
Section 2 - Les contrôles sur le législateur 

 

Les critiques adressées au législateur, la distinction du pouvoir de fait et du droit du parlement, en 
un mot la volonté de mettre un frein à l’omnipotence parlementaire, constituent des conditions 
éminemment favorables à l’institution d’un contrôle de constitutionnalité des lois. Tout semble en 
effet se mettre en place à l’époque pour justifier l’institution d’un tel contrôle, pourtant étranger à 
la tradition constitutionnelle française : celle de l’Etat légal, fondée sur le règne de la loi. (…) 
 

Nous avons vu à quel point la confiance dans le parlement se trouve ébranlée chez les publicistes 
de la Troisième République (...). S’ils marquent ainsi très clairement que le parlement n’a pas le 
droit de tout faire, rien n’empêche cependant le législateur de faire des actes contraires au droit 
puisqu’il n’existe aucune sanction à ses empiètements, puisque surtout son élection au suffrage 
universel lui assure une légitimité démocratique. (...) 

 

La défiance des publicistes à l’égard du parlement est d’autant plus vive que les contrôles 
juridictionnels sur ses actes sont inexistants. Or nous avons vu que tout l’effort de la doctrine 
consistait précisément à développer ces contrôles sur les actes de l’administration ; et la théorie 
selon laquelle le règlement est une loi matérielle contribue à renforcer l’idée d’un contrôle 
possible sur les actes du législateur : si la loi et le règlement ont une nature identique, pourquoi 
ne pas les soumettre à un régime juridique similaire, dès lors que l’infaillibilité du législateur est 
remise en cause ? (...) 

 

           Or, malgré ces conditions très favorables, l’idée d’un contrôle de constitutionnalité des lois 
se heurte encore à deux séries d’obstacles. (…) 
 

1 – Les empêchements d’ordre constitutionnel 
 

            Sur le plan constitutionnel, deux obstacles s’opposent à l’institution du contrôle de 
constitutionnalité des lois : le principe de séparation des pouvoirs (A) et l’absence de normes de 
référence suffisantes (B). 

 

A – Le principe de séparation des pouvoirs 

 

Dans son acception la plus étroite, ce principe interdit au juge tout empiètement sur le pouvoir 
législatif, et cette interdiction est particulièrement stricte en France où la méfiance à l’égard des 
anciens parlements n’a pas disparu des mémoires. (…) Mais nous avons vu les auteurs critiquer et 
relativiser l’importance du principe de séparation en insistant sur les circonstances particulières de 
son édiction, circonstances qui auraient disparu à l’époque de la Troisième République. 
 



Ainsi récusé par la majorité de la doctrine, ce principe n’est d’ailleurs pas incompatible avec l’idée 
du contrôle, dès lors qu’on en relativise la signification. À lui seul, l’exemple américain suffirait à le 
prouver ; en outre, certains auteurs semblent considérer comme pratiquement acquise la 
possibilité pour le juge français de refuser l’application de lois irrégulièrement votées. Mais les 
publicistes préfèrent invoquer d’autres arguments plus conformes à l’idée qu’ils se font de la 
collaboration des pouvoirs, et fondés sur une conception extensive de la fonction juridictionnelle. 
(...) 

 

B – L’absence de normes de référence suffisantes 

 

Pour contrôler la constitutionnalité des lois, encore faut-il disposer d’un texte de référence à la 
fois précis et riche d’interdictions adressées au législateur. Or Esmein constate là encore que « si 
cette Constitution a séparé le pouvoir législatif et le pouvoir constituant, défendant ainsi au Corps 
Législatif de toucher aux Lois constitutionnelles, elle n’a point, d’autre part, limité le champ 
d’action du législateur » [1] . Le seul contrôle possible est donc seulement formel ; il consiste pour 
le juge à vérifier que la loi qu’on invoque devant lui a été régulièrement votée, dans les formes 
prévues par la constitution. (...) 

 

Mais l’intérêt d’un tel contrôle est évidemment mineur. Aussi certains auteurs vont-ils tenter 
d’élargir le bloc de constitutionnalité en y intégrant la Déclaration des Droits de l’Homme et du 
Citoyen. Cette solution est logiquement retenue par les plus « jusnaturalistes » et notamment par 
Duguit pour lequel « toute loi contraire aux termes de la Déclaration des Droits de 1789 serait 
une loi inconstitutionnelle» [2] , car « dans la doctrine individualiste, qui est encore à la base de 
notre droit positif, la force obligatoire de la loi dérive bien plus de son adéquation aux droits 
individuels que de la volonté nationale telle quelle. Par conséquent, la loi par excellence (...), c’est 
la Déclaration des Droits » [3] . Cette argumentation (...) montre comment le contrôle de 
constitutionnalité des lois, pièce de l’Etat de droit, peut s’instituer au nom même de l’Etat légal 
dans sa première version, comme protection du règne de la loi matérielle et non simplement 
formelle. Esmein illustre au contraire la défense de l’Etat légal, comme primauté de la loi formelle, 
en refusant toute valeur juridique positive à la Déclaration des droits [4]  ; mais il prépare en 
même temps la version formaliste de l’Etat de droit telle que la présentera le très positiviste Carré 
de Malberg [5] . Pour Esmein en effet, l’imprécision et la généralité du texte de 1789 en font 
moins une garantie des droits qu’une déclaration de principes. Mais le Conseil d’Etat reconnaît, en 
1913, valeur juridique à la Déclaration à travers le système des principes généraux du droit [6] et, 
en annulant un règlement qui contredit ces principes, il donne indirectement des arguments aux 
partisans d’un contrôle matériel sur la constitutionnalité des lois. Il reste cependant que les lois de 
1875 ne se réfèrent pas explicitement à la Déclaration de 1789, celle-ci n’aurait donc tout au plus 
que la valeur d’une coutume, ou d’une loi ordinaire [7] . 
 

