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A LES THESES POSANT UNE HIERARCHIE ENTRE LES TEXTES
COMPOSANT LE BLOC DE CONSTITUTIONNALITE

Avant de passer a l'examen des différentes théses posant une hiérarchie
entre les textes faisant partie du bloc de constitutionnalité, il convient de
préciser bri¢vement ce que I'on entend par « bloc de constitutionnal ié ».

Le bloc de constitutionnalité lato sensu comprend « toutes les normes de
valeur supérieure 2 celle de la loi et dont le Conseil constitutionnel est chargé
d'assurer le respect ».* Par contre le bloc de constitutionnalité stricto sensu s¢
définit comme « I'ensemble des principes et regles a valeur constitutionnelle
dont le respect s'impose au pouvoir législatif ».* Tl est évident que pour traiter le
probleme de la hiérarchie dans le bloc de constitutionnalité seulement c'est le
deuxiéme sens qui peut étre retenu. Car, le bloc de constitutionnalité au sens
large contient également les lois organiques. Or, ces lois se situent dans un rang
inférieur a celui de la Constitution. Comme l'a montré le doyen Vedel, «lorsque
le juge constitutionnel censure une loi ordinaire... comme contraire a une loi
organique, le fondement de cette censure.. est en derniére analyse la
méconnaissance par celui-ci des dispositions de l'article 46 de la Constitution ».’
Clest pourquoi, dans notre travail, le bloc de constitutionnalité est pris dans son
sens strict. Et dans ce sens, le bloc de constitutionnalité se compose exclusive-
ment de textes de niveau constitutionnel®: les articles de la Constitution de 1958
et son Préambule. Et ce dernier fait référence d'une part a la Déclaration de
1789 et d'autre part au Préambule de la Constitution de 1946.° Le préambule

3 Georges Vedel, « La place de la Déclaration de 1789 dans le ‘bloc de constitutionnalité’ », La
Déclaration des droits de I'homme et du citoyen et la jurisprudence, (Collogue des 25 mai et 26
mai au Conseil constitutionnel), Paris, P.U.F. 1989, p49. Dans ce sens, le bloc de
constitutionnalité contient également les lois organigues.

4 Louis Favoreu, « Bloc de constitutionnalité », in Olivier Duhamel et Yves Meny (sous la
direction de -), Dictionnaire constitutionnel, Paris, P.U.F., 1992, p.87.

5 Vedel, « La place de la Déclaration de 1789... », op. cit;, p.49-50.

6 Vedel, «La place de la Déclaration de 1789... », op. cit, p.52 ; Favoreu, « Bloc de
constitutionnalité », op. cit., p.87 . Lovis Favoreu, « Les normes de référence », in Lows
Favoreu (sous la direction de-), Le Conseil constitutionnel et les partis politiques, loumnée
d'études du 13 mars 1987, Travaux de I'Association frangaise des constitutionnalistes, Pans,
Economica et Presses universitaires d'Aix-M arseille, 1988, p.75.

7 Comme on le sait, le Préambule de la Constitution de 1058 fait référence a la Déclaration de
1789. Ainsi le Conseil constitutionnel a reconnu expressément la valeur constitutionnelle de la
Déclaration de 1789 dans sa décision n® 73-31 DC du 27 décembre 1973, Taxations doffice,
Recueil des décisions du Conseil constitutionnel, 1973, p.25. Voir pour cette décision : Louis
Favoreu et Loic Philip, Les grandes décisions du Conseil constitutionnel, Paris, Sirey, 7=
&dition. 1993, n° 21, p.275-290. Pour la liste des autres décisions dans lesquelles le Consell a
fait I'application de la Déclaration de 1789, voir : Favoreu et Philip, op. cit., 7¢ éd., p.278-288.
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Dés lors que le bloc de constitutionnalité est composé de plusieurs textes,
le probléeme de la hiérarchisation de ces textes les uns par rapport aux autres sc
pose inévitablement.”” Ainsi tous les textes faisant partie du bloc de
constitutionnalité ont-ils la méme valeur ? « Certains ne doivent-ils pas, en cas
de conflit étre préférés a d'autres ? Par exemple, la Déclaration de 1789 prime-t-
elle ou non les disgmsilions du Préambule de 1946 ? Prime-t-elle les articles de
la Constitution »?"

Une partie de la doctrine répond par I'affirmative. Pour certains auteurs, il
y a une hiérarchie entre les textes composant le bloc de constitutionnalité. Selon
leurs théses, tel ou tel texte faisant partie du bloc de constitutionnalité prévalent
sur les autres textes de ce bloc. Cependant il est intéressant de constater que ces
auteurs, tous partisans d'une telle hiérarchisation, ne sont pas d'accord sur le
rang qui sera attribué dans la hiérarchie  tel ou tel texte. Pour certains, c'est la
Déclaration de 1789 qui occupe le premier rang dans la hiérarchie. Pour
d'autres. c'est le Préambule de la Constitution de 1946 qui prévaut sur les autres

parties du bloc de constitutionnalité.

Le Conseil constitutionnel, dans deux décisions rendues en 1979, faisait référence aux
principes généraux du droit (1a séparation des pouvoirs el la continuité du service public) sans
préciser l'ongine textuelle de ces principes (C.C., n® 79-104 DC du 23 mai 1979, Territoire de
Nouvelle Calédonie, Recueil des décisions du Conseil constitutionnel, p.27-30 ; C.C., n® 79-
105 DC du 25 juillet 1979, Droit de gréve a la radio et @ la télévision, Recueil des décisions
du Conseil constitutionnel, p.33). Avec ces décisions certains commentateurs, comme Louis
Favoreu, avaient cru pouvoir signaler l'apparition de principes généraux du droit & valeur
constitutionnelle comme un nouvel élément du bloc de constitutionnalité (Favoreu et Philip,
op. cit., 4% édition, p.433).

