trouve dans les constitutions napoléonienne. 

Le sénat conservateur de l an 8 : L art 21 dit que le sénat maintient ou annule les actes qui lui sont déférés comme inconstitutionnels par le tribunat ou le gvnt. 

On va aussi trouver un sénat dans la constitution adoptée en janv 1952, un sénat qui doit lui aussi effectuer un contrôle de constitutionnalité dans des conditions bcp plus précises que le sénat conservateur de l an 8. 

En URSS, le rôle du contrôle de constitutionnalité des lois était tenu d après la constitution de ----- par 2 chambres de parlements : le soviet suprême et par le présidium du soviet suprême. 

Aujourd’hui, on préfère confier le contrôle juridique de constitutionnalité à un organe juridictionnel. 

2) Les organes juridictionnels. 

Elles vont apporter le contrôle sur la composition et le fonctionnement. 

Pour la composition on trouve des magistrats de métier, des personnes qui sont soumises à des conditions de recrutement qui assure leur familiarité avec les questions juridiques. Le statu doit assurer des garanties d indépendance. Une excellente garantie d indépendance est d être nommée sans possibilité de renommination ou d être nommé a vie.  

L élection parait être un gage d indépendance mais il faut savoir qui élit 

Le fonctionnement : avec une procédure connue, un respect des droits de la défense ( une argumentation et une contre argumentation, la recherche du contradictoire. 

Habitude de formaliser les jugements et les arrêts en motivant ces décisions. 

Les juridictions s étendent un peu partout. 

Comment est organisé un contrôle ? 

Es ce que le contrôle de constitutionnalité sera décentralisé ou diffus ? Ou es ce qu’il sera centralisé ? 

S’il est décentralisé alors les organes de contrôle sont très nombreux et ils ont tous le même pouvoir. Cette situation n existe que lorsqu’on accepte que les juridictions ordinaires puissent exercer un contrôle de constitutionnalité des lois. 

La question de constitutionnalité peut être examinée et tranchée par tous les tribunaux. On dit donc que c est le système de contrôle par la cours suprême et c est le système Américain.

Si le système est centralisé : un seul organe dans l E a lé compétence nécessaire pour exercer un contrôle de constitutionnalité. C était le cas du Sénat conservateur de l an 8, du sénat de Bonaparte en 1952. C est le système qui s est dvp en Europe à partir d un exemple de la cour constitutionnelle d Autriche en 1920, il est appelé le modèle de contrôle européen.

Comment organiser la saisine ? 

Saisi de la question de constitutionnalité. Elle peut être ouverte ou restreinte.

Ouverte si n importe quel justiciable ou un très gd nb est compétent pour saisir un juge. Elle est ouverte dans les systèmes diffus de contrôle. On peut aussi avoir une saisine très ouverte a un organe unique comme c est le cas de la cour constitutionnelle Allemande. 

Elle est restreinte si le pvrs de saisir l organe de contrôle n est saisi qu’a un petit nb, c était le cas en France en 1958, elle n était possible que pour 4 personnes, 4 autorités.

Sur quels actes de contrôle le contrôle va-t-il être ouvert ?  

Délimité la compétence matérielle des organes de contrôle. Dans telle telle matières et non les autres. 

Les instruments de contrôle ? 

Avec quels instruments juridiques le contrôle va-t-il être exercé ? par rapport à quelle norme de références les actes contrôles vont-ils être confrontés ? 

En définissant les instruments de contrôle on définit la nature et l étendue des normes que les lois auront à respecter. Sous la 4ème rep, il était dit que le comité constitutionnel ne pouvait pas confronter les lois au préambule de la constitution. 

Le moment du contrôle ? 

Le contrôle a priori/ le contrôle a postériori. 

A priori s exerce sur un acte avant que celui-ci ne soit entré en vigueur, système exclusivement prévu en France par le texte de 1958. 

Il a des avantages : si il est positif il empêche l entrée en vigueur d un acte contraire a la constitution. C est aussi un contrôle exercé a un moment très proche de l adoption du texte : donc si c est un texte comme celui sur les retraites quelque soit la décision du conseil constitutionnel, elle va être critiquée. 

A postériori s exerce sur un texte qui est déjà entré en application. 

Le contrôle sera-t-il effectué par voie d’action ou par voie d’exception ? 

Façon dont la critique faite a la loi peut atteindre un acte donné. Si on admet un contrôle par voie d action = action en justice, donc l acte peut être attaqué en justice directement devant l organe compétent. 

La sanction de ce contrôle sera l annulation de l acte ou l impossibilité de le faire entrer en vigueur des lors qu’il est contraire a la constitution. 

La décision qui sera rendue aura un effet erga omnes = a l égard de tous si elle est rendue par un organe central, mais la plupart du temps le contrôle par voie d’action direct est porté devant des organes centraux

Si on admet un contrôle par voie d’exception : il y a un procès principal qui ne porte pas sur l acte et se greffe un procès accessoire qui porte sur la constitutionnalité d un acte. On demande au cours d un procès principal que par voie d’exception il ne soit pas fait application d un acte. 

Soit la question est une question préjudicielle et il ne peut pas la régler lui-même, il doit la renvoyer devant l organe compétent. 

Soit la question est simplement préalable et dans ce cas la il peut statuer lui même ( système applicable en 2008 dans l art 61-1 de la constitution. 

Cours du 9/NOV.
Section 2 : le contrôle de constitutionnalité en France. 
Le conseil d E, et la  cour de cassation exercent un contrôle de constitutionnalité mais ils ne le font pas sur les lois. 

Conseil d E et la cour de cassation effectuent un contrôle de constitutionnalité mais pas si cela doit remettre en cause la constitutionnalité d une loi. Ils acceptent quand même d interpréter les lois de tel façon qu’elles soient conformes a la constitution.  

Par ce travail d interprétation, les juges judiciaires et administratifs acceptent de sauver la loi et l appliquent conformément à la constitution mais ils ne peuvent pas la mettre en cause pour avoir à l écarter.  

La constitution de 1958 a créé un organe spécialement dédié à un contrôle de constitutionnalité sur les lois mais aussi sur d autres instruments juridiques : les engagements internationaux. 

Le conseil d E explique que c est pcq il y a un organe exprès prévu qu’il n a pas a contrôler la loi. 

Le conseil constitutionnel contrôle la conformité à la constitution des lois nouvelles, des règlements des assemblées et des traités ou engagements internationaux. Il est aussi juge électoral, il intervient dans le déroulement des opérations de référendum et dans le déroulement de l élection présidentielle. Il intervient aussi dans le respect de la répartition des matières entre le domaine de la loi et le domaine du règlement par différentes normes prévues par la constitution. Et depuis 2008 il a un nouveau rôle. 

Paragraphe 1 : Le conseil constitutionnel
L activité du conseil a énormément évolué et pourtant sa composition, elle, n’a pas changée.    
Il comprend 2 catégories de membres régies par l art 56 de la constitution :

- Les membres de droit : les anciens présidents de la république, ils sont membres à vie et ils ne peuvent pas démissionner 

- Les membres nommés : au nombre de 9 nommés par le président de la rep, le président de l assemblée nationale et le président du sénat. 

Ils sont nommés pour 9 ans et le conseil est renouvelable par tiers tous les 3 ans au mois de février. Si un membre vient à être impotent ou s’il meurt ou s’il est démissionné d office, dans ce cas on nomme un remplaçant et il accomplira la fin du mandat qu’il reste.

