LA THEORIE D’OLIVIER BEAUD

Yard. Dog. Dr. Kemal GOZLER*

En France, depuis quelques années, la souveraineté est revenue
au centre du débat constitutio nnel. L’un des acteurs principaux de
ce débat est sans doute Olivier Beaud'. Il réexamine la question
classique du rapport entre la souveraineté et I’Etat dans son ouvra-
ge sur “la puissance de 1’Etat™, tiré de sa theése de doctorat en droit
soutenue en janvier 1989, et dans deux articles’ qui ont fait un
grand écho auprés des constitutionnalistes frangaises.

Les developpements d’Olivier Beaud constituent une théorie
conséquente avec elle-méme. I tire toutes les conclusions logiques
de ses propres prémisses. En d’autres termes, ses conséquences et
ses principes forment un ensemble parfaiternent cohérent. Son infé-
rence est valide, et par conséquent on ne peut pas critiquer son rai-
sonnement en soi. Alors notre critique ne peut Se porter que sur ses
prémisses et ses conclusions.

Certes ses prémisses sont bien différentes de celles de la théo-
rie positiviste du droit. Mais il n’y a pas de critére juridigue pour
évaluer Ia validité de ses prémisses et de celles juspositivistes. Car,
les unes et les autres ne sont que des hypothéses. Par conséquent
ses prémisses sont aussi valables que celles positivistes. Le choix
entre les deux ne peut pas se décider sur le terrain juridique. Il faut
donc accepter la valeur théorique des hypotheéses d’Olivier Beaud.
Au niveau de prémisses, tout ce que nous faisons ici consiste & sou-
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ligner la différence qui existe entre les siennes et celles positivistes.
Ainsi 2 cet égard, notre travail n’est pas une étude| critique, mais
une étude comparative entre la théorie d’Olivier Beaud et la théorie
positiviste 3 la quelle nous nous souscrivons.

D’autre part, on ne peut non plus critiquer les conclusions
d’Oliver Beaud. Car comme on I’a dit, la théorie d’Oliver Beaud
est une théorie cohérente avec elle-méme. L’auteur tire toutes les
conclusions logiques de ses propres prémisses. Autrement dit, ses
conclusions ne sont que les suites logiques de ses prémisses. Alors
en ce qui concerne ses conclusions, nous ne pouvons constater que
leur conformité ou non-conformité avec les données du droit posi-
tif. En d’autres termes, nous allons vérifier si ses conclusions sont
consacrées ou démenties par la pratique constitutionnelle francaise.
Il faut remarquer que ce deuxigme aspect de notre travail n’est pas
une étude théorigue, mais un travail empirique qui consiste en une
simple constatation. En conclusion, nous ne discutérens pas ici le
bien-fond¢ de la logique de la théorie d’Olivier Beand, mais en vé-
rifiant la conformité de ses conclusions avec le drdit positif, nous
allons I’accepter ou la refuser dans son ensemble.

Dans ce but, nous reléverons ici les points sur lesquels la théo-
tie d’Olivier Beaud differe de la théorie positivisté que nous sui-
vons dans notre travail. Sur chaque point, nous exposerons d’abord
brievement la théorie d’Olivier Beaud, ensuite nous nous efforce-
rons de ia critiquer. Mais comme on vient de le dir]é, notre critique
consistera en effet, d'une part 3 montrer la différenge de ses hypo-
theses de celles positivistes, et d’autre part & vérifier la conformité
de ses conclusions avec les données du droit positif francais.

|

1. Le professeur Olivier Beaud refuse ’homogénéité du
pouvoir constituant originaire et du pouvoir constituant
dérivé, ainsi qu’il nie la nature constituante du pouvoir
de révision.

a) Exposé.- Le professeur Olivier Beaud, en §’inspirant de la
théorie de Carl Schmitt, refuse ’homogénéité du pouvoir consti-
tuant originaire et du pouvoir constituant dérivé. Selon lui, ces deux
pouvoirs constituants sont complétement distincts let opposést. De
méme, il les dénomme de maniére différente: il appelle le premier
le “pouvoir constituant” tout court (2 la place du *‘pouvoir consti-

4.  Beaud, La puissance de I'Esar, op. cit., p. 315.
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tuant originaire”) et le second le “pouvoir de révision constitution-

-nelle” (2 la place du “pouvoir constituant dérivé”)*. Selon le profes-
seur Beaud, il y a un rapport hiérarchique entre le pouvoir consti-
tuant et le pouvoir de révision®. Le premier est un pouvoir
souverain, tandis que le second est un pouvoir non-souverain’. Par
conséquent, il n’y a pas d’identification entre ces deux pouvoirs, Le
pouvorr constituant est toujours illimité et le pouvoir de révision est
toujours limitét. En effet, pour Olivier Beaud il n’y a qu’un pouvoir
constituant, c’est celui que nous appelons le pouvoir constituant
originaire. Le pouvoir de révision n’est jamais un pouvoir consti-
tuant, il n’est qu’un pouvoir constitu€. Il le dit clairement: “le pou-
voir de révision n’étant qu’un pouvoir constitué ne peut pas exer-
cer la fonction constituante™.,

b) Critigue .- Comme on le voit, le professeur Olivier Beaud re-
jette ’homogénéité du pouvoir constituant originaire et du pouvoir
constituant dérivé, Il nie la nature constituante du pouvoir de révi-
sion. Or selon la théorie positiviste, il existe une unité entre le pou-
voir constituant originaire et le pouvmr constltuant dérivé (le pou-
voir de révnslon)

Drabord il est vrai que le pouvoir constituant originaire et le
pouvoir de révision sont deux pouvoirs différents du point de vune
de leur organisation. Et de ce point de vue, il y a un rapport hiérar-
chique entre ces deux pouvoirs. Le pouvoir de révision est inférieur
au pouvoir constituant originaire, car il en dérive. Ainsi du point de
vue de son organisation, de son origine, le pouvoir de révision est
un pouvoir constitué et non pas constitnant, car 1’organisation et les
conditions d’exercice de ce pouvoir sont réglementées par la consti-
tution. Il découle donc de la constitution, 1l tient d’elle sa compé-
tence. Par contre le pouvoir constituant originaire est un pouvoir de
fait, il tient sa puissance de lui-méme. Ainsi du point de vue de leur
organisation, de leur statut juridique, on peut parler de deux pou-

fbid. C’est pourquoi nous employons ici dans le méme sens les expressions
*pouvoir constituant dérivé” et “pouvoir de révision™.

Beaund, La puissance de PEtat, op. cit., p. 316,

Beaud, “Maastricht et la théorie constlmtionnellc”, op. cit., p. 15; Beaud, La
pmsaucedel "Etat, op. ¢it., p. 319-325.

Beand, “La souveraineté de I'Etat, ., op. cit., p. 1048,

Ibid. C'est nous qui soullgnons Egalement voir Jbid, p. 1058: “La loi
oonsumuonnellc de révision n’ expnme ni un ‘pouvoir constituant’ ni un pouvoir
‘souverain’, mais bien Pluxﬁl un pouvoir constitué, le pouvoir de révision qui est va
pouveir non souverain™,
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voirs distincts et opposés: le pouvoir constituant originaire et le
pouvoir de révision. C’est le premier qui est le seul vrai constituant.
Le deuxieme n’est qu’un pouvoir constitué. A cet égard, Olivier
Beaud a raison.

Mais du point de vue de leur fonction, il n’y a pas de différence
entre ces deux pouvoirs, car 1is exercent la méme fonction: la
constitution qui est établie par le pouvoir constituant originaire
pourrait étre révisée par le pouvoir constituant dérivé. Parce
que la norme posée par le pouvoir de révision a la méme valeur
juridigue -que celle qui est posée initialement par le pouvoir cons-
tituant originaire: elles se trouvent sur le méme rang dans la hié-
rarchie des normes. Par conséquent du point de vue de sa fonc-
tion, le pouvoir de révision est un pouvoir constituant, et non pas
constitué,

En d’autres termes il y a peut-Etre deux organes constituants,
mais certainement pas deux fonctions. C’est dans ce sens-1a que le
doyen Georges Vedel écrit: “le pouvoir constituant dérivé n’est pas

" un pouvoir d’une autre_nature que le pouvoir constituant initial”.
Et plus récemment encore il a affirmé que le pouvoir constituant
dérivé “n’est dérivé que sous l'aspect organigue et formel; 1l est
I'égal du pouvoir constituant originaire du point de yue matériel”*. .
Ainsi le pouvoir constituant originaire et le pouvoir constituant dé-
rivé différent par leur organisation, par leur origine, mais ils s’uni-
fient par leur fonction. En conclusion, il y a une homogénéiré, une
identité entre le pouvoir constituant originaire et le Pouvmr consti-
tuant dérivé quant a leur fonction. Or, comme on vient de le mon-
trer, le professeur Olivier Beaud nie complétemcnt cette homogé-
néité. _

10. En ce sens Georges Burdeau, dans sa thése de doctorat, disajt que le pouvoir de
révision est “l'organe constitvant par son but, mais ’organe constitué par son
origine” (Georges Burdeau, Essai d'une théorie de la. révision des lois
constitutionnelles en drois francais, Thése pour le doctorat en dioit, Faculté de Droit
de Paris, Paris, Macon, 1930, p. 43). Egalement Georges Vedel écrivait que le
pouvoir de révision “est constituans par ses effets”, mais “il ést constitué par ses
conditions ’exercice” (Georges Vedel, Droie consirurfonnef,g Paris, Sirey, 1949,
téimpression, 1989, p. 160). “Si P'organe constituant exifte en vertu d’une
Constitution en vigueur, il est constituant par son objet, mais ponsmué quant 4 sa
compétence” (Ibid., p. 277).