Une telle conclusion a éé contestée dans la doctrine. En effet, comme le montre le doyen
Vedel, les principes généraux du droit peuvent étre rattachés aux textes constitutionnels. Mais
le Conseil constitutionnel a, dans le passé, parfois omis d'expliciter sa rélérence (Vedel, « La
place de la Déclaration dans le ‘bloc de constitutionnalité’ », op. cit., p.51 ; Id., « Souveraineté
et supraconstitutionnalité », op. cit., p.82-83). Id., « Le précédent judiciaire en droit public
francais », Journées de la Société de législation comparée, 1984, p.287. Et enfin, comme le
remarque Louis Favoreu, & partir de 1980, les principes généraux du droit @ valeur
constitutionnelle sont écartés du bloc de constitutionnalité, (Favoreu, «Bloc de
constitutionnalité », Dictionnaire constitutionnel, p.88. Id., « Les normes de référence », op.
cit., p.71-73. Pour ce débat voir encore, Genevois, La jurisprudence du C onseil constitutionnel
op. cit,, p.98-100, 203-204,

13 Thierry Di Manno, Le Conseil constitutionnel et les moyens et conclusions soulevées d'office,
Paris, Economica, Presses universitaires d'Aix-Marseille, 1994, p.147 ; Dominique Rousseau,
Droit du contentieux constitutionnel, Paris, Montchrestien, 3¢ édition, 1993, p.108 .
Dominique Turpin, Contentieux constitutionnel, Paris, P.U.F., 1986, p.77,

14 Vedel, « La place de la Déclaration de 1789.., », op. cit., p48.
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André de Laubadére et Pierre Delvolvé, en constatant le caractere libéral
des principes proclamés par la Déclaration de 1789 et le caractére interven-
tionniste des principes de 1946, placent, eux aussi, les principes libéraux au
premier plan. Pour les auteurs,

« les principes interventionnistes ne viennent qu'en second lieu (ils sont proclamés
‘en outre’). Dans la mesure ob ils contredisent les précédents, ils I'emportent sur cux.
Mais en dehors de ceux qu'ils impliquent nécessairement, les principes libéraux retrouvent
application. Si l'on voulait schématiser, on dirait que ces derniers constituent le droit
commun, alors que les autres constituent l'exception. La formule est sans doute trop
brutale. Il n'en faut pas moins considérer que linterventionnisme gu'appelle le préambule
s'inscrit dans un systeme dont il maintient le libéralisme el

b) Le deuxiéme argument se concentre sur le caractére complémentaire
du préambule de la Constitution de 1946. En effet les termes memes du
préambule de la Constitution de 1958 affirment que le préambule de la
Constitution de 1946 « confirme » et « compléte » la Déclaration de 1789."

Ainsi en soulignant le caractére complémentaire du préambule de la
Constitution de 1946, Jean-Frangois Flauss soutient que les droits sociaux ont
un «rang inférieur et subordonné dans le bloc des régles a valeur
constitutionnelle »."* Selon lui que « les droits sociaux peuvent venir enrichir,
mais non amputer, les droits et libertés issus de la Déclaration de 1789 »20 « En
d'autres termes, clest dire que les principes constitutionnels résultant de la
Déclaration de 1789 sont, par rapport A ceux issus du Préambule de 1946, dotés
d'une autorité supérieure, Par voie de conséquence, en cas de conflit les
premiers primeront les seconds ».2

2. La thése de la supériorité du préambule de la Constitution de 1946
sur la Déclaration de 1789

En sens inverse, certains auteurs ont soutenu que le texte du préambule de
la Constitution de 1946 a une prééminence sur celui de la Déclaration de 1789.
En faveur de cette thése, comme l'observe le doyen Georges Vedel, deux
arguments sont avancés. « Le premier serait d¢ faire valoir que le texte le plus
récent doit étre préféré au plus ancien. Le second serait que les ‘principes

17 André de Laubadere et Pierre Delvolvé, Droit public économique, Paris, Dalloz, 5¢ édition,
1986, p.101.

18 Le premier paragraphe du préambule de la Constitution de 1958 ; « ... la Déclaration de 1789,
confirmée et complétée par le préambule de la Constitution de 1946 ».

19 Jean-Francois Flauss, « Les droits sociaux dans la jurisprudence du Conseil constitutionnel »,
Droit social, 1982, p.652.

20 Ibid.

21 Ibid., p.652-653.
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non pas entre les différents textes composant le bloc de constitutionnalité, mais
entre les différentes dispositions de ces textes en fonction de leur contenu

respectif.

La question de la hiérarchie entre les normes constitutionnelles a été
formulée par le doyen Georges Vedel avec un certain humour :

« il faut se demander si, dans l'ensemble des normes ayant leur source dans des
textes constitutionnels, le juge constitutionnel n‘admet pas une certaine hiérarchie, 51l n'y
a pas pour lui des normes de premier rang el des normes de second ou troisiéme rang.
Parodiant la boutade fameuse selon laquelle ‘tous les hommes sont €gaux, mais certains

sont plus égaux que les autres’ ne pourrait-on pas dire que ‘toutes les régles écrites dans la
Constitution sont constitutionnelles, mais certaines le sont plus que les autres’ » 1

Certains auteurs donnent une réponse affirmative a cette question. Pour
eux, il y a une certaine hiérarchic au sein des normes constitutionnelles. Ils
estiment que les dispositions de la constitution sont d'une valeur différente.
Certaines normes que l'on juge essenticlles en fonction de leur contenu sont
supérieures aux autres.

Ainsi selon cette thése, les dispositions auxquelles on attribue le premier
rang dans la hiérarchie constituent des limites 4 la révision constitutionnelle. En
d'autres termes, selon ces auteurs, comme le remarque le doyen Vedel, «il y a
dans la constitution des principes tellement fondamentaux quiils sont méme a
I'abri d'un futur pouvoir constituant »."® Au plan matériel, selon eux, il existerait
des dispositions qui, en raison de leur importance, seront soustraites de toute
révision constitutionnelle. Par conséquent ces principes seraient intangibles non
seulement a l'égard du pouvoir législatif, mais méme 2a I'égard du pouvoir
constituant.

Ainsi dans la doctrine frangaise, certains auteurs pensent que les dis-
positions de la constitution concernant le noyau dur des droits fondamentaux
ont une valeur supérieure par rapport aux autres (1). Par contre d'autres estiment
que ce sont les dispositions de la constitution touchant a la souveraineté
nationale qui prévalent sur d'autres (2) =

25 Vedel, « Souveraineté et supraconstitutionnalité », op. cit,, p.83.

26 Georges Vedel, « Introduction », in La Constitution et I'Europe, Journée d'éude du 25 mars
1992 au Sénat, Paris, Montchrestien, 1992, p.30.