Il comprend 11 membres : Valéry Giscard d Estein et Chirac et les 9 autres membres   
Ordonnance du 7 novembre 1958 indique dans son article 1er que le président du conseil constitutionnel peut être nommé aussi bien parmi les membres de droit que parmi les membres nommés. 
Le  président du conseil a une fonction importante car en cas de partage des voix il a une voix prépondérante. Debré est en ce moment le président du conseil constitutionnel. 

La constitution ne dit pas si les membres nommés doivent avoir des qualités particulières, s’il y a des conditions à remplir pour être nommé. 

La constitution laisse une totale liberté de choix puisque la constitution ne limite en rien cette liberté de choix. De nombreuses constitutions étrangères indiquent les qualités qu’il faudra, comme la constitution allemande, art 94 : « la cour constitutionnelle fédérale se compose de juges fédéraux et d autres membres ». 

Les autres membres ne sont pas choisis librement car une loi fédérale règle l organisation de la cour constitutionnelle, les autres membres sont choisis parmi des personnes qui ont les capacités requises par la loi pour être juge fédéral. 

La cour du Luxembourg est composée uniquement de magistrats des 2 ordres : ordre judiciaire et ordre administratif. 

De 1958 à 2008 il a existé qq conditions qui peuvent être facilement remplie et en 2008 on a ajouté une condition de procédure : il faudra passer une audition. 

Il y a 2 conditions qui excluent 2 catégories de membres. 

La constitution ; art 56 déclare que le mandat des membres n’est pas renouvelable ( cela confère au non renouvellement un caractère absolu. 

Le président de Gaulle a fait quitter le pouvoir à Pompidou en 1968 et il a pensé qu’il le nommerai au conseil constitutionnel. Mais ce n’était pas possible car Pompidou avait déjà été membre du 1er conseil constitutionnel. 

L art 10 de l ordonnance de 1958 : introduit des conditions pour nommer les membres : une condition d âge il faut avoir 18 ans et il ne faut pas avoir été déchu de ces droits politiques et civiles. 

Les nominations sont faites par décisions qui sont publiées au Journal Officiel. 

Le conseil d Etat qui avait été saisi d une nomination faite au conseil constitutionnel a décliné sa compétence car il n appartient pas a la juridiction administrative d examiner ce genre de décisions.  

Arrêt d assemblée du conseil d Etat du 9 avril 1999 Mme Ba. 

Ces 3 autorités politiques peuvent être du même bord politique. 

L indépendance se pose différemment pour les membres nommés et les membres de droit. 

Les membres de droit : sont là a vie, ils n ont donc pas besoin de chercher à plaire. Le problème c est que ces anciens présidents de la rep veulent encore diriger comme quand ils étaient président. 

On a pensé a les supprimés mais ca n a jamais été fait. 

Projet de loi constitutionnelle du 10 mars 1993 qui n a pas été adopté. Proposé aussi par le comité Balladur.

Les membres nommés : l indépendance vient de ce qu’ils ne peuvent pas être renommés a l issue de leur mandat, ils sont donc libres de faire ce qu’ils veulent, car seul le conseil peut lui-même prononcer la démission d office de ses membres. Ils ont donc des garanties d indépendance.  

Des incompatibilités entre certaines fonctions et celles de membres : on ne peut pas être à la fois membre du conseil constitutionnel et membre du gouvernement et membre du parlement, ni membre du conseil constitutionnel et président de la république en même temps ( prévues pour garantir une certaine indépendance. 

Le comité Baladure a proposé d établir un contrôle des nominations : cela est adopté – alinéa 1 art 56 de la constitution. Depuis cette réforme, les nominations effectuées par le président de chaque assemblée sont soumises a l avis de la commission permanente compétente de chaque assemblée. 

C est la commission des lois constitutionnelle de chaque assemblée qui est désignée comme  compétente. 

Art 13 de la constitution : procédure que devra suivre le président de la république pour tout un ensemble de nominations auxquels le président de la république procède. Ne peut pas procéder a une nomination quand l assemblée des votes négatifs représente 3/5. 

Loi du 23 juillet 2010 : relative a l application du 5ème alinéa de l art 13 de la constitution. Cette procédure n’est applicable en ce qui concerne le président que pour la nomination d un membre du conseil, et non pour la nomination du président du conseil. 

La nomination par le président des chambres requiert seulement l avis de la commission du président et c est un avis simple, elle ne peut pas empêcher le président de procéder a la nomination si il y tient.   

Avis de 2 commission et si la somme des avis négatifs des suffrages exprimé est égale au 3/5 le président ne peut pas nommer.

La fin des fonctions se réalise par la démission volontaire uniquement pour les membres nommés ou aussi par la démission d office tjs pour les membres nommés possible dans 2 hypothèses : 

- Quand il y a une incompatibilité entre les fonctions ou perte de droits civils. 

- Incapacité physique permanente 

Paragraphe 2 : Les cas d intervention.  

A) Le contrôle de constitutionnalité sur les règlements des assemblées.

C est un contrôle obligatoire et a priori prévu par l art 61 : «  les règlements des assemblées parlementaires, avant leur mise en application doivent être soumis au conseil constitutionnel qui se prononce sur leur conformité à la constitution. » il s agit d éviter que les assemblées se donnent par leur règlement plus de pouvoir de contrôle sur le gvnt que ne leur en a accordé la nouvelle constitution. 

Le conseil constitutionnel va rendre ses premières décisions sur les règlements. 

Décision 59-2 du 24 juin 1959 le conseil est très vigilent sur le respect des prérogatives. Il va être saisi par une transmission du règlement une fois qu’il a été adopté, par le président de l assemblée intéressé. 

B) Le contrôle des lois et des propositions de lois.

Peut porter sur le respect du fond ou sur le respect des règles de procédures. En 1958, ce contrôle n’était pas prévu sur les propositions, et des modifications de la mise en œuvre de la saisine. 

1) Les lois organiques. 

Contrôle a priori et obligatoire ( art 61 alinéa 1er   Elles sont transmises par le premier ministre. Le conseil constitutionnel fait un contrôle exhaustif 

2) Les lois ordinaires. 

Les lois peuvent être déférées avant leur promulgation au conseil constitutionnel. C est un contrôle facultatif et a priori.

Qui peut saisir ?

En 1958, la constitution confie la saisine du conseil constitutionnel à 4 autorités seulement :

- Le président de la rep

- Le 1er ministre

- Le président du sénat 

- Le président  de l assemblée nationale. 

C est surtout le 1er ministre qui va saisir jusqu’en 1974, car il défend par la saisine le domaine du règlement, il défend ses prérogatives de 1er ministre. Il est le « chien de garde du gouvernement » ( il surveille. 

Réforme du 29 oct. 1974 due à la loi du 29 oct. 1974 : au delà des 4 autorités, ouvre la saisine à 60 députés ou à 60 sénateurs. Cette réforme est qualifiée de réformette par les socialistes. 

La décision du 16 juillet 1971 qui élargie les instruments du contrôle, ouvre ce qui a valeur constitutionnel conjuguée a la réforme va changer le rôle du conseil. La loi qui vient d être votée est contraire à la constitution organe régulateur des pouvoirs publique et protecteur des droits et libertés constitutionnels. 

Il sera maintenant saisi 30 à 40 fois par année       

Es ce que le conseil ne peut examiner que des lois avant promulgation ?

Quelles lois ? 