11. Georges Vedel, “Shengen et Maastricht: A propos de la décision n® 91-294 DC du
(135)5125011 cr;'nstltutlonnel du 25 juillet 1991”, Revue frangaise de droit administratif,

p- 179

12. Georges Vedel, “Souveraineié et supraconstitutionnalité”, Pauvmrs, 1993, n° 67,

p- 90. C'est nous qui sovlignons.
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2. Le critére de distinction d’Olwier Beaud entre le pouvoir
constituant et le pouvoir de réwsion constitutionnelle est -
d’ordre matériel,

a} Exposé.- Le professeur Olivier Beaud distingue le pouvoir
constituant /= pouvoir constituant originaire] et du pouvoir de ré-
vision [= pouvoir constituant dérivé]"® par son objet. Selon lui,
comme on le verra plus tard en détail, les matiéres touchant a la
souveraineté nationale du peuple relevent de la compétence du pou-
voir constituant et celles qui ne la concernent pas relevent du pou-
voir de révision*. Car, d’aprés lui, seul le pouvoir constituant et ja-
mais le pouvoir de révision peut remettre en cause la souveraineté
nationale du peuple®. Ainsi, la distinction faite par Olivier Beaud
entre le pouvoir oonstltuant et le pouvoir de. révmon est d’ordre
matériel.

b) Critique - Or, dans la théorie positiviste, on fait la distinc-
tion entre le pouvoir constituant originaire et le pouvoir constituant
dérivé (pouvoir de révision) par les circonstances dans lesquelles
ils 5’exercent: le pouvoir constituant originaire est celui qui s’exer-
ce dans le vide juridique, c’est-a-dire lorsqu’il n’y. a pas ou qu’il
n’y a plus de constitution en vigueur. Par contre le pouvoir consti-
tuant dérivé (pouvoir de révision) est celui qui s’exerce dans le
cadre d’une constitution, plus précisément suivant les régles fixées
par la constitution elle-méme. Par conséquent on se trouve devant
le pouvoir constituant originaire dans toutes les circonstances dans
lesquelles on fait une nouvelle constitution ou on change une régle
constitutionnelle en dehors du cadre prévu par la constitution elle-
méme. II en résulte que, premicrement, tant qu’on reste dans le
cadre de révision constitutionnelle prévue par la constitution elle-
méme, il y a toujours un pouvoir constituant dérivé (pouvoir de ré-
vision), et non pas un pouvoir constituant originaire, méme si I’on
touche a la souveraineté nationale du peuple. Deuxiémement si 'on
sort de ce cadre, il y a un acte du pouvoir constituant originaire,
non pas du pouvoir constituant dérivé, méme si- I'on révise une
norme constitutionnelle ne touchant pas a la souveraineté nationale
du peuple. Ainsi dans la conception positiviste, il n’y a pas de ma-

13. Comme on I'a cxpliqué plus haut, Olivier Beaud cmploi¢ le terme “pouvoir
constituant” {tout court) & la place du “pouvoir constituant originaire” et celui
uvoir de révision™ 4 1a place du “pouvoir constituant dérivé”.
14. Voir Beaud, “La souveraineté de 1'Etat, le pouvoir constituant et le Traité de
Maastricht”, op. cit., p. 1048-49,
15. Voir Ibid,, p. 1048-1049, 1059, 1061-1063.
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titres réservées au pouvoir constituant originaire et au pouvoir
constituant dérivé. Car, ces pouvoirs, on 1’a dit, sont définis par les
circonstances dans lesquelles ils s’exercent, non pas par leur objet.

3. Dans la définition d’Olivier Beaud, le pouvoir consti-
tuant serait assimilé an pouvoir directement exercé par
le peuple souverain.

a) Exposé - Comme on vient de le montrer, le professeur Oli-
vier Beaud définit le pouvoir constituant {originaire]} par sa matiere,
¢’est-a-dire par la souveraineté nationale du peuple. Et si I’on défi-
nit le pouvoir constituant originaire par son objet, il serait logique
d’attribuer ce pouvoir a celui qui est souverain. Ainsi le titulaire du
pouvoir constituant originaire n’est qu’un corollaire de sa définition
matérielle. C’est exactement ce que fait le professeur Olivier
Beaud. En constatant que “dans les Etats constitutionnels, le peuple
est le Souverain parce qu’il donne lui-mé&€me une constitution™s, il
affirme que le pouvoir constituant ne peut étre exercé que directe-
ment par le peuple, et non pas par ses représentants'”. De méme il
conclut que les dispositions de la constitution touchant a la souve-
raineté ne peuvent &tre révisées que directement par le peuple,
¢’est-3-dire le pouvoir constituant [originaire] et non pas par ses re-
présentants, c'est-a-dire le pouvoir de révision®. Car, “seul le
peuple en tant que Souverain peut aliéner ou échanger sa souverai-
neté”’ s, |

Par conséquent, dans le raisonnement d’OlivieriBeaud, comme
le remarque le président Dmitri Georges Lavroff, leipouvoir consti-
tuant serait assimilé au pouvoir exercé directement par le peuple,
statuant par référendum, et le pouvoir de révision a celui exercé par
ses représentants®. Ainsi Olivier Beaud définit le pouvoir consti-
tuant non seulement par son objet, mais aussi par son titulaire?.

16. Ibid, p. 1049, i
17. Ibid., p. 1048. f
18. Ibid., p. 1059.
19. Ibid,, p. 1048, “Seul le pouvoir constituant du peuple peut femettre en cause la

souveraineté” (Peaud, La puissance de I'Erat, op. cit., p. 476).

20. Dmitri Georges Lavroff, Droit constitutionnel de la Ve République, Bordeaux,
Librairie Montaigne, Cours polycopié, Année universitaire 1993-1994, p. 110.

21. En effet, Olivier Beaud veut définir 1’acte constituant strictement par son objet et
non pas par son auteur. Par exemple le référendum do 21 septembre 1992 éeait un
acte constituant, “"ce n’est pas & cause de la qualité de ["auteuride I"acte -le peuple-
mais 3 cause de 1'objet de Vacte” (Beaud, La puissance de U'Btat, op. cir., p. 484).
Mais puisqu’il définit le pouvoir constiteant par son objet et que celui-ci est la
souveraineté, le titulaire de ce pouvoir sera nécessairement le souverain, C’est-3-dire
peuple. i
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Car, comme on vient de le montrer, I'objet de ce pouvoir (souverai-
neté) implique nécessairement son titulaire (souverain). Et comme
on |’a dit, selon Olivier Beaud, dans les démocraties, celui-ci est le

peuple. -

b) Critique .- Or dans la conception positiviste, les définitions
du pouvotr constituant originaire et du pouvoir constituant dérivé
sont complétement indépendantes des titulaires de ces pouvoirs. Le
titulaire du pouvoir constituant dérivé est déterminé par la constitu-
tion, par conséquent il est un organe étatique, comme le parlement.
Par contre le titulaire du pouvoir constituant originaire se détermine
par les circonstances de force, par conséquent il reste en dehors de
notre étude. Le peuple en tant que le pouvoir constituant originaire
ne nous intéresse point. Et si le peuple intervient dans la procédure
de révision constitutionnelle, suivant les regles fixées par la consti-
tution {(comme 1’article 89, al. 3 ou I’article 11 de 1a Constitution
frangaise*), il est e pouvoir constituant dérivé (pouvoir de révi-
sion) et non pas le pouvoir constituant originaire. En d’autres ter-
mes, le peuple intervient dans le processus de révision constitution-
nelle &s qualité du pouvoir constituant institué. Comme le remarque
a juste titre Gérard Conac, “lorsqu’il intervient en application d’une
disposition précise de la Constitution, le corps €lectoral agit en tant
que pouvoir institué et non pas a titre de pouvoir originaire, comme
c’est le cas dans les périodes de vide constitutionnel ou de crise ré-
volutionnaire”?, De méme Georges Burdeau affirme que “le fait
que le peuple est appelé & se prononcer directement n’enléve rien

- Juridiguemens® au caractere de pouvoir institué qui est celui de
~ 'organe de révision™,

4. Selon Olivier Beaud, le pouvoir constituant originaireT
peut s’exercer dans le cadre d’une constitution.

a) Exposé.- Puisque le professeur Olivier Beaud définit le pou-
voir constituant originaire par sa matiere et qu’il exige I’interven-
tion directe du peuple souverain, le pouvoir constituant originaire
peut s’exercer parfaitement dans le cadre d’une constitution. Car,

22. Gérard Conac, “Article 117, in Frangoise Luchaire et Gérard Conac (sous Ia
direction de), La constitution de la République frangaise, Paris, Economica, 2e
édition, 1987, p. 439. .

23. Nous soulignons le mot “juridiquement”, car Georges Burdeau est d’autre avis
quand il s’agit du point de vue politique. Voir Georges Burdeau, Traité de science
politique, Paris, L.G.D J., 3e &dition, 1983, tome IV, p. 240.