27 1l est évident que théoriquement on peut aussi juger essentielles les autres dispositions de la
constitution, Par exemple on peut estimer que les dispositions de la constitution gui
déterminent les caractéristiques de 1'Etat ont une valeur supérieure par rapport aux autres,
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1. La thése de la supériorité des dispositions constitutionnelles
concernant le noyau dur des droits fondamentaux (la these de
I'existence des droits fondamentaux de « premier rang »)

Il y a des auteurs qui pensent que la valeur des droits fondamentaux n'est
pas la méme. « Certains droits sont ‘plus fondamentaux” que d'autres »* Ainsi,
pour eux, il y a des droits fondamentaux de premier rang, de deuxiéme rang, etc.
Et par voie de conséquence, ils établissent une hiérarchie entre les dispositions
constitutionnelles concernant les droits fondamentaux de premier rang et les
autres. Clest pourquoi, selon eux, en cas de conflit, les dispositions
constitutionnelles concernant les droits fondamentaux de premier rang doivent
l'emporter sur dautres. Ainsi, la norme posée par une loi de révision
constitutionnelle ne doit pas étre contraire a une norme des droits fondamentaux
de premier rang. Dans cette conception, les normes constitutionnelles
concernant les droits fondamentaux de premier rang constituent une limite a la
révision constitutionnelle.

Ainsi selon certains auteurs, le Conseil constitutionnel admet dans sa
jurisprudence une hiérarchie matérielle des droits fondamentaux. Ces auteurs
considérent que le Conseil constitutionnel assure une protection et une garantie
différente des droits fondamentaux en fonction de leur contenu.

Par exemple, Bruno Genevois pense que le Conseil constitutionnel établit
«une hiérarchie matérielle des droits garantis ».*’ Selon cet auteur, « les droits
énoncés par la Déclaration ne sont pas tous garantis au méme degré »."' II
propose par ailleurs différents critéres pour lI'établissement d'une hiérarchie
entre les droits fondamentaux : le « degré de précision considéré », le « point de
savoir s'il comporte des exceptions ou des tempéraments », le «degré
d'attachement de 'opinion dominante a son égard », « I'étendue du contrdle que
le juge exerce sur les actes ou décisions qui le mettent en cause ou en oeuvre Fieg
En partant de ces critéres, il croit que les libertés qui « apparaissent les mieux
protégées sont la liberté individuelle, 1a liberté d'opinion et de conscience ainsi
que la liberté de la presse ».* En effet comme 1'observe le doyen Vedel, cela
revient a dire que « certains principes ou droits seraient de premier rang pour le
juge, tandis que d'autres seraient de second ou de troisieme rang. De proche en

28 Selon la formulation de Henry Roussillon (Le Conseil constitutionnel, op. cit, p.63). Il utilise
cette formulation pour critiquer cette these,

29 F. Gazier, M. Gentot et B. Genevois, « La marque des idées et des principes de 1789 dans la
jurisprudence du Conseil d'Etat et du Conseil constitutionnel », Emudes et documents - Conseil
d'Etat, n® 40, Rapport public, 1988, p.181.

30 Ibid.

31 Ibid,

32 Ibud.
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proche on pourrait aboutir a une sorte de classement des libertés publiques en
plusieurs catégories hiérarchisées »

De méme, Dominique Turpin pense qu'il y a, au-dela d'une hiérarchisa-
tion apparemment formelle, « une hiérarchisation en réalité matérielle »."* Selon
lui, « il n'y a pas en effet égalité de valeur entre les différentes dis!)nsitiuns de
chacune des normes qui composent le bloc de constitutionnalit€ ». * 11 affirme
que l'on ne doit pas ranger les dispositions de la Déclaration de 1789 dans une

catégorie unique :

« certaines nécessitent en effet une mise en oeuvre législative et une conciliation
entre elles selon les directives du Conseil constitutionnel, tandis que d'autres & savoir
celles qui figures aux articles 1 et 2, constituent le noyau dur au sujet desquelles la
conception jusnaturaliste l'emporte toujours sur le volontarisme dune majorité
parlementaire éphémere. Une hiérarchie peut donc en cacher une autre €t on aboutit ainsi
3 un édifice normatif de référence & deux €tages : & la base se situe le noyau des ‘droits
naturels et imprescriptibles de I'homme’ dont la conservation reste ‘le but de toute
association politique’... Des lors, apparait une triple série de rapports entre les normes du
bloc de constitutionnalité : entre celles proclamant des ‘droits naturels’ aucune antinomie
n'est concevable, car elles sont les différents aspects de la méme notion de liberté et de
dignité de la personne humaine qui sous-entend et soutient toute notre construction
juridique, et donc aucune hiérarchie... ; entre les réalisations possibles de ces normes
fondamentales les constructions sont inévitables mais surmontables par une législation... |
entre les premiéres et les seconds enfin existe une hiérarchie que le Conseil constitu-
tionnel s‘applique 2 faire trés scrupuleusement respecter ». S

Stéphane Rials pense également qu'« il serait plus expédient de consacrer
la suprématie de la liberté - et donc de l'article 2 de la Déclaration de 1789 - sur
les autres principes constitutionnels .

Quant a Louis Favoreu, il n'accepte pas qu'il y ait une hiérarchie formelle
entre la Déclaration de 1789, le Préambule de 1946 et la Constitution de 1958.
Cependant il se demande « s'il ne faut pas distinguer entre les divers droits e
libertés quant a la protection qui leur est assurée par le juge constitutionnel ik
[I propese ainsi de distinguer « entre les libertés de premier et de second rang™»."
Et il place la liberté individuelle et des libertés d'association, de la presse

33 Vedel, « La place de 1a Déclaration de 1789... », op. cit:, p.61.

34 Dominique Turpin, Contentieux constitutionnel, Paris, P.U.F., 1986, p.86.

35 Ibid.

36 Ibid., p.86-87.

37 Rials, « Les incertitudes de la notion de constitution.... », op. cit., p.604.

38 Louis Favoreu, «Les libertés protégées par le Conseil constitutionnel », in Dominigue
Rousseau et Frédéric Sudre (sous la direction de - ), Conseil constitutionnel et Cour
européenne des droits de I'homme, Actes du Colloque de Monpellier des 20 - 21 janvier 1989,
Paris, Editions S.T.H., 1990, p.37.