Le conseil va finir par dire qu’il est compétent pour examiner les lois ordinaires celles qui ne révisent pas la constitution, les lois de finance, lois de financement de la sécurité sociales, mais pas les lois constitutionnelles ( décision 2003 469 dc du 26 mars 2003

Ni les lois référendaires quelque soit leur objet ( décision 62 – 20 dc du 6 nov. 1962.

Uniquement avant promulgation ?

Le conseil va admettre a l encore des termes de l art 61 alinéa 2, qu’il peut contrôler une loi déjà promulguée dans certaines conditions, à l occasion du contrôle qu’il exerce sur une autre loi avant sa promulgation. 

Il y a d autres conditions restrictives (décision 85 187 dc du 25 janv. 1985 a propos d une loi sur l E d’urgence en nouvelle Calédonie. Pour la 1ère fois le conseil dit « la régularité au regard de la constitution des termes d une loi promulguée peut utilement être contesté à l occasion de l examen de dispositions législatives qui la modifie, la complète ou affecte sn domaine ». 

Sera modifié de la façon suivante : « Ne peut être utilement modifié qu’à l examen »

Pour contester une loi promulguée devant le conseil il faut qu’on puisse la rattacher à une loi pas encore promulguée dont on demande le contrôle.  

Une disposition déclarée inconstitutionnelle sur le fondement de l art 61 ne peut être promulguée ni mise en application. 

L art 61 alinéa 2 : contrôle facultatif ( toute une série de texte qui ne va pas lui être soumis et rien ne garantie qu’il soit conforme à la constitution 

b) Le contrôle prévu par l art 61-1 de la constitution.

Cet article a été institué par la loi du 23 juillet 2008, il autorise un contrôle des lois déjà promulguées. Il ne permet pas de contrôler toute les lois ni pour tout motif alors que la procédure jurisprudentielle est applicable a toutes les lois qu’on peut critiquer pour tout motif. 

Le conseil constitutionnel peut être saisi sur renvoie du conseil d E ou de la cour de cassation qui se prononcent dans un délai déterminé. 

Loi 2009 1523 du 10 déc. 2009 relative à l application de l art 61-1 de la constitution, avec décret d application. 

Pk cette nouvelle procédure ? 

Le but est de donner un droit nouveau aux français et aux étrangers, cette question peut être posée a l occasion d une instance en cours. Le champ d application de la procédure est donc restreint à la protection des droits et libertés des personnes.   

L art 61-1 ouvre la possibilité de poser une question à propos d une disposition législative. Que faut-il entendre par disposition législative ? 

Tout ce qui aura valeur de lois : une loi ordinaire, ou lois de finance, une loi du pays de nouvelle Calédonie, une ordonnance ratifiée, mais ca ne peut pas être une loi organique car parmi les conditions : la question ne peut pas être posée si le conseil constitutionnel s est déjà prononcé sur la constitutionnalité de la disposition. Parmi les conditions il y a aussi que la disposition législative doit être applicable au litige. 

La question doit pouvoir être posée y compris sur l interprétation que la jurisprudence donne de cette loi. Cette extension a été réalisée par 2 décisions : 

2010 39 QPC du 6 oct. 2010 relative à l interprétation de l art 365 du code civil

2010-52 QPC du 14 oct.2010 relative a l interprétation d une vieille loi de 1941. 

Qu’est ce que ce nouveau droit vient protéger ?
Peuvent faire l objet d une QPC le droit civil, le droit civique, les droits sociaux, les droits de personnes morales comme le droit de propriété, des droits qui n appartiennent qu’aux personnes publiques comme la libre administration qui bénéficie aux libertés territoriales. 

Pk a-t-on attendu 2008 ?  
Les esprits n’étaient pas prêts avant, dans la tradition juridique française, la loi une fois promulguée est incontestable. On a fini par admettre que la loi même publiée n était pas incontestable. En 1989, Badinter accorde un entretient au journal Le Monde le 3 mars 1989 à l occasion de l anniversaire des 30 ans de la mise en place du conseil constitutionnel. Il propose de permettre de poser la question de la constitutionnalité promulguée devant le conseil constitutionnel en ouvrant à tous les citoyens. 

Les travaux du comité Balladur en 2007 : le rapport Balladur propose d établir une procédure permettant aux citoyens de saisir le conseil constitutionnel. Le projet de loi constitutionnel de 2008 comprend cette réforme qui deviendra l art 61-1 de la constitution.  

Pour que ca marche, il fallait que la réforme soit plus démocratiques. La révision a abouti pcq elle rend à la constitution de son prestige et de son rôle dans la garantie des droits.

Il s est produit une évolution des compétences des juridictions ordinaires des lors qu’elles ont accepté de comparer des lois françaises à des conventions internationales et de vérifier si les lois étaient compatibles avec ces conventions et de les écarter si elles étaient incompatibles avec ces convention depuis 1958. Les juges acceptent d écarter les lois contraires aux conventions. 

Il devient très artificiel de continuer à dire que les juges français refusent de contrôler la constitutionnalité des lois alors qu’ils contrôlent la conventionalité des lois qui ont le même texte que la constitution.  

Quand un justiciable invoquera un droit ou une liberté il pourra se prévaloir de la constitution, ce qui revalorise la place et le rôle de la constitution. 

La loi organique va permettre de confronter les lois à la constitution, et pour rétablir sa place elle va mettre en place une obligation : examiner en priorité la question de la constitutionnalité de la loi ( QPC. 

Quel est le mécanisme procédural ? 

La QPC peut être soulevée devant une juridiction administrative ou judiciaire, de 1ère instance ou d appel, directement devant le conseil d E ou devant la cour de cassation. 

Des dispositions spéciales sont prévues concernant le moment où la question peut être posée devant la justice pénale pour éviter que le justiciable s en serve comme moyen dilatoire. 

Quand la question est posée devant une juridiction autre que le conseil d E ou que la cour de cassation, la juridiction saisi doit se poser 3 questions ( art 23 tiret 2 de l ordonnance : 

- La disposition contestée est applicable au litige ou à la procédure ou constitue elle le fondement des poursuites

- La disposition législative n a pas déjà été déclarée conforme a la constitution dans les motifs et le dispositif d une décision du conseil constitutionnel sauf changement de circonstances

- La question n’est elle pas dépourvue de caractère sérieux ?  

Si le juge peut répondre oui aux 3 questions, la juridiction transmet la question soulevée au conseil d E ou à la cour de cassation pour que ce soit eux qui éventuellement saisissent le conseil constitutionnel après avoir fait un 2ème contrôle. 

Quand la juridiction de base refuse de transmettre on pourra faire un recours où on pourra critiquer le fait que le 1er juge n’ai pas voulu transmettre. 

Si la décision est transmise, cette décision n’est susceptible d aucun recours

Quand elle est transmise la juridiction devant laquelle la question a été soulevée doit sursoir a statuer et attendre la réponse du conseil d E et de la cour de cassation qui peuvent refuser de transmettre et dans ce cas le dossier revient 

Quand ils reçoivent le dossier, le conseil d E et la cour de cassation on un délai de 3 mois pour examiner la question et ils vont répondre aussi a 3 questions. 

Les 2 premières sont les mêmes que celles qui ont déjà été saisie. 

La 3ème : ils examinent si la question est nouvelle ou présente un caractère sérieux. 

La décision du conseil d E ou de la cour de cassation de saisir le conseil constitutionnel est motivée. Si ils refusent de saisir, la décision est aussi motivée mais il n’y a plus d appel possible, c est définitif. 