24. Burdeau, Traité de science politique, op. cit. 1. IV, p. 240.
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pour qualifier un pouvoir de constituant originaire, il y a seulement
deux conditions: son objet doit étre une disposition touchant a la
souveraineté nationale, et le peuple souverain doit directement in-
tervenir. Par conséquent le fait que cette intervention directe est
dans le cadre constitutionnel (par ex. art. 89, al. 2, de la Constitu-
tion frangaise) ou en dehors de ce cadre n’est pas important au re-
gard de la définition. Ainsi s’il s’agit de la révision d’une disposi-
tion de la Constitution frangaise et si le peuple est intervenu
directement, statuant par référendum, organisé dans le cadre soit de
I'article 89, alinéa 2, soit de D’article 11, il y aurait ici un acte du
pouvoir constituant originaire. Par exemple, selon Olivier Beaud, la
loi de révision constitutionnelle du 25 juin 1992 nécessitait un réfé-
rendum constituant (art. 89, al. 2)». Car, a son avis, cette révision
constitutionnelle touchait a la souveraineté nationale du peuple®.
Par conséquent, selon sa théorie, si seul le peuple en tant que le
souverain constituant avait d intervenir en statuant par référendum
(art. 89, al. 2)7 pour ratifier cette loi de révision constitutionnelle, il
y aurait eu un acte du pouvoir constituant originaire. En d’autres
termes, pour le professeur Olivier Beaud, il est possible que le poo-
voir constituant originaire s’exterce dans le cadre d’une disposition
de la Constitution. ' '

b} Critique.- Selon la théorie positiviste, le pouveir constituant
originaire ne peut s’exercer que dans le vide juridique, ¢’est-a-dire
lorsqu’il n’y a pas ou qu’il n’y a plus de constitution en vigueur.
L’exercice du pouvoir constituant originaire et I’existence d’une
constitution en vigueur ne sont pas en méme temps concevables.,
Certes le peuple peut toujours exercer son pouvoir ¢onstituant ori-
ginaire, mais dans ce cas, il aurait accompli au préalable une révo-
lution. Car, I’exercice du pouvoir constituant originaire implique
[’abrogation de la constitution en vigueur. Par conséquent tant que
le peuple en tant que le pouvoir constituant originaire n’a pas abro-
g¢é la constitution en vigueur, son intervention dans le cadre de révi-
sion constimtionnelle restera toujours de nature instituée. Ainsi
toute intervention du peuple dans le processus de révision constitu-
tionnelle en application d’une disposition constitutionnelle (par
exemple art. 89, al. 2) n’est qu’un exercice du pouvoir de révision,
et non pas du pouvoir costituant originaire.

25. Beaud, La puissance de I’Etat, op. cit., p. 483.

26. Ibid. .

27. Le professeur Olivier Beaud affirme la méme chose pour la ratification du Traité de
Maastricht (Beaud, “La souveraineté de I'Etat...”, op. cit., p. 1063-1064).

N R T A I T LB NI BT LY PERTE RO R 3]




LA THEORIE D’OLIVIER BEAUD 137

En conclusion pour Olivier Beaud, le pouvoir constituant
originaire peut s’exercer dans le cadre d’une constitution, 3
condition que son objet porte atteinte a la souveraineté nationale
et que le peuple intervienne en statuant par référendum. Or selon
la théorie positiviste, un pouvoir qui s’exerce dans le cadre consti-
tutionnel ne pourra jamais &tre un pouvoir constituant originaire,
gléme si le peuple intervient directement en statuant par référen-

um.

5. La théorie d’Olivier Beaud repose sur le prmclpe de la
souveraineté nationale du peuple.

Toute la théorie d’Olivier Beaud est construite a partir du prin-
cipe de souveraineté nationale. Il dote la souveraineté nationale
d’un statut de supraconstitutionnalité, ainsi qu’il établit une hiérar-
chie entre les dispositions de la Constitution selon qu’elles touchent
ou non 2 la souveraineté nationale. Or selon la théorie positi-
viste, le principe de la souveraineté nationale n’est qu’une dispo-
~ sition constitutionnelle, par conséquent elle est révisable par le

pouvoir de révision comme toute autre disposition de la Constitu-
tion.

Avant d’exposer la théorie de la souveraineté d’Olivier Beaud,
il convient de rappeler que selon I’article 3 de la Déclaration des
droits de I’homme et du citoyen de 1789, “le principe de toute
souveraineté réside essentiellement dans la Nation” et que d’aprés
I’article 3 de la Constitution de 1958, “la souveraineté nationale
appartient au peuple Signalons encore que dans la Constitution
frangaise, il 0’y a aucune disposition prévoyant I'intangibilité de
ces deux arﬂcles

a) Exposé

D’abord il convient de remarquer que selon le professeur Oli-
vier Beaud, “la souveraineté nationale inclut non seulement les
idées classiques de souveraineté du peuple et d’autodétermination,
mais aussi celle de souveraineté de I’Etat (ou de puissance publi-
que)”. Alors notre premiére remarque peut étre décrite comme
suit: : -

28. Beaud, La puissance de I’Etat, op. cit., p. 460,
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Souveraineté du peuple |

Autedétermination
Souveraineté nationale — Souveraineté de I'Etat

Puissance publique

D’autre part, le professeur Olivier Beaud essaye de montrer
que “I’atteinte 2 la souveraineté nationale implique une atteinte a la
souveraineté de I’Etat que le seul le pouvoir constituant? peut légi-
timer”». C’est la régle principale d’Olivier Beaud. Elle peut étre ré-
sumée sous la forme suivante:

Souveraineté nationale — Souveraineté de I’Etat
Atteinte i la souveraineté nationale — Atteinte 3 la souveraineté de I'Etat
(Seul le pouvoir constituant peut le faire)

Maintenant nous allons essayer d’exposer par €tapes la théorie
de la souveraineté d’Olivier Beaud et les conséquences qu’il en
tire,

(1) D’abord on sait que dans les démocratiesl;Ja souveraineté
est attribuée au peuple ou a la nation. Dans le premier cas on parle
de souveraineté nationale, dans le second de souvel#aineté populai-
re®!. Selon la Constitution francaise de 1958, “la souyeraineté natio-
nale appartient au peuple” (art. 3). Il s’agit ici du rlpFode d’exercice
de souveraineté®, plus précisément de ses titulaires probables. Mais
qu’est-ce que cette souveraineté? En d’autres termes quel est son
objet? Selon le professeur Olivier Beaud, “I'objet de cette souverai-
neté est ]a Constitution définic comme la loi supréme régissant le
pouvoir politique d’un Etat™, Et la principale manifestation de
cette souveraineté est 1’établissement de la constitution®, Autre-
ment dit, la souveraineté inclut e pouvoir constituant, C’est dans ce
sens-1a que le professeur Beaud parle de © souveralFeté constituan-

te”’%. Alors, dans ce cas, “le Souverain est celui qui fait la Constitu-

|

29. Signalons que le professeur Olivier Bcaud emploie ldxpress:on pouvo:r
constituant” tout court ala plaoe de celle “pouvoir consuFuam originaire” et
Pexpression “pouvoir de révision” 4 la place du “pouvoir; constituant dérivé”
(Olivier Beaud, “Maastricht et la théorie constitutionnelle”, Lds Petites affiches, 31
mars 1993, n° 39, p. 19. i

30. Beaud, La puissance de I'Etat, op. cit., p. 460, |

31. Dmitd Georges Lavroff, Le systéme politique frangais: Codstitution et pratique
politique de la Ve Républigue, Paris, Dalloz, Se édition, 1991, (. 170-174,

32. Beaud, “La souveraineté de 1'Etat, le pouvoir constituant et le Traué de Maastricht”,
op.cit., p. 1048, .

33, Ibid,p. 1049,

34. Olivier Beaud écrit que “la manifestation par excellence de 1;3 souveraineté est la
maitrise de la Constitution” (Beaud, La puissance de I'Etar, op|cir., p. 460.

35. Beaud, “La souveraineté de 1’Etat, le pouvoir constituant et le raité de Maastricht”,
op. cit., p. 1048-1049.
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tion™%, Schémattqucmcnt on peut résumer cette premidre étape
comme suit:

Souveraineté nationale — Souveraineté constiteante
(Souveraineté constituante = Fouvoir constituant)

~ (2) Ensuite Olivier Beaud tire la conclusion suivante: dans les
démocraties, la souveraineté appartient au peuple (comme c’est le
cas de la France). Par conséquent, la souveraineté constituante,
¢’est-a-dire le pouvcnr constituant, ne peut appartenir qu’au peuple
(souveraineté constituant du peuple)”. Cette conclusion peut étre
exprimée comme ceci:

Souveraineté nationale du peuple — Souveraineté constituante du peuple
. (Souverzineté constitvante du peuple = Pouvoir constituant du peuple)

(3) De plus, selon le professeur Olivier Beaud, cette souverai-
neté constituante est inaliénable®; c’est-a-dire que “le pouvoir
constituant ne peut jamais étre délégué aux pouvoirs constitués. En
d’autres termes, le pouvoir de révision n’étant qu’un pouvoir cons-
titué ne peut pas exercer la fonction constituante du peuple. -Ainsi,
comme forme moderne de I’inaliénabilité de la souveraineté, I'ina-
liénabilité du pouvoir constituant protege la nation souveraine
contre une usurpation potentielle des titulaires du pouvoir de révi-
sion™®, Ce principe est montré dans la forme suivante'

Inaliénabilité de la souveraineté — Inaliénabilité de la souverameté
constituante (Inaliénabilité de la souveraineté constituante = Inaliénabilité du

. pouvoir oonsuw_an_t)