39 Ibid.
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Favoreu, en précisant que «ce n'est pas une véritable hiérarchie, méme si on
l'appelle matérielle »**, parle seulement des « libertés de premier rang » et des
« libertés de second rang ».*’ Mais, a notre avis, méme si ces auteurs n'‘affirment
pas toujours l'existence dune hiérarchie formelle entre les normes
constitutionnelles, la conséquence de cette thése revient a la méme chose. Car,
comme le remarque 2 juste titre le doyen Vedel, «de proche en proche on
pourrait aboutir 4 une sorte de classement des libertés publiques en plusieurs
catégories hiérarchisées ».*

En effet ce qui est déterminant pour nous, c'est le fait que les droits
fondamentaux de premier rang l'emporteraient sur d'autres en cas de conflit
entre les droits fondamentaux de premier rang et d'autres, selon la logique de
cette thése. Ainsi. dans le cas o le pouvoir de révision constitutionnelle pose
une norme contraire a un droit fondamental de premier rang, le juge
constitutionnel sera tenu de donner la préférence a ce dernier. Il est évident que
ceci revient a un effet équivalent a celui des theéses posant une hiérarchie
formelle entre les normes constitutionnelles. Bref, dans cette conception, les
droits fondamentaux de premier rang constitueraient des limites a la révision
constitutionnelle. En conséquence, dans la pratique, les droits fondamentaux de
premier rang seraient pratiquement hors d'atteinte du pouvoir de révision
constitutionnelle,

Cette conséquence peut étre trouvée d'une fagon plus claire dans I'affir-
mation de Robert Badinter selon laquelle «il y a, dans nos systemes
constitutionnels, des libertés intangibles que le constituant ne pourrait
supprimer. Seraient seuls modifiables les droits qui n'appartient pas a ce noyau
sacré »3' En allant encore plus loin, Maryse Baudrez a récemment prétendu que
« par nature, en effet, toute disposition constitutionnelle relative aux droits de
I'Homme ne peut étre, par essence, ‘révisée’ ».2

48 L'intervention orale de Louis Favoreu au Collogue des 25 et 26 mai 1989 au Conseil
constitutionnel, in La Déclaration des droits de 'homme et du citoyen et la jurisprudence, op.
cit,, p.69.

49 Favoreu, « Les libertés protégées par le Conseil constitutionnel », op. cit, p.37.

50 Vedel, « La place de la Déclaration de 1789... », op. cit., p.61.

51 Lintervention de Robert Badinter au Colloque des 25 et 26 mai 1989 au Conseil
constitutionnel, in La Déclaration des droits de I'homme et du citoyen et la Jurisprudence,
Paris, P.U.F., 1989, p.33. C'est nous qui soulignons.

52 Maryse Baudrez et Jean-Claude Escarras, « La révision de la Constitution italienne : doctrine
et complexité des fails'», in La révision de la constitution, (Journées d'études des 20 mars et 16
décembre 1992, Travaux de I'Association frangaise des constitutionnalistes), Pans, Economica,
Presses universitaires d'Aix-Marseille, 1993, p.141.
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« ce débat juridigue ne peut se comprendre que si on le replace dans son contexte
politique trés tendu de 'époque qui culmine avec l'arrivé au pouvoir, en mai 1981, d'une
majorité formée de socialistes el de communistes. Pour les uns, il faut alors faire en sorie
que la ‘rupture (annoncée) avec le capitalisme’ soit, sinon totalement empéchée
juridiquement, du moins fortement tempérée, par la démonstration qu'en toute hypotheése,
le systéme juridique frangais est prioritairement fondé sur des principes libéraux. Pour les
autres au contraire, écartés du pouvoir pendant plus de vingt ans, il faut faire la preuve...
mais que les principes politiques, économiques et sociaux définis dans le Préambule de
1946, sont plus particulitrement nécessaires & notre temps que ceux de 1789 oL

Clest pourquoi certains auteurs examinent les théses de la supériorité de
la Déclaration de 1789 sur le Préambule de 1946 sous l'intitulé « les théses
‘libérales’ » et celles de la supériorité du Préambule de 1789 sur la Déclaration
de 1789 sous l'appellation « les théses ‘socialisantes’ »."

A notre avis, il n'y a pas de hiérarchie entre les textes composant le bloc
de constitutionnalité. Car, puisque nous avons défini la hiérarchie comme une
relation de validité entre les différentes normes, s'il y a une hiérarchie entre les
composants du bloc de constitutionnalité, ils doivent tirer leur validité les uns
des autres. Or, comme -on le sait, tous les composants du bloc de
constitutionnalité, c'est-a-dire la Constitution proprement dite, le Préambule de
la Constitution de 1946 et 1a Déclaration de 1789, tirent leur validité d'un seul et
unique acte : le référendum constituant de 1958. En d'autres termes, comme
I'affirme le doyen Vedel, « aucune hiérarchie ne peut étre établie entre ces
textes du point de vue de la validité. Leur valeur résulte pour tous du vote au
référendum constituant de 1958 qui leur a conféré un statut juridique égale ».

2. Les critiques particulieres

Nous pouvons passer maintenant aux critiques particulieres adressées a
ces théses.

a. La critique de la thése de la supériorité de la Déclaration de 1789 sur
le Préambule de 1946

On se rappellera que le premier argument invoqué en faveur de cetle
thése était fondé sur le caractere absolu et imprescriptible des droits proclamés
par la Déclaration. Ainsi selon Frangois Goguel les droits que la Déclaration
proclame appartiennent @ « 'nhomme en tant qu'il est homme. Ils sont absolus et

75 Philippe Temneyre, « Point de vue frangais sur la hiérarchie des droits fondamentaux », in
Pierre Bon (sous la coordination de-), Etudes de droit constitutionnel franco-portugats,
(Journées d'études des 9 et 10 novembre 1990, & I'Université de Pau et des Pays de 1'Adour),
Paris, Economica, 1992, p41.