Quand le conseil est saisi il en avise immédiatement le président de la république, le 1er ministre, le président du sénat et de l assemblée nationale.

Quand cela concerne la nouvelle Calédonie il y a en plus :

Le président du gouvernement de la nouvelle Calédonie, le président du congrès et le président de province. 

Toutes ces autorités auront le droit de présenter des observations. 

Le conseil statut dans un délai de 3 mois a compter de sa saisine. Les partis peuvent présenter contradictoirement leurs observations. L’audience est publique ( grande nouveauté car jusque la les audiences étaient secrètes, sauf cas exceptionnels. La décision rendue sera notifiée aux partis, communiqué a la juridiction suprême suivant l ordre de juridiction intéressé.  

Art 62 alinéa 2 de la constitution : une décision déclarée inconstitutionnelle sur le fondement de l art 61-1 est abrogée a compter de la publication de la décision du conseil constitutionnel ou a compter d une date ultérieure fixée par le conseil. 

Cet article explique dans quelle conditions et dans quelles limites les effets passés de la disposition sont susceptibles d être remis en cause. 

Cette procédure est entrée en vigueur le 1er mars 2010. 

Entre le 1er mars et la fin octobre 2010 le conseil a déjà pu rendre 60 décisions ce qui est énorme. 

Décision 2010 14/22 QPC du 30 juillet 2010 Mr Daniel. ( La garde a vue contraire à la constitution. 

3) Le contrôle des propositions de lois référendaires. 

Elles ne peuvent pas être contrôlées décision du 6 nov. 1962. Il faut donc contrôler avant le référendum, c est ce que le conseil a commencé à faire en 2000. En 2008 nouveau cas d initiatives référendaire populaire ( une minorité de parlementaire peut prendre l initiative. 

Le respect de ces conditions par la proposition serai assuré pas le conseil constitutionnel avant de soumettre le projet de loi au référendum. 

L art 37 de la constitution. Elle a prévu que le parlement interviendrai dans le domaine de la loi. Les matières autres ont un caractère réglementaire. 

Cette distinction entre le domaine de la loi et le domaine règlementaire date de 1958.

Pour les lois antérieures a 58, on va demander l avis du conseil d E. mais il y a aussi des lois adoptées après 58 qui interviennent dans le domaine du règlement. Pour être modifiées par un règlement il faut d abord saisir le conseil constitutionnel, c est lui qui va statuer. S’il dit que la disposition qu’on lui soumet appartient au domaine de la loi le 1er ministre ne peut la modifier, si elle appartient au domaine du règlement il pourra la modifier.  

Le conseil est saisi par le 1er ministre au besoin, le conseil n examine pas le fond des choses, il regarde juste a quoi appartient le texte. 

Les contrôles des projets de lois : art 39 alinéa 3 et 4 de la constitution. C est une innovation de la révision de 2008. Il est prévu par l art 39 que les projets de lois sont déposés a l assemblée nationale ou au sénat dans les conditions fixées par une loi organique, il faut qu’il y ai une étude d impact sur les conséquences de la futur loi. 

Le projet de loi ne pourra pas être inscrit à l ordre du jour si la conférence des présidents constate que les règles fixées par la loi organique n’ont pas été respectées. 

En cas de désaccord, le conseil constitutionnel pourra être saisi par le gvnt, il vérifiera si la forme du projet est bien conforme aux règles fixées par la loi organique ou si c est tout le contraire. 

Art 41 : a aussi été révisé en 2008. A l origine prévu pour permettre au gvnt de préserver son domaine règlementaire au moment où un amendement est déposé en discussion, où une proposition de loi est déposée. Il permet au gvnt de déclarer irrecevable une proposition de loi ou un amendement qui serait contraire au domaine du règlement ou à une délégation du pouvoir législatif qui aurait été consenti au gvnt en vertu de l art 38. 

L art 41 permet au gvnt d opposer une exception d irrecevabilité. La révision de 2008 a étendu la possibilité de soulever l exception au président de l assemblée ils deviennent les auxiliaires de la protection du domaine du règlement. 

Cette procédure a très peu servie : 11 fois entre 1959 et 1977 et depuis elle n a pas donné lieu à une décision du conseil constitutionnel. 

Cours du 7/DEC. 

La souveraineté nationale/populaire

Organisation d une démocratie représentative dans le cadre d une souveraineté nationale. 

Il n y pas de souveraineté mixte. 

La souveraineté nationale et la démocratie représentative. 

Dans la souveraineté nationale, le peuple souverain est celui qui est absorbé dans la nation. La nation est une personne mythique qui précède le peuple qui est présent aujourd’hui sur le territoire et qui lui survivra aussi. Sa vie n’est pas inscrite dans des bornes de temps. C est un corps indépendant, un corps abstrait différent de la population, différent de chacun des membres du peuple national.

Inspiré des idées de l abbé Sièyes dans son ouvrage qu’es ce que le tiers E

La nation est un corps d associés vivant sous une loi commune et représenté par la même législature. 

Il n agit pas lui-même mais que pcq il est représenté. 

Cette conception du souverain donne naissance a la théorie de la souveraineté nationale qui va postuler l adoption d une démocratie représentative. 

Pour que la nation agisse il faut lui donner des organes qui la représentent.

Cela permet aussi de tenir le peuple a l écart de l exercice du pouvoir.

Nous avons aujourd’hui une démocratie représentative véritable.

Section 1 : Le choix de la souveraineté nationale au moment de la révolution. 

La très grande majorité des députés est gagnée a l idée d une collectivité des individus. Les membres de l assemblée nationale pensent que le pouvoir ne vient pas d en haut, du monarque, mais d en bas, de l ensemble du corps social. En même temps cette assemblée est très influencée par les idées des physiocrates, elle est composée de bourgeois qui entendent faire la révolution au profit de leurs affaires, ils sont libéraux. 

Les bourgeois se méfient du peuple.

Ils vont donc trouver le système de la souveraineté nationale qui doit contribuer a maintenir le peuple a l écart de la politique. Elle doit quand même permettre a l individu de se réaliser. Le peuple demandera a l E les moyens d établir une égalité réelle, il demandera d intervenir. 
Pour atteindre ce but, les révolutionnaires trouvent dans les écrits des philosophes un certain nombre de soutient. Seul la terre est productrice de richesses et d indépendances selon les physiocrates. La terre est au fondement de l ordre économique, social et politique et les propriétaire terriens sont les seuls dans la société véritablement attachés a la patrie.

Ils doivent aussi être les seuls a pouvoir exercer les droits de citoyenneté. 

D olbach écrit un ouvrage qu’il appel « système social et principe naturel de la morale et de la politique ». il manifeste dans cet ouvrage toute sa craint a l égard de ce qui n est pas propriétaire terrien et a l égard des banquiers, a l égard des négociants : « ce sont des hommes qui n ont d autre patrie que leur coffre ». il craint aussi le peuple car il n a pas d indépendance ni d’aisance. « l Ho du peuple demeure un automate incapable de réfléchir, c est un vrai sauvage qui porte dans les villes la stupidité et la déraison de l habitant des forêts » 

Condorcet pensait également ca, mais a la veille de la révolution il considère que c est l aisance qui crée un attachement a la prospérité, a son maintient. Tous les détenteurs de biens quel qu’en soit la nature ont un intérêt particulier a participer a la vie de la cité. 