(4) D’autre part selon Olivier Beaud, la souveraineté consti-
tuante présuppose la souveraineté de I’Etat. En d’autres termes, la
souveraineté de 1'Etat est la condition de la souveraineté consti-
tuante®, Pour le démontrer, le professeur Beaud constate d’abord
que “la souveraineté de chaque Etat est la base, la condition méme
d’existence de sa Constitution. Inversement, la Constitution comme
norme supréme présuppose 1'Etat™. Ensuite il applique cette idée &
la souveraineté: la souveraineté de 1’Etat, dit Olivier Beaud, “est la

36, Ibid. p.1049. .
37. [Ibid., p. 1048,
38. [bid: “Seul ke peuple ¢n tant que souverain peut aliéner ov échanger sa
somrcrmncté’
39.
10. Ibm' p. 1048,
1.
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condition d’existence de la souveraineté constituante™2. Et enfin,
puisqu’il assimile la souveraineté nationale a la souveraineté cons-
tituante, il conclut logiquement que “la souveraineté de I’Etat est
la condition de la souveraineté nationale”®, Présenté de fagon
schématique, le processus de raisonnement se déroule donc comme
suit: :

Souveraineté nationale — Souveraincté constituante — Souveraineté de
1’Etat (Souveraineté nationale —* Souveraineré de I'Etat)

Notans que pour Olivier Beaud, la “souveraineté de I’Etat”,
c’est I’“inhérente qualité de I’Etat”™+, autrement dit c’est la “qualité
d’Etat souverain™, c’est-a-dire la “nature étatique de la puissance
publique”*, Le professeur Beaud emploie encore le terme “étatici-
té”0 ou “fait-d’étre-un-Etat” (Staatlichkeit)® pour désigner la sou-
veraineté de I’Etat.

(5) Ensuite le professeur Olivier Beaud tire des conclusions de
la notion de “souveraineté¢ de I’Etat”. D’abord selon lui, “la consti-
tution d’un Etat ne peut pas se soustraire 2 la réserve de souverai-
neté de I’Etat”#. La souveraineté de I’Etat est donc une limitation
matérielle imposée au pouvoir de révision par le pouvoir consti-
tuant®. Par conséquent le pouvoir de révision ne peut pas toucher 4
la souveraineté de I’Etat. En d’autres termes, le pouvoir de révision
ne peut pas dissoudre 1’Etat dans lequel il s’exerce?’. De méme, il
ne peut pas abroger la constitution®2, En conclusion le professeur
Olivier Beaud pose une regle: “seul le pouvoir constituant, et ja-
mais le pouvoir de révision constitutionnelle, peut porter atteinte a
la qualité¢ d’Etat souverain... La réserve de la souveraineté d’Etat
signifie que seul le pouvoir constituant peut ‘disposer’ de cette
souveraineté”™s. Cette régle peut étre présentée de Ia fagon sui-
vante:

42, Ibid.

43,  Ibid. C’est nous qui soulignons.

44, Ibid. .

42. Igid., p- 1051, Ou bien I'existence de 1'Etat en tant qu'une entitd souveraine.

46. Ibid. :

47. Ibid, p. 1049,

48. Ihid., p. 1062,

49. Ibid., p. 1050.

50. 1bid.

51. Ibid.

52, Ibid., p. 1051,

53. Ibid. Seul un acte constituant est “en mesure d’abolir la souveraineté de I’Etat”
(Ibid., p. 1063). ,
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Atteinte 3 Ia souveraineté nationale — Atteinte 3 la souveraincté de 1I'Etat
Scul le pouvoir constituant peut l¢ faire.

(Pouvoir constitant — Souveraineté de I’Etat
Pouvoir de révision — Sonveraineté de I'Etat)

(6) Egalement le professeur Olivier Beaud applique cette régle

‘2 la construction européenne. D’abord il constate que “si elle se

poursuit, la construction européenne privera, t6t ou tard, les Etats

membres de leur souveraineté. Par conséquent le peuple frangais

(ou celui de tout autre Etat membre) exercera alors une souveraine-

e ‘locale au regard de la souveraineté de I’Europe, ¢’est-a-dire

: qu ’il n’exercera plus du tout de souveraineté”>. Dans une telle hy-

pothése, “I’Etat jadis souverain devient un Etat membre, équivalent

soit a un Land soit & un Etat membre d’une fédération™s. Ce cons-
tat peut étre formulé comme suit:

Construction européenne — Perte de la souveraineté de I’Etat

(7) D’autre part, selon 1’auteur, la perte de la souveraineté
comme puissance publique signifie Ia perte de la nature étatique de
la République francaise*. Car selon lui, “I’atteinte a la souveraineté
nationale implique une atteinte a la souveraineté de 1’Etat”. Et la
souveraineté de 1’Etat (Staatlichkeit) est 1a condition d’existence de
I’Etat®. Ainsi dans un tel Etat fédéral, la République frangaise sera
privée de sa souveraineté, c’est-a-dire de la nature étatique de son
existence. Autrement dit, 11 s’agirait de la dissolution de 1’Etat fran-
¢ais dans un Etat fédéral supranational®. Or, en vertu de la régle
selon laquelle “seul le pouvoir constituant, et jamais le pouvoir de
révision constitutionnelle, peut porter atteinte 4 la qualité d’Etat
souverain”®, la construction européenne nécessite 1’intervention du
pouvoir constituant. En d’autres termes, “si le Traité de Maastricht
vaut matériellement comme un changement de constitution..., alors
seul un acte du pouvoir constituant, et non pas un pouvoir de révi-
sion, peut autoriser sa ratificaton”®. Autrement dit, “les réserves de
la souveraineté ne peuvent étre levées par le pouvoir de révision
constitutionnelle, mais seulement par le pouvoir constituant car

54. Ibid., p. 1050.
55. Ibid., p. 1051.
56. Ibid.

57, Ibid, p. 1047,
58, Ibid. p. 1051, -
59. Ibid., p. 1050,
60. Ibid., p. 1051.
61. Ibid, p. 1061.
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seul un acte de souveraineté peut ici défaire un autre acte consti-
tuant. Si la loi constitutionnelle de révision est impuissanie a lever
Pobstacle de la souveraineté nationale, ¢’est parce que celle-ci doit
étre interprétée comme faisant partie des dispositions intangibles
de la Constitution frangaise. La souveraineté de I’Etat (impliquée
par la souveraineté nationale) constitue une limitation autonome et
tacite tirfe de l'interprétation raisonnable et systématique de la
Constitution”2, On peut schématiser cette argumentation comme
suit:

Le Traité de Maastricht — Atteinte a ja souveraineté nationale — Atteinte 3 la
souveraineté de 'Etat

{Seut le pouvoir constituant peut le faire)

(8) En conséquence selon e professeur Olivier Beaud, Ia ratifi-
cation du Traité de Maastricht devait emprunter la forme d’un réfé-
rendum constituant®. Car, selon lui, “la ratification d’un traité ma-
tériellernent constitutionnel requiert un acte constituant’™. Et a son
avis, le Traité de Maastricht est un traité matériellement constitu-
tionnel, car, il “effectue un transfert de souveraingté qui a pour
effet un changemenr des Constitutions internes dds Etats mem-
bres™ss. Alors la ratification de ce Traité “requiert unj acte solennel,
un acte fondamental au sens plein du terme, et non|pas n’importe
quelle révision consitutionnelle. Cet acte solennel et politiquement
vital est un acte constituant, un acte de souverainet... L appel au
pouvoir constituant est donc bien le seul moyen de ripectcr la sou-
veraineté du peuple”®. En conséquence, “le souverdin constituant,

n’étant autre que le peuplc seul peut ratifier le Traité|de Maastricht.
Sa ratification doit emprunter, en démocratie, la foi'me d’un réfé-
rendum constituant™, “Le Parlement en leglslateur ordinaire ou en
législateur extraordinaire (pouvoir de révision) n’est| pas davantage
compétent pour ratifier un tel traité... Seul le peuple peut juridique-
ment exercer la prérogative... d’ aliéner sa souveraineté en faveur
d’une Fédération. Or, ce souverain est en démocratie le peuple, et
lui seul”. Cette conclusion peut €tre exprimée comme suit:

62. Ibid., p. 1061-1062.
63. Ibid, p. 1063.

64. Ibid. p.1059.

65. Ibid..p. 1060.

66. Ibid, p. 1063.

67. Ibid.

68. Ibid.
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Ratification du Traité de Maastricht ~ Référendum constituant (= pouvoir
constituant du peupie}

b) Critique

Comme on le voit, le professeur Olivier Beaud conclut que la
construction européenne nécessite I’intervention du pouvoir consti-
tuant du peuple. Car si elle se poursuit, elle aboutira, tot ou tard,a
la perte de la souveraineté de I’Etat de la République francaise. Or,
selon son principe, seul le pouvoir constituant du peuple, et jamais
le pouvoir de révision, peut porter atteinte a la souveraineté de
I’Etat. Mais d’ou tire-t-il ce principe?