76 Voir par exemple, Terneyre, ap. cit., p.38-41.

77 Vedel, « La place de la Déclaration de 1789... », op. cit., p.52.
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Quant au deuxiéme argument qui a été invoqueé par Francois Luchaire selon
lequel « les principes particulierement nécessaires a notre temps doivent l'emporter

sur des principes venant d'autres temps »", le doyen Vedel a montré que
« le constituant a bien pu estimer que les principes posés par le Préambule élaient
‘particulitrement nécessaires a notre temps'. Mais il a laissé subsister le texte de 1789
dans son intégrité et aucune autorité ne peut opérer, au nom d'une hiérarchie sans
fondement positif, de retranchement traduisant une invalidation partielle de la

Déclaration ».*

Enfin il convient de noter que les théses posant une hiérarchie entre les
textes composant le bloc de constitutionnalité n‘ont jamais été entérinées par le
juge constitutionnel. Comme le remarque le doyen Louis Favoreu «la
controverse a été tranchée par le Conseil constitutionnel dans la décision du 16
janvier 1982 : Déclaration des droits de I'homme, Préambule de 1946 et
Constitution de 1958 sont placés a égalité puisqu'ils ont été confirmés ou
adoptés par le peuple frangais par le référendum du 28 septembre 1958 : il n'y a
pas de hiérarchie entre eux ».~ Cette analyse est soutenue aussi par le doyen
Vedel. En ce qui concerne la méme décision, il affirme que « ... la Déclaration
garde toute sa force juridique. Mais rien dans la décision ne marque que cette
force serait supérieure a celle des dispositions du Préambule de 1946. Les deux
textes sont A égalité » ™ Mais surtout, la jurisprudence ultérieure du Conseil
constitutionnel n‘a jamais confirmé la these %posant une hiérarchie entre les

#*

textes composant le bloc de constitutionnalité.

En conclusion on peut donc affirmer, avec le doyen Georges Vedel, que

« |a Déclaration et le Préambule de 1946 ont, en droit constitutionnel positif, une
valeur exactement égale A celle des autres dispositions de la Constitution. En cas de
conflit, il y aura lieu 2 interprétation des régles, non pas a classement hiérarchique entre
elles. Toute affirmation conduirait A construire de toutes pieces et hors de toute référence
au droit positif... une théorie... arbitraire et purement subjective »Y

B. La Critique des Theéses Posant une Hiérarchie Entre les Différentes
Dispositions Constitutionnelles

Conformément au plan suivi sous l'intitulé A, nous allons d'abord voir la
critique générale, et ensuite les critiques particuliéres adressées aux theses
posant une hiérarchie entre les différentes dispositions constitutionnelles.

82 La formulation appartient au doyen Vedel («La place de la Déclaration de 1789 »,
op. cit., p.33).

83 Vedel, « La place de la Déclaration de 1789... », op. cit., p.53.

84 Favoreu, « Les libertés protégées par le Conseil constitutionnel », op. cit., p.37.

85 Vedel, « La place de la Déclaration de 1789... », op. cit,, p.57.

86 Terneyre, op. cit., p.42 ; Favoreu et Philip; op. eit., 7€ éd., p.482 ; Genevois, La jurisprudence
du Conseil constitutionnel, op. cit,, p.198,

87 Vedel, « La place de la Déclaration de 1789... », op. cit., p.54,
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1. La critique générale

Nous pouvons affirmer que la critique générale adressée aux theses
posant une hiérarchie entre les textes composant le bloc de constitutionnalité
peut étre adressée aussi aux theses posant une hiérarchie entre les différentes
normes faisant partie de ces textes. Ainsi, on peut souligner que s'il y a une
hiérarchie entre les différentes normes constitutionnelles, elles doivent tirer leur
validité les unes des autres. Or, comme on le sait, toutes les normes a valeur
constitutionnelle tirent leur validité d'un seul et unique acte : le référendum
constituant de 1958. En d'autres termes, aucune hiérarchie ne peut étre établie
entre les différentes normes a valeur constitutionnelle du point de vue de leur
validité. Toutes les normes constitutionnelles sont édictées par le méme vote et
peuvent étre modifiées ou abrogées selon la méme procédure de révision. Par
conséquent elles ne différent les unes des autres ni en validité ni en force
juridique.™ Autrement dit, comme le doyen Vedel l'affirme, «la révision de
telle disposition que l'on peut juger essenticlle n'exige pas une procédure
différente de celle qui présiderait a la retouche de telle autre disposition de
caractére anodin ».*

2. Les critiques particulieres

Maintenant nous pouvons passer aux critiques particulieres adressces a
ces theses,

a. La critique de la thése de la supériorité des dispositions constitution-
nelles concernant le noyau dur des droits fondamentaux (la thése de
l'existence des droits fondamentaux de premier rang)

D'abord il convient de noter que le débat sur la hiérarchie entre les droits
fondamentaux est en effet une prolongation du débat sur la hiérarchie entre la
Déclaration de 1789 et le Préambule de 1946. Ce débat, en s'exacerbant par les
ambiguités de la décision du Conseil constitutionnel du 16 janvier 1982 relative
aux nationalisations”, s'est transformé en celui sur la hiérarchie entre les droits

9
fondamentaux.”

On se rappellera que selon certains auteurs, il y a une hiérarchie entre les
droits fondamentaux en fonction de leur contenu. Ainsi pour eux, il y a les
libertés de premier et de second rang. Et en cas de conflit, les dispositions

88 Ibid.

89 Vedel, « Souveraineté et supraconstitutionnalité », op. cil., p.84.

90 C.C., n°81-132 DC du 16 janvier 1982, Nationalisations, Recueil des décisions du Conseil
constitutionnel, p.18.

91 Cf. Terneyre, op. cit, p4l.
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constitutionnelles concernant les droits fondamentaux de premier rang doivent
I'emporter sur d'autres. Par conséquent, une norme posée par une loi de révision
constitutionnelle ne doit pas étre contraire 4 une norme des droits fondamentaux
de premier rang. Dans cette conception, les normes constitutionnelles
concernant les droits fondamentaux de premier rang constituent des limites a la
révision constitutionnelle. En d'autres termes, dans cette conception, les droits
fondamentaux de premier rang seront hors de l'atteinte du pouvoir de révision
constitutionnelle.