Condorcet craint ce qu’il appelle la populas, ce qui la rend dangereuse c est la facilité de la réunir, elle est aussi un danger pour la liberté, il faut empêcher qu’elle n arrive a proximité du pouvoir. 

Montesquieu prône le régime représentatif qui permet d écarter le petit peuple du pouvoir. Mais ce n est pas son invention, c est une invention anglaise. Dans le chapitre 2 du livre 2 de l esprit des lois.  

Il expose ce que peut faire le peuple dans un système qui reconnait le peuple souverain. Le peuple qui a la souveraine puissance doit faire par lui-même tout ce qu’il peut bien faire et ce qu’il ne peut pas faire il faut qu’il le fasse par ses ministres. 

Le peuple peut il se gouverner lui-même ? Montesquieu répond qu’il ne peut pas car il n est pas assez instruit, il n a pas assez de loisirs, il peut s emporter. Il peut quand même participer a la vie politique mais on va le faire participer a la mesure de ce qu’il peut faire c-a-d le choix des représentants. 

Le rôle des gouvernés se borne à choisir les gouvernants. 

La souveraine puissance du peuple n est pas a relier avec la démocratie direct mais ca n incluse pas non plus d exclure le peuple de la vie politique. 

L abbé Sièyés va adopter le même type de raisonnement. Il justice le principe de la représentation car « le peuple est absorbé par son labeur qui lui est nécessaire pour subsister et de plus comme il travail il n a pas de loisir et il manque d’instruction. Il ne peut donc pas faires les lois lui-même cependant le peuple aussi est soumis a la loi, il doit donc être associé d une façon quelconque a son élaboration. Mais cette association ne peut être que médiate, elle se fera par l intermédiaire de représentants. L’adoption du principe de souveraineté nationale doit permettre d aboutir a ce résultat. 

Section 2 : La souveraineté nationale et l organisation d une souveraineté représentative. 
Paragraphe 1 : Qu’es-ce que la souveraineté nationale. 

Le souverain est la collectivité des individus. Ce collectif reçoit un nom : la nation. Ce n’est pas nécessairement la nation au sens de ta théorie de Renan.

Ainsi dénommée, la nation acquiert une autonomie. Il faut admettre que le souverain sera un être collectif distinct qui détient la souveraineté. Cela colle a ce que veulent les révolutionnaires : aucun individu, aucun corps intermédiaire ne peut prétendre détenir personnellement ou par fonction une parcelle de la souveraineté. On récuse ainsi la souveraineté monarchique et la souveraineté aristocratique.

Aucun individu n étant pour lui-même souverain, aucun ne peut prétendre détenir une créance quelconque sur la collectivité. 

Le petit peuple n a rien a réclamer au souverain car il n est pas une partie du corps souverain, il n est souverain qu’en collectivité.  

Le souverain étant collectif et fictif, il lui faut des moyens d’expression : elle doit déléguer l exercice de sa souveraineté a des interprètes de la volonté de la nation, a des représentants. 

On trouve cela dans le titre 3 art 1er de la constitution de 1791 : «  la souveraineté appartient a la nation, aucune section du peuple, aucun individu ne peut s en attribuer l exercice. » 

Art 2 : « La nation de qui seule émane tous les pouvoirs ne peut les exercer que par délégation. La constitution française est représentative : les représentants sont le corps législatif et le roi. »

On dit quelque fois que sous la 2nde république en France on aurait adopté la souveraineté populaire or c est faux, la constitution du 4 novembre 1948 dit : « la souveraineté réside dans l universalité des citoyens français. »
C est l universalité qui est souveraine, c est donc bien un corps. 

D ailleurs l assemblée qui légifère s appelle assemblée nationale. 

Comme ce st un être collectif qui est souverain il faut qu’il délègue sont pouvoir qu’il ne peut pas exercer. 

Paragraphe 2 : comment choisis t on les représentants. 

C est le souverain qui choisi. Il s agit de représenter le souverain, son corps. 

Qui peut vouloir au non de la nation ? En théorie juridique, c est ceux a qui la nation reconnait ce droit. 

Comment la nation, être fictif, peut elle exprimer même ce choix ? La nation se constitue : le pouvoir constituant qui constitue l être fictif. 

Le choix des représentants est un choix des constituants. 

Les procédés de désignation sont au choix de la nation qui est libre de choisir qui elle veut ainsi que les procédés de désignation. 

Un système de souveraineté nationale permettrait bien de laisser le peuple participer par le suffrage universel direct. 

En 1791, l accord du constituant s est fait sur 2 représentants de la nation.

Paragraphe 3 : Le vote fonction.  
Le roi est désigné par le constituant, comment les députés seront-ils choisis ? On peut écarter le suffrage universel. Les conditions du choix des représentants doit être bien étudier pour que les représentants désignés soient les meilleurs pour la nation. Si le suffrage universel permet de choisir de bons représentants. 

Le peuple n a aucun droit a voter dans cette théorie de la souveraineté nationale car il ne s agit pas de représenter le peuple mais la nation. Si on l invite à voter ca n est que pour remplir une fonction. Voter c est assurer une mission ou une fonction pour servir la nation, pour lui procurer des représentants, ce n est pas l exercice d un droit individuel. 

On est ici dans la théorie de l électorat fonction. 

Cette idée de l électorat fonction s appuie sur l idée que le rassemblement des électeurs ne constitue pas le rassemblement de la nation, ce n est que l organe électorale de la nation. Le constituant peut très bien composer cet organe comme il l entend. 

En 1791, ils ont voulu que le représentant soit le corps législatif. 

La théorie permet d utiliser le suffrage restreint pour choisir les électeurs. Pourront en faire partie les personne dont l état de fortune personnelle ou dont la contribution au budget de l E laisse présumer qu’elles auront le sens des responsabilités pour la nation. 

Dans la constitution de 1791 on a utilisé un système de suffrage censitaire qui opposait les citoyens actifs et les citoyens passifs. 

Paragraphe 4 : Les caractères du mandat des élus. 

2 caractères : le mandat est collectif et il est représentatif. La représentation postule la représentation de la nation et elle postule aussi que l élu a un mandat représentatif. 

Les représentants n ont pas reçu une mission individuelle, ou de représenter leurs électeurs. Les représentants sont considérés comme ayant reçu un mandat de la nation toute entière car celle-ci est indivisible. 
Cette idée permet encore une fois d écarter le représentant de toute pression de la part des électeurs. 

Aujourd’hui, le conseil constitutionnel rappelle ce principe encore qu’il ne figure pas dans la constitution. Le préambule de la constitution de 1958 rappelle l attachement de la France au principe de la souveraineté nationale. 

Le conseil constitutionnel dit que les membres du parlement on la qualité de représentants du peuple. A cause de cela, la loi ne peut pas donner a certains députés des droits que les autres n ont pas, en raison de leur élection dans certaines circonscriptions plutôt que dans d autres. 

Décision du CC 9 mai 1991, 91 290 dc loi portant statut de la collectivité territoriale de corse. 

Décision du 12 février 2007, le conseil constitutionnel a déclaré que si députés et sénateurs sont élus au suffrage universel, chacun d eux représente au parlement la nation toute entière et non la population de sa circonscription d élection. 

De 1991 à 2007, le CC dit que chacun des membres du parlement représente le peuple tt entier et après il remplace le peuple par la nation : c est la même chose puisque c est toujours un être collectif. 

La situation de 1871 la France est emputée de l alsace lorraine mais les députés qui avaient étés élus a l assemblées chargés d approuver le traité de paix qui allait être signée, les députés d alsace lorraine ont continué de siéger a l assemblée nationale car ils étaient élus de la nation et non pas de département.  