Hauriou, quant à lui, propose d’étendre le bloc de constitutionnalité dans une toute autre 
direction. Dès 1909, il donne une sorte de statut constitutionnel à la raison d’Etat qui légitimerait 
de suspendre l’application des lois dans certaines circonstances : « Il faut entendre ici d’une 
certaine façon l’inconstitutionnalité de la loi, il ne s’agira pas d’une contradiction qui existerait 
entre la loi et les règles positives de la constitution écrite ; il s’agira plutôt d’une contradiction 
entre la loi et les conditions nécessaires d’existence de l’Etat, dont on peut bien dire qu’elles sont 



plus fondamentales encore que les règles positives de la constitution écrite : ces conditions 
fondamentales d’existence de l’Etat exigent, d’une part, que les services publics indispensables à 
la vie de la nation ne soient pas interrompus, et, d’autre part, que les fonctionnaires soient en paix 
avec le gouvernement » [8] . Le contrôle sur les lois est donc moins destiné ici à défendre les 
libertés qu’à protéger l’ordre social menacé par les grèves et par une législation socialisante. (…) 
 

2 – Les difficultés politiques 

 

(…) Les publicistes hésitent à laisser la juridiction s’immiscer dans des conflits mettant directement 
en jeu des options politiques au risque de compromettre son autorité, son indépendance, sa 
prétendue neutralité [9]  : « Pour arriver au résultat très problématique d’arrêter, pendant quelque 
temps peut- être, certaines innovations, sans jamais d’ailleurs espérer les refouler définitivement, 
on s’exposerait à introduire dans notre organisation juridique des éléments de trouble et de 
désordre bien dangereux. Nous n’aurions plus une Cour judiciaire, seulement, mais un corps 
hybride, mi-partie politique et législatif, mi-partie juridictionnel. La justice y perdrait à coup sûr, et 
je ne sais pas ce qu’y gagneraient la politique et la législation » [10] . 

 

           L’argument a d’autant plus de poids que le contrôle de constitutionnalité serait 
essentiellement l’œuvre de tribunaux judiciaires. Or, il est clair que les publicistes font davantage 
confiance au Conseil d’Etat qu’à la Cour de cassation, soupçonnée à la fois d’une trop grande 
timidité vis-à-vis du pouvoir politique et d’un conservatisme extrême. (…) 
 

            Au fil des années cependant, la notion de juridique tend à s’étendre toujours davantage, 
au détriment du politique, et au profit de la juridiction. C’est du moins ce que démontre la 
proposition faite par Hauriou, d’instituer un contrôle par voie d’exception [11] . Berthélemy, 
Cahen, Moreau, Jèze et Duguit sont également favorables au système de l’exception 
d’inconstitutionnalité [12] . Pourtant, ce mode de contrôle présente un inconvénient majeur, on l’a 
vu, celui d’être presque nécessairement confié aux magistrats de l’ordre judiciaire. C’est pourquoi 
certains imaginent d’autres modalités. Faute de pouvoir confier la totalité du contrôle au Conseil 
d’Etat, de nombreux auteurs envisagent l’institution d’une Cour suprême, spécialisée dans le 
traitement des affaires constitutionnelles. Cette proposition rallie aussi bien des hommes 
politiques que des juristes : elle est présentée au parlement en 1909 par Engerand, reprenant 
pour partie celle d’A. Naquet [13]  ; elle est également soutenue par Ch. Benoist [14] , G. Picot [15] 
, R. Bonnard [16] , J. M. Bouchard [17] . (…) 
 

(…) (L)’idée d’un contrôle pesant sur les actes du législateur a fait son chemin et s’est gagnée des 
partisans en quelques années : Jèze qui, en 1904, s’arrêtait au seul contrôle formel par voie 
d’exception [18] , rédige en 1912 un mémoire avec Berthélemy, dans lequel il se montre favorable 
au principe d’un contrôle matériel [19] . Or le mémoire en question reçut l’adhésion de plusieurs 
professeurs de droit, dont Esmein et Larnaude qui manifestaient pourtant quelques réserves à 
l’égard de ce contrôle dix ans plus tôt [20] . On peut voir dans cette évolution l’une des 
manifestations les plus sensibles du passage de l’Etat légal à l’Etat de droit. Les conceptions de 
l’Etat légal impliquaient en effet l’infaillibilité du législateur, et faisaient de la loi la garantie 
suprême. Avec l’Etat de droit, au contraire, le législateur désormais critiqué doit obéir au droit au 



même titre que le pouvoir exécutif ; la loi n’est plus la norme fondamentale, elle doit se soumettre 
à son tour à des considérations supérieures tirées de la constitution. 
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