Nous avons déja constaté que, méme si parmi les tenants de cette these,
certains auteurs n'affirment pas toujours l'existence d'une hiérarchie formelle
entre les composants du bloc de constitutionnalité, la conséquence de cette these
de la hiérarchie matérielle n'est pas en effet autre chose que I'établissement
d'une hiérarchie juridique proprement dite. Car, cette thése prétend dégager une
conséquence juridique de cette hiérarchie matérielle : les droits fondamentaux
échappent & toute tentative de révision constitutionnelle. D'ailleurs Dominique
Rousseau montre que «derriere l'apparence d'une hiérarchie strictement
matérielle. cette théorie introduit ou réintroduit une distinction d'ordre formel.
En effet. les différents classements... reviennent a reconnaitre une primauté aux
principes ou a certaines droits issus de la Déclaration de 1789 sur ceux du
Préambule de 1946 toujours seconds ».”

1l convient de noter qu'une telle hiérarchisation impliquera nécessai-
rement une conception matérielle de la constitution. Or comme on I'a déja
expliqué dans le titre préliminaire, en droit francais c'est la conception formelle
qui est retenue. Et dans cette conception, ce qui compte, c'est la forme, et non
pas le contenu des dispositions. Ainsi toutes les dispositions de la constitution
ont la méme valeur juridique en tant que régles contenues dans le méme texte.
Ainsi la révision d'une disposition concernant une liberté de premier rang
n'exige pas une procédure différente de celle qui régle une liberté de deuxieme
rang.

Jean-Yves Chérot critique la notion de hiérarchie matérielle introduite par
Bruno Genevois en disant que

« la différence de protection accordée par le juge aux droits & valeur constitution-
nelle tient seulement aux différences dans le contenu des normes constitutionnelles
garantissant ces droits et libertés, Le fait que les libertés soient protégées par la
Constitution ne signific pas nécessairement qu'elles soient toutes également protégees,
Une hiérarchie entre droits et libertés selon le degré de protection quils regoivent
n'équivaut donc pas & une hiérarchie entre normes constitutionnelles. Nous ne sommes pas
en présence d'une hiérarchie (matérielle) entre normes de méme niveau dans la hiérarchie
formelle, mais d'une différence de niveau, dans la hiérarchie formelle, des normes de
protection. Par exemple, le principe d'interdiction d'un régime d'autorisation préalable

92 Rousseau, Droif du contentiewx constitutionnel, op. cit,, p.112.
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dans I'aménagement d'un droit a valeur constitutionnelle en matiere de libené de la presse
et valeur législative en matitre de propriété ou de liberté d'entreprendre ».”

S'il y a un conflit entre les droits fondamentaux, comme le souligne le
doyen Vedel, il y aura lieu de les concilier, et non d'établir un classement
hiérarchique entre eux.”

D'ailleurs il est intéressant de constater que les partisans de cette thése ne
sont pas d'accord sur la liste des droits fondamentaux de premier rang. Comme
le remarque a juste titre Dominique Rousseau,

« pour &tre scientifique cette théorie devrait d'abord conduire ses partisans & un
accord sur la liste des droits plus protégés que d'autres. Or chacun posséde son propre
classement : Bruno Genevois met au sommet de la hiérarchie, la liberté individuelle, la
liberté d'opinion et de conscience, el la liberté de presse”; Louis Favoreu retranche ls
liberté d'opinion et de conscience mais ajoute la libenié d'association el la liberté de
I'enseignement”®; Dominique Turpin, pour sa part, y place I'ensemble des droits naturels el
imprescriptibles de I'Homme, la liberté, la propriété, la soret€ “et la résistance &
l'oppression.”’ Les désaccords sur les matiéres bénéficiant d'une garantie constitutionnelle

particuliére sont préjudiciables 2 la qualité et & l'autorité de la th€orie, en ce qu'ils donnent
clairement A voir la part de la subjectivité qui permet entrer dans sa construction » "

Enfin cette thése n'a jamais été confirmée par la jurisprudence du Conseil
constitutionnel. Le doyen Georges Vedel montre qu'en cas de conflit entre les
droits fondamentaux, le Conseil constitutionnel essaye de les concilier pour
trouver le meilleur équilibre possible.” En d'autres termes, « dans les conflits
entre les droits, libertés, principes, objectifs de valeur constitutionnelle, le
Conseil ne sacrifie jamais totalement I'un ou plusieurs d'entre eux a I'un ou a
plusieurs des autres, ce qui normalement devrait &tre fait s'ils étaient d'un rang
différent ».'® « Cest donc, comme le remarque le doyen Vedel, par une lecture
peu imaginative de la jurisprudence constitutionnelle que l'on décélerait...
l'admission... d'une  hiérarchie juridique au sein des  normes
constitutionnelles ».'"'

93 Llintervention orale de Jean-Yves Chérot au Colloque des 25 et 26 mai 1989 au Conseil
constitutionnel, in La Déclaration des droits de I'homme et du citoyen et la jurisprudence,
Paris, P.U.F., 1989, p.71.

94 Vedel, « La place de la Déclaration de 1789... », op. cit,, p.54, 57-61 ; ID, « Souveraineté et
supraconstitutionnalité », op. cit., p.85.

95 Voir supra, 1. A, 2, Gazier, Gentot et Genevois, « La margue des idées et des principes de
1789... » op. cit., p.181,

96 Voir supra, 1, B, 1. Favoreu, « Les libertés protégées par le Conseil constitutionnel », ap. cit.,
p.37.

97 Voir supra, 1, B, 1. Turpin, Contentieux constitutionnel, op. cit., p.86-87.

98 Rousseau, Droit du contentieux constitutionnel, op. cit., p.112.

99 Vedel, « Souveraineté et supraconstitutionnalité », op. cit, p.85.

100 1bid.