: Ce principe n’est pas inscrit dans la Constitution frangaise de
1958. De plus cette notion de “souveraineté¢ de 1’Etat” ne figure
méme pas dans le texte de la Constitution. La Constitution ne parle
que de “souveraineté nationale” (art. 3), et non pas de “souveraine-
t€ de I’Etat”. Mais pour Olivier Beaud, la souveraineté nationale

- implique la souveraineté de 1’Etat, car la souveraineté de 1’Etat est
la condition de la souveraineté constituante qui est 1’objet de la sou-
veraineté nationale. Présenté de fagon schématique, le processus de
son raisonnement se déroule donc comme suit:

Souveraineté de 'Etat —+ Souveraineté constituante
Souveraineté constituante — Souveraineté nationale
Souveraineté de I'Etat - Souveraineté nationale

Comme nous I’avons dit au début, nous n’allons pas discuter
ici I’exactitude de ce raisonnement. Car, selon nous, la souveraineté
nationale implique ou n’implique pas la souveraineté de I’Etat, elle
n’est pas une limite a la révision constitutionnelle. Parce que la
Constitution ne prévoit pas son intangibilité. La seule limite maté-
rielle inscrite dans le texte de la Constitution frangaise de 1958 est
celle de Pintangibilité de la forme républicaine du gouvernement
(art. 89, al. 3). Par conséquent, le fait de montrer que la souveraine-
t€ de I’Etat est la condition de la souveraineté constituante et que
cette demiére est 1’objet prmmpal de la souveraineté nationale ne
prouve rien au regard de la question de savoir si le pouvoir de révi-
sion peut porter atteinte A la souveraineté de I’Etat. Alors la souve-
raineté de 1’Etat, méme si elle est impliquée par la souveraineté na-
tionale, n’a pas d’origine textuelle.

En effet, le professeur Beaud dote la souveraineté nattonale
d’un statut de supraconstitutionnalité. Or, comme le remarque 3
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juste titre le doyen Georges Vedel, “la souverain&té nationale ne
peut, au regard de la Constitution, bénéficier d’audun statut de su-
périorité. Elle est I'une des normes de valeur constitutionnelle avec
d’autres et peut étre tenue en échec par une révision constitution-
nelle autorisant & y déroger ou en limitant les effets™®.

En effet, la souveraineté de ’Etat (mé€me si elle est impliquée
par la souveraineté nationale) telle qu’elle est envisagée par le pro-
fesseur Olivier Beaud n’est pas inscrite dans la Constitution. Elle
ne figure dans aucun texte juridique. Par conséquent elle est privée
de toute existence positive; c’est-a-dire qu’elle n’est pas une notion
juridique valable. Elle ne peut avoir aucune valeur juridique. Puis-
que la souveraineté de I’Etat est juridiquement inexistante, on peut
affirmer que la régle selon laquelle le pouvoir de révision ne peut
porter atteinte a la souveraineté de I’Etat est une pure invention
doctrinale. D’ailleurs Olivier Beaud lui-méme 1’avoue en disant qu’
“il faudra un effort de construction doctrinale, trop peu tenté par la
doctrine constitutionnelle, pour tirer du texte constitutionnel des ar-
guments pour la défense de I'étaticité”,

Par conséquent le principe d’Olivier Beaud s¢lon lequel “seul
le pouvoir constituant, et jamais le pouvoxr de révision peut porter
atteinte a la souveraineté de I'Etat” est un prmc:pta inévitablement
de caracteére jusnaturaliste. Cependant le profcséeur Beaud croit
que

I
“ni la théorie des limitations matérielles de la Constitution ni la théorie de la
souverainet? n'ont rien de comunun avec une concegtion jusnaturaliste du
droit et de la Constitution. La sonveraineté de la natipn et encore moins la
souveraineté de I'Ftat ne sont des principes de droit nafurel, Ce sont des pro-
duits de Phistoire et de la volonté humaine qui, en tanf que tels, sont contin-
gents... Par conséquent la souveraineté... n'est en rien|un principe transcen-
dant et éternel comme pourrait ’étre T’ idée de _]ust:ce aux yeux d’une théorie

jusnaturaliste ancienne™7!.

Or & notre avis, le professeur Beaud aurait dii nous montrer
simplement dans quel texte posé par la “volonté humaine” se trou-
ve ce principe de souveraineté. $’il se trouve dang I'article 3 de la
Constitution de 1958, comme nous 1’avons monq“é plus haut, elle

60, Georges Vedel, “Souveraineté et supraconstitutionnalité”, Pouvosrs. 1993, n° 67,
p-80-81.

70. Beaud, “La souveraineté de ’Etat, le pouvoir constituant et iq Traité de Maastricht”,
op. cit., p. 1050. C’est nous qui soulignons. |

71. Beaud, La puissance de I'Etat, op. cit., p. 491. :
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est I'une des normes de valeur constitutionnelle avec d’autres, par
conséquent elle est révisable comme d’autres. Et s’il ne trouve pas
sa source dans un texte constitutionnel; ce principe est nécessaire-
ment de caractére jusnaturaliste. Il n’existe pas de moyen terme
dans cette alternative. Ou bien le principe de souveraineté est in-
scrit dans la constitution; ou bien il n’y figure pas. Si la premiére
hypothése est vraie, comune c’est le cas dans la Constitution fran-
gaise, le principe de la souveraineté nationale est révisable par le
pouvoir de révision, comme tous les autres principes constitution-
nels. Si on est dans la deuxieme hypothése, ce principe est privé de
toute existence matérielle, par conséquent, il ne s’impose pas a
I’exercice du pouvoir de révision. Et dans ce cas, affirmer que le
pouvoir de révision ne peut pas porter atteinte a la souveraineté na-
tionale du peuple implique nécessairement 1’acceptation d’une .
conception jusnaturaliste du droit.

D’autre part on peut constater que le principe d’Olivier Beaud
selon lequel seul le pouvoir constituant, et jamais le pouvoir de ré-
vision, peut porter atteinte & la souveraineté nationale du peuple a
été carégoriguement démenti par la pratique constitutionnelle fran-
¢aise, Car, comme on le verra plus tard, en France, la loi de révi-
sion constitutionnelle n® 92-554 du 25 juin 1992 a été adoptée par
le pouvoir de révision constitutionnelle et non pas par le pouvoir
constituant du peuple; alors que cette loi touchait au principe de la
souveraineté nationale du peuple. D’ailleurs le Conseil constitu-
tionne] a considéré, dans sa décision du 2 septembre 1992, que le
pouvoir de révision est illimité en dehors des limitations résultant
des articles 7, 16, 89, al. 4 et 5 de la Constitution. Nous allons re-
prendre cette décision plus tard, aprés avoir vu P’exposé et la criti-
que de la théorie d’Olivier Beaud sur la hiérarchie entre les normes
constitutionnelles.

Mais, avant cela, il faut signaler qu’Olivier Beaud pour démon-
trer sa thése avance encore un autre argument. Et il nous semble
que ce deuxiéme argument est tout & fait admissible. Parce qu’il est
tiré du texte de ’alinéa 5 de D’article 89. Par conséquent, il n’est
pas privé d’existence positive. Alors il n’a rien de commun avec le
Jusnaturalisme. Voyons donc maintenant ce deuxiéme argument.

Selon le professeur Beaud, certes i’alinéa 5 de 1’article 89
selon lequel “la forme républicaine du gouvernement ne peut faire
I’objet d’une révision” “ne vise que la République au sens restrein-
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te de forme de gouvernement”?. Mais cette :“République”,
“d’abord et avant tout, présuppose un Erat”?. Car selon lui, “la
République est d’abord logiquement un Etat avant d’étre UErat ré-
publicain”*. Par conséquent, “I'article 89, qui prévoit la protection
de la forme républicaine du gouvernement, implique la protection
de I'Etar”s. Bref pour Olivier Beaud, le pouvoir de révision ne
peut pas porter atteinte & la souveraineté de 1'Etat. Parce que ’ali-
néa 5 de I'articie 89 protége non seulement la forme républicaine,
mais aussi I’existence méme de la République frangaise, car le gou-
vernement frangaise ne peut ére une république que s’il existe en
tant qu'Etat souverain™. Ainsi I’alinéa 5 de I’article 89 protege non
seulement la forme républicaine du gouvernement, mais aussi la
nature étatique de cette République, c’est-a-dire la souverameté de
I’Etat.

A notre avis, si I'interprétation selon laquelle “la république
suppose avant tout un Etat” est acceptée, cet argument serait tout 2
fait valable. Car, comme on vient de le montrer, il A un fondement
positif; il est tiré du texte de 1’alinéa 5 de I’article 89, et non pas
d’un principe supraconstitutionnel dont la source reste inconnue.

6. Olivier Beaud établit une hiérarchie entre 1es normes
constitutionnelles en fonction du fait qu’elles touchent ou
non au principe de la souveraineté nationale du peuple.

a) Exposé

Le professeur Olivier Beaud propose une hlérarchjsatlon entre
les normes de la Constitution en fonction du fait qu’elles touchent
ou non a la souveraineté du peuple. Ainsi il attribue une place supé-
rieure aux dispositions de la Constitution relatives 3 la souveraineté
du peuple dans la hiérarchie des normes constitutionnelles”. Par
conséquent, selon cette interprétation, ces dispositions deviennent
intangibles a I’égard du pouvoir de révision.