En 1962, les députés qui étaient élus dans les départements français d Algérie et au Sahara : quand l Algérie et le Sahara on été indépendants, ils auraient du rester siéger a l assemblée nationale, mais le générale de Gaulle qui avait reçu des pouvoirs extraordinaires par la loi référendaire d avril 1962 a mis fin au mandat de 71 députés algériens. 

Le mandat impératif est celui qui comporte un contenu, des consignes pour agir que l élu se doit de respecter. C est un élément de la théorie de la souveraineté populaire où chaque électeur peut indique à ses représentants ce qu’ils devraient faire.  

Le mandat représentatif est par nature vide de tout contenu obligatoire et précis et il  ne peut pas en être autrement.

Le mandat est représentatif pcq les élus vont seul pouvoir parler au nom de la nation. Les électeurs ne représentent rien, ils ne peuvent pas avoir de volonté propre, seuls les représentants ont l exercice de la souveraineté. 

Loi organique du 30 novembre 1975, art 13 : « tout mandat impératif est nul et de nul effet ».

Dans la constitution du 4 octobre 1958, art 27, « tout mandat impératif est nul ». 

Cette règle a pris une valeur générale pour toutes élections politique. 

Conseil constitutionnel décision 98 397 dc du 6 mars 1998. 

Il permet de décider pour le compte du souverain en toute circonstance, il n y a aucun engagement précis de la part de celui qui le reçoit même si il en a pris devant ses électeurs. Il reçoit simplement le pouvoir de décider pour le bien commun sur toute question qui viendra à se présenter. Si survient un événement imprévu qui n est pas envisagé par le mandat. En 1990, on a pu décider d engager la France dans la 2ème guerre du golf alors que la campagne électorale n avait pas du tout envisager cette possibilité, cela avait été mis hors campagne. 

L élu étant seul détenteur du pouvoir de décider, chacune de ses décision est définitive, il n y a pas a prévoir de confirmation populaire. Cela exclu le référendum et le droit de véto sur les décisions des représentants. 
Le peuple est rarement tenu comme un représentant qualifié pour s’exprimer au non de la nation. 
Emile Combes en 1903 : ne faisons confiance qu a nous même qui sommes chargés de représenter le peuple. 

En mars 1960, le président de la république reçoit une lettre du président de l assemblée nationale qui lui demande de convoquer le parlement en session extraordinaire. Le président de l assemblée nationale accompagne sa lettre d une liste de 287 députés qui demandent de discuter d une proposition de loi sur l agriculture. 

Les organisations agricoles réclamaient cette loi. Il semble que les conditions de la session sont réunies mais de Gaulle va refuser la convocation. 
Section 3 : 

Aujourd’hui le suffrage universel est un élément de la démocratie, même représentatives. En outre la démocratie représentative peut être pure mais aussi semi direct avec des éléments liés a l intervention du peuple dans la décision pour adopter des lois ou la constitution. Ou bien pour agir sur les élus. 

Le droit de rappel : les électeurs ont le droit dans certains états des E unis de rappeler leurs élus locaux. 

En grande bretagne les référendums n ont pas étés admis avant 1974, et il y a des pays où il n y en a pas du tout comme en Allemagne. 

L évolution générale des régimes représentatifs donne un poids politique croissant aux électeurs. Le rôle des partis politiques est très important dans la croissance du poids des électeurs, même dans la démocratie représentative. 

Les électeurs pendent avoir une volonté a faire valoir, ils choisissent un programme et non pas un candidat pour lui-même. 
Celui qui a derrière lui un parti politique a plus de chance d être élu car les partis sélectionnent les candidats, ils les financent et leur fournisse un programme. 

Plus les mandats sont longs et plus le programme risque d être inadapté a l évolution des circonstances. 

Si les mandats sont cours l élu a un intérêt personnel a respecter le programme pour lequel il a été élu.

Si les partis sont peu nombreux : 2 partis par exemple, et avec des mandats très cours, les électeurs ont beaucoup d influence sur le choix. 

Si ils sont très nombreux, l indication du sens des électeurs sera peut être plus floue. Si aucun n’a la majorité, pour gouverner il faudra souvent faire des alliances dont les électeurs seront exclus. 

On admet aujourd hui que l assemblée élus doit avoir une attitude conforme aux vues politiques qui se dégagent des élections. L assemblée pour être légitime dans son action doit agir conformément aux vues politiques qui se sont dégagées des élections. 

Depuis 2008 on a prévu qu il n y aurait pas plus de deux mandats
                                                 Chapitre 2 : droit de suffrage. 

Comment le peuple peut participer a l exercice du pouvoir politique par doit de suffrage. 

Suffrage : par lequel on exprime sa volonté, son opinion en matière d élection ou de consultation ou de décision sur un projet. On peut élire, donner un avis, décider par le suffrage. 

La consultation c est pour avis, le référendum c est pour décider. 

La question de savoir qui peut voter est très importante pour la qualité de la démocratie. Celui qui peut voter dispose du droit de suffrage appelé aussi électeur. 

En France le droit de suffrage est accordé pour choisir les gouvernants, pcq l assemblée nationale est élue au suffrage universel direct et le sénat au suffrage universel indirect. 

Il est aussi accordé pour exercer le pouvoir du souverain en adoptant des lois ou en adoptant les révisions de la constitution. 

Le droit de suffrage est aussi accordé pour élire pour décider et pour consulter au niveau local. 

Les consultations peuvent bloquer, mais si elles sont positives elles n’entrainent pas de décision définitive. 

Ex : art 53 de la constitution : « nulle session nulle adjonction de territoire n est valable sans le consentement des populations intéressées » elles vont donc être consultés ( si elles ne consentent pas elle bloque la session, si elles consentent cela n entraine rien de définitif. 

La constitution prévoit aussi qu’on peut consulter pour avis certaines populations d outre mer et la loi ordinaire a prévue qu’on pourrait consulter toujours pour avis les électeurs des communes, départements, régions, et de leurs groupements. 

Section 1 : Caractère généraux du droit de suffrage. 

Si on part de la constitution du 4 octobre 1958, elle contient des réponses sur les caractères généraux. Art 3 alinéas 3 et 4 : « le suffrage peut être direct ou indirect dans les conditions prévues par la constitution. Il est toujours universel, égal et secret. Sont électeurs dans les conditions déterminées par la loi tous les nationaux français, majeurs des 2 sexes jouissants de leurs droits civils et politiques. »

Le suffrage peut être soit universel soit restreint. En France dans tous les cas d usage du suffrage, il est universel, mais ca n a pas toujours été le cas. A l époque contemporaine il y avait une restriction sexuelle. Il y a aussi une restriction qu admet la France qui est lié a la nationalité. 

A) Différence entre suffrage universel masculin et féminin. 

On considère qu’il a suffrage lorsque la reconnaissance du dt de suffrage dépend seulement de la nationalité et de l âge. La constitution du 4 novembre 1848, article 24 : »le suffrage est direct et universel ».

C est par une ordonnance du 21 avril 1944 que le suffrage a été accordé en France aux femmes. Le 1er E au monde a avoir accordé aux femmes le droit de suffrage était en 1869 dans un E des Etats unis.
Le Koweït avait retiré le droit de suffrage aux femmes en 1985. En 2005 une nouvelle loi électorale a été adoptée et elle maintenait les femmes en dehors du droit de suffrage. Cette loi a été déclarée contraire à la constitution qui proclame l égalité entre les sexes.  