101 Ibid., p.86. Voir encore du méme auteur, « La place de la Déclaration de 1789... », op. cit,

p.57-61.
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b. La critique de la thése de la supériorité des normes constitutionnelles
relatives a la souveraineté nationale

Tout d'abord il convient de souligner que celle these posant une hiérar-
chie entre les dispositions de la Constitution en fonction du fait qu'elles
touchent ou non a la souveraineté a été avancée en 1992 lors du débat sur la
ratification du traité de Maastricht et de la révision de la Constitution en vue de
lever la contrariété dudit traité a la Constitution. Le but était de montrer que le
principe de souverainete nationale était hors d'atteinte du pouvoir de révision
constitutionnelle et ainsi d'empécher la révision de la Constitution,

Comme on sen souviendra, selon les défenseurs de cette these, les
dispositions de la constitution relatives a la souveraineté nationale ont un¢
valeur supérieure par rapport aux autres. Par conséquent ces dispositions sont
intangibles non seulement a I'égard du pouvoir législatf, mais aussi a I'égard du
pouvoir de révision constitutionnelle.

Les critiques adressées aux autres theses citées ci-dessus peuvent étre
adressées aussi a celle-ci. Sans les répéter, on peut dire que le principe de la
souveraineté nationale est un principe a valeur constitutionnelle. Sa valeur
résulte de l'article 3 de la Constitution. Et dans la conception formelle de la
Constitution un article de la Constitution ne peut pas avoir une valeur supérieure
cur d'autres articles de la méme Constitution. Par conséquent il peut étre révisé
comme tous les autres articles de la Constitution par le pouvoir de révision
constitutionnelle. Ainsi l'article qui régle la souveraineté nationale n'est pas un
élément intangible de la Constitution et ne constitue pas une limite a la révision

constitutionnelle.

Enfin notons que la thése selon laquelle le principe de la souveraineté
nationale (art.3 de la Constitution de 1958 et art.3 de la Déclaration de 1789) est
supérieur a d'autres dispositions constitutionnelles et par conséquent intangible
a l'égard du pouvoir de révision constitutionnelle, a été catégoriquement
démentie par la pratique constitutionnelle frangaise. Car, les articles 88-2 et 88-
3 de la constitution ajoutés par la loi constitutionnelle du 25 juin 1992 dérogent
offectivement l'article 3 de la Constitution qui régle le principe de la
souveraineté nationale. Et le Conseil constitutionnel dans sa décision du 2
septembre 1992 a confirmé cette dérogation. En effet le Conseil constitutionnel
dans cette décision, « en ce qui concerne le moyen tiré de ce que le Traité n'est
pas conforme a l'article 3 de la Constitution », a affirmé que

«sous réserve, dune part, des limitations touchant aux périodes au cours
desquelles une révision de la Constitution ne peut pas étre engagée ou poursuivie, qui
résultent des articles 7, 16, et 89, alinéa 4, du texte constitutionnel et, d'autre part, du
respecte des prescriptions du cinguieme alinéa de l'article 89 en vertu desquelles ‘la forme
républicaine du gouvernement ne peul faire I'objet d'une révision”, le pouvoir constituant
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‘est souverain : qu'il lui est loisible d'abroger, de modifier ou de compléter des dispositions
de valeur constitutionnelle dans la forme qu'il estime appropriée ; qu'ainsi, rien ne
s'oppose & ce qu'il introduise dans le texte de la Constitution des dispositions nouvelles
qui, dans le cas qu'elles visent, dérogent @ une régle ou & un principe de valeur
constitutionnelle ; que cette dérogation peut étre aussi bien expresse qu'implicite ». '™

Comme on le voit, le Conseil constitutionnel, comme les limitations
simposant a l'exercice du pouvoir constituant (en l'espece «dérivé »),
mentionne les articles 7, 16, et 89, alinéas 4 et 5, mais non pas l'article 3 de la
Constitution de 1958, mi l'article 3 de la Déclaration de 1789. En d'autres
termes, le Conseil constitutionnel ne considére pas le principe de la souveraineté
nationale comme une limite a la révision constitutionnelle. Ainsi, le pouvoir de
révision constitutionnelle peut abroger, modifier ou déroger l'article 3 de la
Constitution qui régle la souveraineté nationale. C'est le rejet le plus clair de la
thése selon laquelle le pouvoir de révision constitutionnelle ne peut porter
atteinte 2 la souveraineté nationale. Le Conseil constitutionnel marque ainsi
qu'il n'y a aucune limite a la volonté du pouvoir de révision constitutionnelle en
dehors de celles qui résultent des articles 7, 16, 89, alinéa 4 et 5. Répétons
encore une fois que parmi ces articles mentionnés ne figure mi l'article 3 de la
Constitution de 1958, ni l'article 3 de la Déclaration de 1789.

En conclusion, une loi constitutionnelle adoptée par le pouvoir de
révision constitutionnelle « se situe au méme niveau que la Constitution qu'elle
modifie ou compléte. Toute contradiction apparente entre les diverses
dispositions de la Constitution se résout au besoin par I'interprétation donnée de
I'ensemble par le juge ».'”

Une Note sur la Question de la Supériorité des Dispositions
Intangibles de la Constitution

Avant de fermer ce débat sur la hiérarchie entre les normes constitution-
nelles. il nous semble nécessaire de s'interroger sur le point de savoir si les
dispositions intangibles de la constitution occupent un rang supérieur dans la
hiérarchie.'® Car, comme on l'a déja vu, plusieurs constitutions prévoient que

102 C.C.. n°92-312 DC du 2 septembre 1992, Traité sur ['Union européenne (Maastricht I1), 19¢
considérant, Journal officiel, 3 septembre 1992, p.12096.

103 Bruno Genevaois, « Le Traité sur 1'Union européenne et la Constitution révisée : & propos de la
décision du Conseil constitutionnel n° 92-312 DC du 2 septembre 1992 », Revue frangaise de
droit administratif, 1992, p.946.

104 11 faut noter que l'examen des dispositions intangibles de la constitution, en lant que des
limites 2 la révision constitutionnelle, reléve en effet de la question de la valeur jundique des
limites & la révision constitutionnelle prévues par la constitution elle-méme. Parce qu'elles
sont inscrites expressément dans les textes constitutionnels.
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telle ou telle disposition de la constitution est exclue de toute révision
constitutionnelle. Par exemple, selon larticle 89, alinéa 5, de la Constitution
francaise « la forme républicaine du gouvernement ne peut faire I'objet d'une
révision » ou d'aprés l'article 79, alinéa 3, de la Constitution allemande la
révision des articles 1 et 20 est interdite. Des lors on pourrait se demander
légitimement si les dispositions dont la révision est interdite n‘ont pas une
valeur supérieure aux auires dispositions de la constitution. Par exemple, en
France. la forme républicaine du gouvernement et en Allemagne les articles | et
20 ne sont-ils pas supérieurs aux autres dispositions de la Constitution ?