72, Ibid, P 482. '

73. Beaud, “La souveraineté de 1'Etat, le pouvoir constituant et le Traité de Maastricht™,
op. cit., p. 1062, C’est nous qui souhgnons

74.  Ibid.

75. Ibid., p. 1050.

76. Ibid., p. 1051.

77. Olivier Beaud pense qu™il existe une hiérarchie maténelle au sein de la
Constitation en vertu de laquelle le principe de souveraineté prévaur sur toute autre
disposition constitutionnelle qui y porte atteinte” (Beaud, La puissance de I'Etat,
op. cit., p.491).
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Tout d’abord Olivier Beaud critique la doctrine dominante
selon laquelle “il ne saurait y avoir de primauté d’un article de la
Constitution sur un autre, ou encore d’un ‘principe’ censtitutionnel
comme celui de la souveraineté sur une régle constitutionnelle™, 11
- estime que, “selon un tel raisonnement, la souverainet¢ nationale...
n’a pas plus de valeur juridique que n’importe quelle disposition
constitutionnelle édictée en ‘la forme de révision’™! Ensuite le
professeur Beaud affirme que 1a souverainet€ nationale est un “élé-
ment intangible de la Constitution”®, Ainsi selon Iui, “les réserves
de la souveraineté ne peuvent étre levées par le pouvoir de révision
constitutionnelle, mais seulement par le pouvoir constituant, car
seul un acte de souveraineté peut ici défaire un autre acte consti-
tuant. Si la loi constitutionnelle de révision est impuissante a lever
I’obstacle de la souveraineté nationale, ¢’est parce que celle-ci doit
étre interprétée comme faisant partie des dispositions intangibles
de la Constitution francaise. La souveraineté de I’Etat (impliquée
par la souveraineté nationale) constitue une limitation autonome et
tacite tirée de l’interprétation raisonnable et systématique de la
Constitution™!,

Ainsi selon le professeur Olivier Beaud, “les réserves de sou-
veraineté font partie des limitations matérielles qui imposent 1a loi
de révision constitutionnelle. Parmi ces réserves figurent non seule-
ment la souveraineté nationale, mais aussi la souveraineté de I’Etat-
{(puissance publique) qui est sa précondition. La souveraineté de
P’Etat fait donc partie de réserves de souveraineté, elie est donc un
élément intangible de la Constitution frangaise... en tant que tel,
protégée contre une révision”=,

De plus Olivier Beaud établit encore une hiérarchie entre les
alinéas 2 et 3 de article 89 de la Constitution frangaise. Selon lui,
I’alinéa 2 prévoyant la procédure de référendum populaire pour la
révision constitutionnelle est supérieure a I'alinéa 3 prévoyant la ra-
tification parlementaire. Il estime que les matiéres touchant a la
souveraineté nationale du peuple ne peuvent pas étre révisées par la
- procédure de ratification parlementaire, mais seulement par le réfé-
rendum constituant®,

78. Beaud, “La souveraineté de I’Etat, le pouvon' constituant ¢t le Traité de Maastricht”,
op. cit., p. 1054,

79. Ibid., p. 1059,

80. Ibld., p. 1061,

81. Ibid, p. 1061-1062.

82. Ibid., p. 1062,

83. Ibid., p. 1064,
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Comme le précise Olivier Beaud lui-méme, sa thése a pour
“effet juridique la reconnaissance d’une supériorité de certaines
dispositions constitutionnelles sur d’autres”™. Et selon lui, ces dis-
positions supérieures, comme on vient de le montrer, sont celles qui
touchent a la souveraineté nationale du peuple. Ainsi, les dispo-
sitions de la Constitution touchant a la souveraineté nationale
du peuple sont intangibles & 1’égard du pouvoir de révision, par
conséquent elles constituent des limites matérielles a la révision
constitutionnelle.

b) Critigue

Tout d’abord il convient de signaler que la thése d’Olivier
Beaud posant une hiérarchie entre les dispositions de la Constitu-
tion en fonction du fait qu’elles touchent ou non a la souveraineté a
ét€ avancée en 1992 lors du débat sur ia ratification du Traité de
Maastricht et de la révision de la Constitution en vue de lever sa
non-conformité avec la Constitution. En montrant que le principe
de souveraineté nationale du peuple est hors de I’atteinte du pou-
voir de révision, le but était d’exiger un réfcrcnddm constituant;
sinon d’empécher la révision de la Constitution ainsi' que la ratifica-
tion du Traité, _

Comme nous I’avons déja affirmé, le principe dq la souveraine-
t€ nationale du peuple est 1'un des principes a valeyr constitution-
nelle avec d’autres. Sa valeur résulte de ’article 3 de la Constitu-
tion. Et dans la conception formelle de la Cdnstltutxon une
disposition constitutionnelle ne peut pas avoir une valeur supérieu-
re sur d’autres dispositions constitutionnelles. Par ¢onséquent elle
peut étre révisée comme toutes les autres d:sposmons de la Consti-
tution par le pouvoir de révision. Ainsi la dlsposmqn constitution-
nelle qui régle la souveraineté nationale n’est pas un élément intan-
gible de la Constitution et elle ne constitue pas une limite 2 la
révision constitutionnelle. |

I

Enfin, notons que la thése selon laquelle le principe de la sou-
veraineté nationale (art. 3 de la Constitution de 1958 et art. 3 de la
Déclaration de 1789) est suprieur a d’autres dispositions constitu-
tionnelles, et par conséquent celui-ci est intangible & P'égard du
pouvoir de révision a été cate’gonquemenr démentie | par la pratique

84. Ibid., p. 1063.
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constitutionnelle frangaise. Car, les articles 88-2 et 88-3 ajoutés par
la loi constitutionnelle du 25 juin 1992 dérogent effectivement 1’ar-
ticle 3 de la Constitution qui régle le principe de la souveraineté na-

. tionale. D’ailleurs le Conseil constitutionnel dans sa décision du 2
septembre 1992 a confirmé cette dérogation. En effet, le Conseil
constitutionnel dans cette décision, “en ce qui concerne le moyen
tiré de ce que le Traité n’est pas conforme a ’article 3 de la Consti-
tution”, a affirmé que

“sous réserve, d'une part, des limitations touchant aux périodes au cours des-
quelles une révision de la Constitution ne peut pas &tre engagée ou poursuivie,

ui résultent des articles 7, 16, et 89, alinéa 4, du texte constitutionne] et,

*autre part, du respect des prescriptions du cinquidme alinéa de 1'article 89
en vertn desquclles ‘la forme républicaine du gouvernement ne peut faire
V'objet d’une révision’, le pouvoir constituant est souverain; qu'il lut est loisi-
‘ble d’abroger, de modifier ou de compléter des dispositions de valeur constitu-
tionnelle dans la forme qu'il estime approprice; qu’ainsi, rien ne s'oppose 4 ce
qu'il introduise dans le texte de la Constitution des dispositions nouvelles qui,
dans le cas qu’elles visent, dérogent & une régle ou'a un principe de valeur
constitutionnelle; que cette dérogation peut é&tre aussi bien expresse
quimplicie”®,

Comme on le voit, le Conseil constitutionnel, comme les limi-
tations du pouvoir constituant dérivé, mentionne les articles 7, 16,
et 89, alinéas 4 et 5, mais non pas Varticle 3 de la Constitution de
1958, ni ’article 3 de la Déclaration de 1789. En d’autres termes, le
Conseil constitutionnel ne considére pas le principe de la souverai-
neté nationale comme une limite 3 la révision constitutionnelle.
Ainsi, le pouvoir constituant dérivé peut abroger, modifier ou déro-
ger Iarticle 3 de la Constitution qui régle la souveraineté nationale.

- C’est le rejet le plus clair de la thése selon laquelle le pouvoir cons-
tituant dérivé ne peut porter atteinte a la souveraineté nationale. Le
Conseil constitutionnel marque ainsi qu’il n’y a aucune limite a la
volonté du pouvoir constituant dérivé en dehors de celles qui résul-
tent des articles 7, 16, 89, alinéa 4 et 5. Répétons encore une fois
que parmi ces articles mentionnés ne figurent ni ’article 3 de la
Constitution de 1958, ni I’article 3 de la Déclaration de 1789.

En conclusion, la théorie d’Olivier Beaud est en contradic-
tion avec les données du droit positif frangais. Sa théorie est
catégoriquement démentie par la pratique constitutionnelle
frangaise. ' :

85. CC. n® 92-312 DC du 2 septembre 1992, Traité sur l'Union européenne
(Maastricht II), 19¢ considérant, Journal officiel, 3 septembre 1992, p. 12096.
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7. Selon Olivier Beaud, le pouvoir de révision ne peut pas
réviser alinéa 5 de I’article 89 de la Constitution.

a) Exposé .- Le professeur Olivier Beaud refuse ce qu’il appelie
la “révision de la révision”, c’est-a-dire 1’idée selon laquelle le pou-
voir de révision a toujours la possibilité de surmonter I’interdiction
de réviser la forme républicaine du gouvernement en deux temps: il
peut d’abord abroger I’alinéa 5 de P’article 89 conformément & la
procédure de révision constitutionnelle, et puis il peut réviser la
forme républicaine du gouvernement. Selon Olivier Beaud, “la ‘ré-
vision de la révision’ est inacceptable car elle constitue ni plus ni
moins qu'un détournement de la procédure de révision et par la
méme occasion une négation de 1’idée constitutionnelle qui est tou-
jours menacée par cette ‘dynamite’ juridique™.

b) Critique - Selon nous, si la constitution n’interdit pas la révi-
sion de la norme qui pose une intangibilité par yne régle auto-
référentielle (par exemple: “Article X.- La forme tépublicaine du
gouvernement ne peut faire P'objet d’une révision. Cet article est
lui-méme exclu de toute révision.”) le pouvoir de révision a tou-
jours la possibilité de surmonter cette intangibilité en deux temps:
en abrogeant d’abord la norme interdisant la révision, et ensuite en
révisant la norme dont la modification est interdite.