B) La nationalité.

Il est traditionnel que les étrangers ne disposent pas du droit de vote dans l E où ils se trouvent. La plupart des pays conservent le droit de vote aux nationaux mais certains accordent aux étrangers le droit de vote dans les élections qui ne sont pas politiques. 

La situation traditionnelle c est que les étrangers n ont pas en France le droit de suffrage. On connait une constitution qui avait accordée aux étrangers le droit de suffrage. Il s agit de la constitution du 4 juin 1793 (constitution de l an 1) art 4 : « tt étranger âgé de 21 ans accomplis qui domicilié en France depuis 1 année y vit de son travail, acquiert une propriété, épouse une française, adopte un enfant, nourrit un vieillard, tout étranger enfin qui sera jugé par le corps législatif avoir bien mérité de l humanité aura le droit de suffrage »

Ces conditions sont alternatives et ouvrent très largement le droit de vote aux étrangers 

Dans les élections politiques seuls les électeurs nationaux français peuvent voter, il n’y a qu’une seule liste électorale pour les élections politiques. Rien n empêchait que les étrangers soient sur d autres listes électorales qui ne sont pas politiques. Cette possibilité d ouvrir le droit de suffrage aux étrangers a été admise avec la restriction par le conseil constitutionnel a propos d élections universitaires par la décision 81 130 dc du 30 octobre 1981

Les juges statuent au nom du peuple français donc on considère que si ils doivent être élus, ca doit être par des français.

Décision du 9 avril 1992, Maastricht prévoit que les citoyens étrangers de l U.E seront électeurs et éligibles aux élections de 1er degré dans le pays de l union européenne où il réside. Ces mêmes citoyen seront électeurs et éligibles aux élections au parlement européen du pays où ils résident.

On ne peut pas en l état de la constitution confier le droit de vote et l éligibilité a des étrangers a toute élection qui aurait une influence sur la formation de la volonté nationale.
Cela implique que seuls les nationaux français ont le droit de vote et d éligibilité aux élections. La constitution a été révisée pour permettre d autoriser le droit de vote et d éligibilité de certains étrangers aux élections municipales. 
Cour du 8/DEC. 
Le traité de Maastricht dit que le parlement européen ne représente pas les peuples nationaux mais les citoyens de l U.E en conséquence ce parlement européen n a aucun lien avec la représentation d un Etat, d une souveraineté. 

Cette décision sur Maastricht constitue une rupture totale avec la jurisprudence antérieure. 

A la suite de cette décision on peut donc admettre que la constitution autoriserait si on voulait le faire l octroie du droit de suffrage a n importe quel étranger du moment que le suffrage s exerce pour élire ou pour prendre des décisions qui n ont pas de rapport avec la formation de la souveraineté nationale. Ces étrangers ne participeront pas aux organes électoraux du sénat. 
Les étrangers peuvent participer a des référendums même des référendums décisionnels du moment qu’il ne s’agit pas de décisions exprimant la volonté du souverain. 

Cet octroie du droit de vote serait en phase avec une convention du conseil de l Europe qui a procédé en deux temps : la convention de Rome de 1950 et la conventionEDH qui affirme la liberté d expression, de réunion et d association et elle interdit les discriminations. 

L art 16 autorise des restrictions a l activité politique des étrangers. 

Aucun de ces articles ne peut être considéré comme interdisant aux autres parties contractantes d imposer des restrictions aux activités politiques aux étrangers. 

Cette convention étant toujours d actualité il y a une autre convention complémentaire signée en 1992 à Strasbourg sur la participation des étrangers a la vie publique au niveau local. La France n a pas signé cette convention alors qu’a cette époque, on connait déjà le traité de Maastricht qui est en négociation et on sait déjà que l on va accorder le droit de vote aux étrangers. 

Cette convention ne porte pas que sur le droit de vote mais aussi sur les différents procédés de participation des étrangers a la vie locale. Elle consacre le chapitre C au droit de vote qui associe 2 choses possibles : on peut accorder le droit de vote et le droit d éligibilité mais les Etats qui signent et qui ratifient la convention peuvent très bien décider de ne s engager que sur l octroi  du droit de vote. 

Cette reconnaissance du droit de vote aux étrangers n’est pas universelle. 

Il y a beaucoup d Etat qui ont accordé le droit de vote avant même que le traité n existe comme la suède, la Norvège, le Danemark, les pays bas. 
Article publié a la revue française de droit administratif de 1992, p. 409 : professeur Peaud ( Pk on ne peut pas accorder un droit de vote aux étrangers.  

D) Un grand nombre de restrictions. 

La qualité de citoyen français n’est pas toujours suffisante pour exercer un droit de suffrage en nouvelle Calédonie. Pour certaines consultations et pour certaines élections, il faut être citoyen de la nouvelle Calédonie. 

Il y a des consultations sur l accord de Nouméa ( seules les populations intéressées par cette indépendance soit admises au suffrage.  

Il faut être citoyen de la nouvelle Calédonie pour élire des membres, des organes propres à des institutions de nouvelle Calédonie. 

Ces institutions propres sont réservées a certains citoyens seulement alors qu’il s agit de prendre des décisions qui s appliquent a tous les citoyens français. 

Quelque fois il y a des restrictions anormales comme des durées de résidences anormalement longues, restrictions du a certains métiers, les militaires, les magistrats, quand il faut payer un certain montant d impôts ou une certaine nature d impôts, d autres conditions qui tiennent a l instruction ou qui réserve le droit de vote a des professions qui sont présumées instruites ( suffrage capacitaire. 

Dans le Connecticut il fallait être capable de lire n importe quelle partie de la constitution pour avoir le droit de suffrage car cela permettait d empêcher les noirs de voter, ensuite on a demandé que les 

Des Etas unis du sud ont limiter le droit de suffrage a tt citoyen qui pouvait prouver que l un des ses ancêtres votait avant la guerre de sécession . 

En France pour voter il faut pouvoir jouir de ses droits civiques. La privation des droits civiques peut d abord être prononcé par un juge comme une peine accessoire d autres peines principales. Article L 5 du code électoral qui prévoit que les individus qui ont étés condamnés pour crimes ne pourront pas être inscrits sur les listes électorales. L automaticité des peines est contraire au principe constitutionnel de nécessité des peines. Cela découle de l art 8 de la DDHC. 

En 1998 le conseil constitutionnel avait déjà déclaré que la perte automatique d un droit d éligibilité était contraire a cet article 8. Dernièrement la même solution a été appliquée a la perte automatique du droit de suffrage. Cela a été jugé grâce a une QPC décision 2010-6/7 du 11 juin 2010 : Mr Stéphane A et autres a propos de l art L 7. 

Cet article L 7 a été déclaré au principe constitutionnel qui dérivé de l art 8 et l art a été abrogé.   
Paragraphe 2 : Le suffrage direct ou indirect.  

Suffrage direct : les électeurs convoqués pour une opération de scrutin ont le pouvoir de prendre eux même les décisions finales ou de donner les avis demandés. Ce suffrage est a 1 degré mais cela n empêche pas qu’il puisse y avoir plusieurs tous de scrutin.

Suffrage indirect : les votants convoqués pour une opération de scrutin n’ont pas le pouvoir de prendre une décision finale. Ils n ont que le pouvoir d élire des personnes qui soit pourront prendre la décision finale, ou donner l avis demandé, soit seront-elles même un corps électoral chargé à nouveau d élire les personnes qui auront le pouvoir de prendre la décision ou l avis final. 