Certains auteurs répondent a cette question par I'affirmative. En effet, les
auteurs qui posent une hiérarchie entre les dispositions constitutionnelles en
fonction de leur contenu, sont a priori favorables a l'existence d'une hiérarchie
entre les dispositions intangibles et d'autres dispositions de la constitution. Car,
C'est la constitution elle-méme qui prévoit que ces dispositions sont exclues de
révision constitutionnelle. Ainsi selon ces auteurs, les constitutions attribuent
une valeur supérieure a ces dispositions par rapport a d'autres. Dans la doctrine,
on parle de « hiérarchie formelle » ou de « hiérarchisation positive ».'”* Parce
que, dans ce cas, ce sont les « normes écrites et expresses de la Constitution qui
fondent une relation hiérarchique entre ses dispositions ».'% Ainsi comme on l'a
déja vu, selon l'arrét n® 1146 de 1988 de la Cour constitutionnelle italienne, « la
Constitution italienne comprend t‘gllutf:,lcp.lf:s principes suprémes qui ne peuvent
atre renversés ou modifiés... ».”’ Le professeur Massimo Luciani nous fait
savoir qu'

« en ce qui concerne l'identification de ces principes suprémes, la Cour atfirme
que sont visées... ‘les principes que la Constitution elle-méme prévoit expliciternent

comme limite absolue au pouvoir de révision constitutionnelle, comme la forme
républicaine de gouvernement (art.139 de la Constitution)' »,'"

Roman Herzog, président de la Cour constitutionnelle allemande, a
abordé cette question dans la VIIle Conférence des Cours constitutionnelles
européennes. Roman Herzog pense qu'

105 M. Rodriguez-Pinero y Bravo Ferrer et . Leguina Villa (avec le concours de J. Garcia Roca
et M. Sanchez Moron), « La hiérarchie des normes constitutionnelles et sa fonction dans la
protection des droits fondamentaux », Rapport espagnol présenté a la VIII® Conférence des
Cours constitutionnelles européennes (Ankara, les 7-10 mai 1990), (Traduit par P. Bon), in
Annuaire international de justice constitutionnelle, Vol. V1, 1990, p.99-100.

106 Ibid., p.100.

107 Cité par Massimo Luciani, « La hiérarchie des normes constitutionnelles et sa fonction dans
la protection des droits fondamentaux », Rapport italien présenté & la VII® Conférence des
Cours constitutionnelles européennes, (Ankara, 7-10 mai 1990), Traduction effectuée par
Bruno Genevois, in Annuaire international de justice constitutionnelle, Vol. V1, 1990, p.170.

108 Ibid.
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« il n'est pas nécessairement logique de tirer la supérionté d'une norme de son
caractere intangible ; mais d'un autre cOté on ne peul pas précisément exclure de
I'interdiction d'une révision I'idée que le constituant a conféré une importance spécifique a
ces normes et de ce fait les a hissées A un rang particulier ».'™

Karl-Georg Zierlien, secrétaire générale de la Cour constitutionnelle
allemande, a lui aussi abordé cette question. Selon Karl-Georg Zierlien,

« le fait qu'une norme est révisable ou non révisable ne constitue aucune réponse 4
la question de la hiérarchie des normes. Le fait d'étre révisable est relatif a la flexibilité de
l'ordre juridique. Méme si une norme est révisable, tant qu'elle est en vigueur, elle
bénéficie de méme rang que les autres normes fondamentales dans la constitution ».'"

J. M. Cardoso Da Costa, président du Tribunal constitutionnel portugais,
pense lui aussi que, sur I'exemple de l'article 288 de la Constitution portugaise,
les dispositions intangibles de la Constitution ne constituent pas une hiérarchie
entre les normes constitutionnelles. Selon lui, «c'est le degré spécial de
protection et de garantie ou l'efficacité juridique spéciale dont la Constitution
revél certaines de ses normes ».'"

Pour résoudre ce probléme nous partons encore de notre définition de la
hiérarchie des normes. On se rappellera que nous avons défini la hiérarchie des
normes par la relation de la validité entre ces normes. Ainsi il existe une
hiérarchie entre deux normes, s'il y a une relation de validité juridique entre
elles. Maintenant recherchons s'il y a une relation de la validité entre les
dispositions intangibles et d'autres dispositions de la constitution. A notre avis,
il n'existe pas de relation de validité entre ces dispositions. Car, les deux types
de dispositions ont la méme origine. Elles ne tirent pas leur validité les unes des

109 Roman Herzog, «La hiérarchie des normes constitutionnelles et sa fonction dans la
protection des droits fondamentaux », Rapport allemand présenté & la VIHI® Conférence des
Cours constitutionnelles européennes (Ankara, les 7-10 mai 1990), (Traduction assurée par le
service juridique du Conseil constitutionnel), in Annuaire international de justice
constitutionnelle, Vol. VI, 1990, p.20. R. Herzog ajoute que «la Cour constitutionnelle
fédérale [allemande] ne s'est pas exprimée clairement sur cefte question parce que celle-ci
n'est pas d'actualité » (/bid.).

110 L'intervention orale de Karl-Georg Zierlien & la VII® Conférence des Cours
constitutionnelles européennes, (Ankara, 7-10 mai 1990), Hiérarchie des normes consiiiu-
tionnelles et sa fonction dans la protection des droits fondameniaux, Ankara, Editions de la
Cour constitutionnelle turque, 1990, Tome V : Exposé et discussions, p.179.

111 J. M. Cardoso da Costa (avec la collaboration de J. Casalta Nabais), « La hiérarchie des
normes constitutionnelles et sa fonction dans la protection des droits fondamentaux »,
Rapport portugais présenté A la VIII® Conférence des Cours constitutionnelles européennes
(Ankara, les 7-10 mai 1990), in Annuaire international de justice constitutionnelle, Vol. V1,
1990, p.190.