8. Olivier Beand éiablit une hiérarchie entre les deux
procédures prévues par Darticle 89 au profit du
référendum populaire et au détriment de la ratification
parlementaire.

a) Exposé.- Selon le professeur Olivier Beaud, il y a une hié-
rarchie entre les alinéas 2 et 3 de l'article 89. L alinéa 2 prévoyant
le référendum pour la révision constitutionnelle est supcrleur a
’alinéa 3 prévoyant la ratification parlementalre Car puisqu’il dé-
finit le pouvoir constituant par son objet, c’est-a-dire par la souve-
raineté, le titulaire de ce pouvoir sera nécessairement le souverain,
c’est-a-dire le peuple?’. Bt puisque d’autre part selon lui, le pouvoir
constituant est inaliénable, ce pouvoir ne peut étre exercé que direc-
tement par le peuple statuant par référendum et non pas par ses re-
présentants®, Alors la hiérarchie qui existe entre le pouvoir.consti-

£6. Beaud, “La souveraineté de 1’Etat, le pouvoir constituant et e traité de Maastricht”,

op. cir,, p. 1056.
87. Selon Ohvmr Beauwd, dans les démocraties, le souverain est le peuple (Ibid., p.
1049).

88. Ibid,p. 1048,
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tuant et le pouvoir de révision entraine nécessairement une hiérar-
chie entre le référendum constituant (art. 89, al. 2) et la ratification
parlementaire (art. 89, al. 3). Par exemple, selon lui, puisque la rati-
fication du Traité de Maastricht &tait un acte constituant, un acte de
souveraineté, 1’appel au pouvoir constituant était nécessaire®. Par
conséquent “le souverain constituant n’étant autre que le peuple
seul peut ratifier le Traité de Maastricht. Sa ratification doit em-
prunter, en démocratie, la forme d’un référendum constituant™®,
Ainsi selon Olivier Beaud, le Parlement convoqué en Congrés (art.
89, al. 3) ne peut pas exercer le pouvoir constituant, c’est-a-dire
qu’il ne peut pas toucher a la souveraineté nationale®!. Autrement
dit, les révisions constitutionnelles portant atteinte a la souveraineté
nationale doivent étre réalisées par la procédure prévue par I'alinéa
2 de P'article 89, et non par celle prévue dans ’alinéa 3 du méme
artlcle.

b) Critique - Or selon la conception formelle que nous suivons
dans cette étude, il n’y a pas de hiérarchie entre les dispositions
d’une constitution. Elles sont toutes de la méme valeur jundique en
tant que dispositions de la méme constitution. Ainsi les procédures
prévues par les alinéas 2 et 3 de ’article 89 se situent sur le méme
pied d’égalité, et sont des procédures alternatives. Toutes les dispo-
sitions de la Constitution (en dehors de la forme républicaine®)
peuvent 8tre révisées, soit par la procédure prévue par ’alinéa 2 de
I"article 89 (référendum), soit par celle prévue par I’alinéa 3 du
méme article (ratification parlementaire). De méme, une disposi-
tion constitutionnelle adoptée par le référendum peut etre révisée
par voie parlementaire, et Inversement.

Ccpendant il faut signaler que méme dans la théorie d’ 011v1er
Beaud, il n’y a pas de différence entre les voies référendaire et par-
lementaire au cas ol la révision constitutionnelle ne porte pas at-
teinte A la souveraineté nationale du peuple. En d’autres termes, -
dans les matiéres ne relevant pas de la souveraineté nationale du
peuple, la révision constitutionnelle pourait étre effectude soit par
la voie référendaire, soit par la voie parlementaire. Toutes les deux
sont une application du pouvoir de révision, et non pas du pouvoir
constituant. .

89. Ibid.,p. 1063,

90. Ibid.

91. {bid., p. 1059,

92. Méme celle-ci peut étre révisée en deux temps. La validité. juridique de cette
_ disposition est discutée dans le premier chapltrcdclapmlmére partie.
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Or, selon la théorie positiviste, comme on I’a déja dit, sans re-
garder 1’objet de la révision constitutionnelle, soit dans la procédu-
re référendaire, soit dans la procédure parlementaire, il y a toujours
une application du pouvoir de révision, et jamais du pouvoir consti-
tuant originaire. Car les positivistes définissent* le pouvoir consti-
tuant originaire et le pouvoir constituant dérivé (pouvoir de révi-
sion) par leurs circonstances d’apparition et non pas par leur objet.
Pour eux, il est logiquement inadmissible qu’il y ait un pouvoir
constituant originaire exercé dans le cadre d’une disposition consti-
tutionnelle.
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9, Dans la théorie d’Olivier Beaud, le choix entre les
voies référendaire et parlementalre pourrait poser les
problémes insolubles.

D’autre part, puisque dans la théorie d’Olivier Beaud il y a
deux procédures hi€rarchiques, pour chaque révision constitution-
nelle, il faudra d’abord choisir la procédure de révjsion constitu-
tionnelle avant d’effectuer la révision. En effet cefte question se
pose aussi pour la théorie positiviste et non seulement pour la théo-
rie d’Olivier Beaud. Mais pour la théorie positiviste glle ne présen-
te aucun probleme: le choix appartient au président de la Républi-
que. Il peut choisir I'une ou ’autre, car toutes les déux procédures
ont la méme valeur juridique. Par contre, dans la thEorie d’Olivier
Beaud ce choix est crucial. Car, si ’on choisit la voie référendaire,
il y awrait ici un exercice du pouvoir constituant du peuple, et par
conséquent il serait illimité. Par contre, si ’on ChOlSlIt Ia ratification
parlementaire, il y aura dans ce cas une apphcatlon du pouvoir de
révision, et par conséquent, celui-ci sera limité. La théorie d’Olivier
Beaud nous propose un critére pour ce choix: 'objet de la révision
constitutionnelle. Si la loi de révision constitutionnelle porte attein-
te A la souveraineté nationale, sa ratification nécessite I’intervention
directe du pouvoir constituant du peuple, statuant par référendum.
Par contre, si la révision constitutionnelle ne concerne pas la souve-
raineté nationale, elle pourra étre adopteée par voie référendaire ou
par voie parlementaire. Comme on ie voit, le cnteré de distinction
proposé par Olivier Beaud est d’ordre matériel. A ndtre avis, si I’on
prend en considération la difficulté de distinguer lefs maticres rele-
vant de la souveraineté nationale et celles relevant! du pouvoir de
révision, on pourra affirmer que ce critere n’est pa# tout a fait ob-
jectif et peut provoquer un débat insoluble,
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De plus Olivier Beaud fait une distinction entre le référendum
comme un acte constituant et le référendum comme un acte de révi-
sion constitutionnelle. Mais comme on I’a dit, le critére de distinc-
tion est encore d’ordre matériel. Si le référendum porte atteinte a la
souveraineté nationale, il se définit comme acte constituant, mais
§’il ne concerne pas la souveraineté, il s’agira d’un référendum
comme acte de révision constitutionnelle®*, Nous pouyons affirmer
une fois plus que si I’on prend en considération la difficulté de dis-
tinguer les matiéres relevant de la souveraineté nationale et de cel-
les qui n’en relevent pas, dans le pays un débat insoluble peut écla-
ter sur la nature méme du référendum. D’ailleurs ce risque a été
illustré par le débat sur le référendum du 21 septembre 1992 2 pro-
pos du Traité de Maastricht. Pour Olivier Beaud, ce référendum
était un référendum constituant, un acte du pouvoir constituant du
peuple®, alors que la plupart des constitutionnalistes le¢ considé-
raient comme un référendum législatif, car il était organisé pouir ra-
tifier une loi ordinaire (celle de ratification du traité).

10. Le professeur Olivier Beaud a une conception
matérielle de la constitution.

Comme on a pu le voir tout au long de cet exposé, toute la
théorie d’Olivier Beaud repose sur une conception matérielle de la
constifution®, Comme le remarque le président Dmitri Georges La-
vroff, dans la théorie d’Olivier Beaud, “la matiére constitutionnelle
est formée des régles définissant les conditions selon lesquelles le
pouvoir est exercé dans le respect de 1a souveraineté du peuple’.
Or, en droit frangais, la conception matérielle de la constitution
n’est pas retenue.