Ce suffrage est considéré comme démocratique et universel si la 1ère opération de scrutin s est déroulée au suffrage universel.

La constitution prévoit le scrutin direct pour l élection du président de la république élu pour 5 ans au suffrage universel direct : art 6. 
Art 24 : les députés a l assemblée nationale sont élus au suffrage direct, le sénat est élu au suffrage indirect mais universel. 

Le suffrage est égal ou inégal.  

Egale quand chaque électeur a une voie et une seule ( art 33 de la constitution. On peut prévoir des inégalités juridiques qui sont soit le vote multiple qui permet a un individu de voter plusieurs fois mais dans des endroits différents pour la même élection ou le vote plural qui permet a un électeur de disposer de plusieurs voix quand il vote. Les critères de l octroi de la pluralité peut être la richesse, ou des responsabilités économiques, ou du statut familial…

Aujourd’hui le cc juge que la formule du vote plural est contraire a la constitution car elle a adopté la règle de l égalité de suffrage ( décision 78-101 dc du 17 janvier 1979. 
Il y a aussi des inégalités de fait comme la taille des circonscriptions électorales, la plus ou moins grande possibilité de se rendre aux urnes. 

Le scrutin est secret ou public. 

La constitution nous dit qu’il est secret. Pendant longtemps le secret a été garanti par le passage a l isoloir et l obligation d utiliser des enveloppes officielles et uniformes pour tous les électeurs et seul l électeur a le droit de toucher l enveloppe. 

Depuis 1969, des machines a voter sont autorisées pour certaines communes figurant sur une liste faite par le préfet. 

Parmi les principales conditions a remplir par les machines,  elles doivent comporter un dispositif qui soustrait l électeur au regard pendant le vote et elles doivent permettre aux électeurs handicapés de voter de manière autonome quel que soit leur handicape.

Le vote public aiderait a lutter contre la fraude. 

Section 2 : La participation au pouvoir politique par les élections.
L art 38 de la constitution permet au gvnt de demander et d obtenir une habilitation donnée par la loi d intervenir dans le domaine de la loi. Le conseil constitutionnel décision 86 208 dc juge que le recours aux ordonnances n’est pas contraire à la constitution.

Loi du 13 janvier 2009 relative a la commission prévue a l art 25 de la constitution et a l élection des députés. Cette loi prévoit une autorisation du gvnt a procéder a un redécoupage des circonscriptions électorales par ordonnance. Cela est possible en vertu de l art 38 ( décision 2008 573 dc du 8 janvier 2009  
Paragraphe 2 : La liberté de suffrage. 

Le droit de suffrage est il un droit subjectif ou une prérogative qui serait alors d un usage obligatoire pour que l Etat fonctionne. 

Si c est un droit subjectif, l abstention est alors possible. 
Le taux d’abstention a été très fort dans la période révolutionnaire, période où lorsqu’il a été exercé il été pourtant un droit de suffrage censitaire.

La tradition française est de ne pas rendre obligatoire le suffrage.

En 2003 il y a eu beaucoup de proposition pour rendre le droit de vote obligatoire. 

Le droit de suffrage est obligatoire uniquement pour les grands électeurs aux élections sénatoriales. Le gvnt a souvent voulu récompenser la participation au suffrage. 

En 1990, le législateur a adopté une loi qui organisait la concomitance des renouvellements des conseils généraux et des conseils régionaux. 
Le législateur ne peut pas porter atteinte a la durée des mandats et l objectif de vouloir favoriser la participation n est pas un objectif constitutionnel qui permettrait une exception a la règle selon laquelle le législateur ne peut pas porter atteinte a la durée des mandats. 

Le législateur n est pas obligé de lutter contre l abstentionnisme mais il peut avoir cet objectif et rechercher les moyens de susciter une plus grande participation ce qui peut amener le législateur à réduire la durée de certains mandats. 

Contrôle de l erreur manifeste de l appréciation : le législateur ne doit pas prendre des moyens absurdes ou inadéquates afin de favoriser le suffrage. Le conseil constitutionnel ne contrôle que l erreur manifeste dans le choix des moyens.

Le droit a des élections a intervalles raisonnables.  

Dans la décision du 6 déc 1990 le cc a jugé que les principes d ordre constitutionnel implique notamment que les électeurs soient appelés a exercer selon une périodicité raisonnable leur droit de suffrage. 

En 2007 on a rallongé d un 1 la durée des conseils municipaux qu’on a pas renouvelé car il y avait en même temps les élections présidentielles, on a donc reculé d un an les élections municipales en raison d un motif d intérêt général. 

Cette règle est constamment rappelée pcq constamment le législateur est amené à bouger les dates des certaines élections pour qu’elles soient bien réparties ( Décision du consiel constitutionnel du 11 fév. 2010. 

Le protocole additionnel de la conventionEDH art 3 dit « droit des élections libres a des intervalles raisonnables»

Paragraphe 4 : Les circonscriptions électorales. 

Un bon découpage électoral doit être effectué pour qu’il y a égalité devant le suffrage. Il faut veiller à obtenir des circonscriptions électorales dont les importances démographiques ne soient pas trop différentes. 

Le conseil constitutionnel a mis en place une jurisprudence a propos d une circonscription électorale locale = délimitation des régions, appelées a l époque des provinces, en nouvelle Calédonie : les régions permettant d élire des conseillers qui se réunissaient dans le congrès.
Le conseil constitutionnel va fixer des principes dès lors qu’il s agit d une circonscription qui ne représente pas seulement un territoire mais aussi une population. 

Le principe c est de découper les circonscriptions sur des bases essentiellement démographiques. Certains intérêts généraux permettent de s écarter de la proportion stricte dans certains cas. 
Loi de 86 qui autorise le gvnt à prendre des ordonnances. Elle est soumise au CC qui examine les principes que le législateur aura à respecter. Il y en a un : que chaque département devra élire au moins 2 députés.  

Cette mise a l écart de la base démographique a été jugée permise par la constitution pcq le gvnt invoquait un intérêt général, que ca n allait concerner que quelques départements. L intérêt général était de faciliter la proximité entre le député et son électorat ( décision 86 208 d du 2 juillet 1986. 

Il y a quand même un contrôle qui est fait. En 2009 dans la décision 2008 573 dc du 8 janvier 2009 dans la loi de 2009 on a repris le principe de 86 or il y a eu un changement de circonstances limitation a 577 députés élus. Là on ne peut plus autoriser d avoir un minimum de 2 députés par départements. 
La commission : 3 personnalités nommées par le président de la république qui va présider la commission. Avant la nomination, elle est soumise a une procédure nouvelle prévue par l art 13 de la constitution datant de 2008. Il prévoit qu’il y a une audition du candidat qui doit être faite par les commission compétentes du sénat et de l assemblée nationale qui peuvent empêcher le nomination si dans les 2 commission l addition des votes égale au moins les 3/5 des suffrages exprimés. Les personnes nommées par le président du sénat et de l assemblée nationale seront aussi auditionnées.

Les membres de la commission sont élus pour 6 ans et ne sont pas renouvelables ce qui garantie leur indépendance. Une autre garantie d indépendance : les membres ne peuvent exercer aucun mandat électif. 

Cette commission a été mise en place sous une forme provisoire de 3 mois par la loi de janvier 2009.