11, La théorie @’Olivier Beaud est basée sur la préférence
de la démocratie semi-directe a la démocratie
représentative,

Enfin toute la théorie d’Olivier Beaud est basée sur la préféren-
ce de la démocratie semi-directe & la démocratie représentative. On
a vu qu’il attribue le pouvoir constituant au peuple. Et sil ne préfé-

93. Car, il définit I'acte constituant par son objet et non pas par la qualité de son auteur
(Ibid., p. 1064).
94. Car, I'objet de cet acte était constituant (Ibid., p. 1064).
9s. Vou' surtout fhid,, p. 1048, Olivier Beaud définit 1a Constitution “comime la loi
supréme réglssant le pouvoir politique d’on Etat” (Ibid., p. 1049). Et selon Iui la
Constitution fait 1'objet de la sonveraineté du peuple (7bid.).
96. Lavroff, Droit constitutionnel de la Ve République, op. cit., p. 64
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rait pas la démocratie directe a la démocratie représentative il aurait
pu conclure que le pouvoir constituant pourrait étre exercé soit di-
rectement par le peuple, soit par ses représentants. Or, comme on
I’a expliqué, le professeur Olivier Beaud refuse ’'idée de représen-
tation en matiére de souveraineté constituante. Selon lui, le pouvoir
constituant est inali€nable; il ne peut &re exercé que directement
par le peuple, et jamais par ses représentants””. Ainsi il préfere le
procédé du référendum constituant A celui de 1’assemblée consti-
tuant. Et comme on le sait, le procédé du référendum constituant re-
pose sur le principe de la démocratie semi-directe, alors que le pro-
cédé de l'assemblée constituant sur celui de la démocratie
représentative. Or, les avantages et inconvénients des systémes de
la démocratie semi-directe et de la démocratie représentative ont
été discutés pendant longtemps dans la doctrine classique du droit
constitutionnel®, Et on a conclu que la démocratie semi-directe et
celle représentative sont deux systémes démocratiques, et par
conséquent on ne peut pas avoir de préférence entre:les modes par-
lementaire et référendaire du point de vue du principe démocrati-
que. '

CONCLUSION

La théorie d’Olivier Beaud est une théorie cohérente avec ¢lle-
méme. 1l tire toutes les conclusions logiques de ses propres prémis-
ses. Son inférence est valide, et par conséquent on ng peut pas criti-
quer son raisonnement en soi. Alors notre critique nje peut se porter
que sur ses prémisses et ses conclusions.

Nous avons relevé les points sur lesquels la tl}lhéoric d’Olivier
Beaud differe de la théorie positiviste. Sur chaque point, nous

97. Beaud, “La souveraineté de 1'Etat, le pouvoir constituant et le Traité de Maastricht”,
op. cit., p. 1048,

98. Voir par exemple Joséphe Barthélemy et Paul Duez Traité de dro:r constitutionnel,
Paris, Dalloz, 1933 (réédition: Economica, 1985), p- 123-137; B. Mirkine
Guetzévitch, Les nouvelles tendances du droit constitutionnel, Paris, LGDJ,, 2e
édition, 1936, p. 117-165; Maurice Batelli, Les institutions de démocratie semi-
directe en droit suisse et comparé moderne, (Thése, Université de Gengve), Paris,
Sirey, 1932, p. 161-247; Fabre, op. cit., p. 226-228; Georges Burdeau, Francis
Hamon et Michel Tropcr, Droit consmuﬂom:e! Paris, LG.DJ, 22¢ édluon, 1991,
p. 101-102; Jacques Cadart, Instisutions politiques et droit qons:ifutfonnef, Paris.
Economica, Je édition, 1990, tome 1, p. 206-209; Charles Debbasch, Jean-Marie
Pontier, Jacques Bourdon et Jean-Claude Ricci, Droit constitidtionnel et institutions
politiques, Paris, Economica, 3¢ édition, 1990, p. 50-51; Claude Leclercq, Droit
constitutionnel et institutions politiques, Pans, Litec, 7e edmon, 1990, p. 184-185;
Georges Vedel, Droit constitutionnel, Paris, Sirey, 1949, (réimpression, 1989}, p.
139-140.
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avons d’abord exposé briz2vement la théorie d’Olivier Beaud, ensui-
te nous nous sommes efforcés de la critiquer. Mais notre critique
consiste en effet, d’une part & montrer la différence de ses hypothe-
ses avec celles positivistes, et d’autre part 4 vérifier Ia conformité
de ses conclusions avec les données du droit positif frangais.

Voila les principaux points sur lesquels la théorie d’Olivier
Beaud differe de la théorie positiviste.

1. Le professeur Olivier Beaud refuse I"homogénéité du pou-
. voir constituant originaire et du pouvoir constituant dérivé, autre-
ment dit, il nie la nature constituante du pouvoir de révision. Or
selon nous, du point de vue de leur fonction, il y a une unité entre
ces deux pouvoirs, car, ils exercent la méme fonction. De ce point
de vue-1a, le pouvoir de révision, lui aussi est un pouvoir consti-
tuant, car, il peut réviser la norme posée initialement par le pouvoir
constituant originaire,

2. Le critére de distinction d’ Olmer Beaud entre le pouvoir
constituant et le pouvoir de révision constitutionnelle est d’ordre
matériel. Selon lui, les matiéres touchant 2 la souveraineté nationa-
le du peuple relevent de la compétence du pouvoir constituant et
celles qui ne la concernent pas relévent de celle du pouvoir de révi-
sion, Or dans la conception positiviste, il n’y a pas de matieres ré-
servées au pouvoir constituant originaire et au pouvoir constituant
dérivé (pouvoir de révision). Car, ces pouvoirs sont définis par les
circonstances dans lesquelles ils s’exercent, non pas par leur objet.

- 3. Dans la définition d’Olivier Beaud, le pouvoir constituant
scralt assimilé au pouvoir directement exercé par le peuple souve-
rain, statuant par le référendum, et le pouvoir de révision a celui
exercé par ses représentants, Or dans notre conception, la définition
- du pouvoir constituant originaire et du pouvoir constitwant dérivé
est complétement indépendant de leur titulaire.

4. Pour Olivier Beaud, le pouvoir constituant originaire peut
s’exercer dans le cadre d’une constitution, 3 condition que son
objet porte atteinte 2 la souveraineté nationale et que le peuple in-
tervienne statuant par référendum. Or selon nous, un pouvoir qui
s’exerce dans le cadre constitutionnel ne pourra ]amals étre un pou- .
voir constituant originaire, méme si le peuple intervient directe-
ment statuant par référendum,

5. Toute la théorie du pouvoir constittant d’Olivier Beaud re-
pose sur le principe de la souveraineté nationale du peuple. Selon
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lui, la souveraineté nationale implique la souverainetg de 1’Etat. De
plus d’aprés lui, seul le pouvoir constituant du peuple, et jamais le
pouvoir de révision peut porter atteinte & la souveraineté de I’Etat.
Or, selon nous, un tel principe ne peut avoir aucuné valeur juridi-
que, car il n’est pas valable; 11 est privé d’existence positive, c’est-
a-dire qu’il ne figure pas dans le texte constitutionnel. Alors on
peut affirmer que la régle selon laquelle le pouvoir de révision ne
peut porter atteinte i la souveraineté de ’Etat est une pure inven-
tion doctrinale. Par conséquent il est un principe inévitablement de
caractére jusnaturaliste. D’ailleurs, cette interprétation d’Olivier
Beaud a ét€ catégoriquement démentie par la pratique constitution-
nelle frangaise.

6. Olivier Beaud établit une hiérarchie entre les normes consti-
tutionnelles en fonction du fait qu’elles touchent ou non au principe
de la souveraineté nationale du peuple. Or a notre avis, le principe
de la souveraineté nationale du peuple est 1’'un des principes a va-
leur constitutionnelle avec d’autres. Sa valeur résulte de Particle 3
de la Constitution. Et dans la conception formelle de la Constitu-
tion, une disposition constitutionnelle ne peut pas avoir une valeur
supérieure sur d’autres dispositions constitutionnetles. Par consé-
guent, elle peut étre révisée comme toutes les autres dispositions de
la Constitution par le pouvoir de révision. Ainsi l'afticle qui régle
la souveraineté nationale n’est pas un élément intangibie de la
Constitution et il ne constitue pas une limite a la révision constitu-
tionnelle. Notons que sa théorie de hiérarchie elle anssi a été caté-
goriquement démentie par la jurisprudence constitutionnelle.

7. Selon Olivier Beaud, le pouvoir de révision ng peut pas révi-
ser I’alinéa 5 de ’article 89 de la Constitution. Or selon la théorie
positiviste, si la constitution n’interdit pas la révision de la norme
qui pose une intangibilité par une régle auto-référ:%tielle, le pou-
voir de révision a toujours la possibilité de surmonter cette intangi-
bilité¢ en deux temps: en abrogeant d’abord la norme interdisant la
révision, et ensuite en révisant la norme dont la mod]ification est in-
terdite. :

8. Olivier Beaud établit une hiérarchie entre leg deux procédu-
res prévues par L'article 89 au profit du référendum populaire et au
détriment de la ratification parlementaire. Or, selon la conception
formelle que nous suivons dans cette étude, il n’y & pas de hiérar-
chie entre les dispositions d’une constitution. Elles sont toutes de la
méme valeur juridique en tant que dispositions de la méme consti-
tution. Ainsi la procédure prévue par I’alinéa 2 de ’article 89 et
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celle prévue par ’alinéa 3 de cet article se situent sur le m&€me pied
d’égalité. . _
9. Dans la théorie d’Olivier Beaud, puisque le critére de dis-
tinction est d’ordre matériel, le choix entre les voies référendaire et
_parlementaire pourrait poser les problémes insolubles. Or, dans la
théorie positiviste ce choix ne présente aucune difficulté: le choix
appartient au président de la République. I1 peut choisir 'une ou
I"autre, car toutes les deux procédures ont la méme valeur juridi-
que.

10. En effet, toute la théorie d’Olivier Beaud repose sur une
coneeption matérielle de la constitution. Or, en droit frangais, la
conception matérielle de la constitution n’est pas retenue.

11. Enfin, la théorie d’Oltvier Beaud est basée sur la préféren-
ce de la démocratie semi-directe 4 la démocratie représentative. Or,
dans la conception positiviste, la démocratie semi-directe et celle
représentative ont la méme valeur; elles sont tous les deux des sys-
temes démocratiques, par conséquent on ne peut pas avoir de préfé-
rence entre les modes parlementaire et référendaire du point de vue
du principe démocratique.



