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Première Partie: CONSTITUTION NATURELLE &CONSTITUTION CODIFIÉE

“Le Code d'une Nation est le dépôt universel des règles, qui prescrivent les devoirs et les droits positifs ou conventionnels de tous ses membres“.
Garção Stockler1


 
Chapitre I Constitutionnalisme naturel vs. constitutionnalisme codifié
 
Il y a des constitutions depuis toujours et il y en aura toujours. La constitution est une réalité sociale « naturelle » : voilà le « concept historique universel de constitution », proclamé à sa façon par Lassalle, dans une conférence célèbre, Über Verfassungswesen (1862).
Il y a, en effet, un constitutionnalisme premier, le naturel, l'ancien, le traditionnel, ou l’historique, et il y a aussi un autre constitutionnalisme, raisonné, volontariste, codifié ou moderne, que l'on appelle souvent « constitutionnalisme » tout court2. D’ailleurs, une des différences entre le constitutionnalisme traditionnel et le constitutionnalisme moderne, c'est justement que le premier pensait aux droits des Français, des Anglais, des X ou des Y, tandis que le constitutionnalisme moderne pense désormais aux droits de l’Homme en général. Il est ainsi, dès son début, universel, on dirait aujourd'hui « global ».
On peut considérer dans l'histoire constitutionnelle deux époques successives (même s’il peut y avoir des résidus d’époques plus anciennes dans les plus récentes et d’éventuelles revitalisations ou anticipations): l’époque pré-révolutionnaire et pré-libérale des constitutions que l’on appelle « traditionnelles », « historiques », ou « naturelles » et l’époque post-révolutionnaire et libérale (puis post-libérale ou sociale et après la période présente, néo- ou ultra-libérale) des constitutions codifiées qui relèvent du constitutionnalisme moderne et volontaire (voire « volontariste »). 
La doctrine a pendant longtemps mis l’accent sur la ligne de démarcation du libéralisme ; cependant, la question pourra être révisée car, depuis quelque temps, c’est le legs républicain qui émerge dans les analyses des historiens et des théoriciens, et son rôle n'est pas négligeable dans le triomphe du constitutionnalisme moderne3. Au contraire. Et il y a aussi le problème présent, l'oubli et le mépris des constitutions du Sud de l'Europe, comme les constitutionnalistes italiens le dénoncent souvent et les pressions et catilinaires contre la cour constitutionnelle portugaise, pour ne donner que deux exemples4.
Pendant un certain temps, la doctrine dominante a aussi pratiquement ignoré le premier groupe de constitutions, laissant même supposer que le phénomène constitutionnel ne pouvait être que moderne et volontaire. Néanmoins, des études historiographiques et jusconstitutionnelles sérieuses ont réintégré cette autre dimension au sein de la doctrine dominante. Aujourd’hui, elle semble généralement admise.
Le problème s’est naturellement posé lors de la discussion soulevée par la codification de la Constitution européenne5.
En résumé, la constitution naturelle, historique, traditionnelle est éparse, non codifiée, elle résulte de l’écoulement du temps et de la sédimentation au fil du temps tandis que la constitution moderne, codifiée, volontariste est systématique, synthétique, elle est conçue comme un véritable code de droit constitutionnel, soigneusement planifié, « scientifiquement » élaboré et parfaitement autonome par rapport aux autres sources du droit. Elle est d'ailleurs explicitement la source des sources de celui-ci (cependant, dans le constitutionnalisme naturel, ce statut normogénique pourrait encore être remis en cause).
Il semble indéniable que la protection des personnes est depuis très longtemps une préoccupation, du moins dans certains pays ou certaines zones culturelles. Le comparatisme constitutionnel synchronique et diachronique réserve des surprises. En effet, des systèmes de protection ont existé avant les révolutions modernes: celui de la péninsule ibérique en fournit un exemple6. Même si le droit constitutionnel antérieur à la Constitution n’était pas codifié, les ordonnances (« Ordenações ») du Royaume du Portugal en étaient fondamentalement imprégnées, notamment dans leur livre II7. Cela n'altère toutefois nullement la spécificité du constitutionnalisme historique. Ce n’est qu’avec le constitutionnalisme moderne qu’apparaît une triade mythique fondamentale et fondatrice : Un texte sacré, codifié (sacred instrument, c’est ainsi que les Américains appellent solennellement leur Constitution) ; Séparation des pouvoirs (selon la division classique issue de Montesquieu en pouvoir législatif, judiciaire et exécutif) ; Droits de l’Homme ou Droits Fondamentaux (selon une perspective universelle pour les premiers, ou nationale, pour les derniers) expressément consacrés par la Constitution. 
A ces trois éléments, nous pouvons ajouter l’importance croissante du suffrage dans le choix des représentants, manifestation de la souveraineté du peuple. 
Les premiers traits caractéristiques du constitutionnalisme moderne figurent déjà, expressément ou tacitement (seul le premier est tacite), dans l’article 16 de la Déclaration des Droits de l’Homme et du Citoyen : 
« Toute société dans laquelle la garantie des droits n’est pas assurée ni la séparation des pouvoirs déterminée, n’a point de constitution ».
 
Almeida Garrett, juriste, politique et dramaturge romantique portugais (1799-1854), nous semble avoir été l’un des interprètes les plus lucides du changement de paradigme, ce qui est remarquable pour un contemporain de ce changement. Pour lui, l’avantage principal des constitutions modernes, codifiées, résidait surtout dans le fait qu’elles pouvaient fixer sur le papier (et ainsi graver dans la mémoire collective) les droits des peuples qui, dans une constitution sans support matériel durable, risquaient d'être jetés aux oubliettes par les pouvoirs ou de faire l’objet de leur mépris. Ce qui constitue aussi une belle apologie du droit positif. En effet, les préambules de la Constitution française de 1791, espagnole de 1812 (de Cadix) et portugaise de 1882 renvoient tous, d’une façon ou d’une autre, au mythe d’une époque pré-absolutiste (mythe néanmoins réalisable) et reconnaissent tous que les maux actuels résultent précisément d’une faille des constitutions traditionnelles : leur manque de protection contre l’oubli des anciens droits et des anciennes libertés.
Nous ne pouvons donc négliger l’héritage et l’exemple que nous lègue le constitutionnalisme naturel. Il est beaucoup plus qu'une matière d’enseignement ou qu'une matière culturelle. Il est curieusement très actuel, comme on le verra à la fin de ce livre.


 
Chapitre II: Du Constitutionnalisme naturel au constitutionnalisme codifié8
 
L'expression « constitutionnalisme » tout court désigne surtout les mouvements constitutionnels modernes remontant à la Révolution anglaise du XVIIe siècle (ou aux diverses révolutions anglaises de la même époque), laquelle a ravivé la conscience de la dignité et des droits en commençant par le refus symbolique d'un impôt sur les bateaux (ship money). Le souvenir des anciennes libertés garanties par la Magna Carta et l'Habeas Corpus n'est sans doute pas étranger à ce refus. Le mot d'ordre était que l'impôt impliquait le consentement préalable du peuple : no taxation without representation.
C'est aussi la levée d'impôts qui déclenchera la Guerre d'Indépendance des Etats-Unis, dont l'événement le plus frappant, en tant que mythe initial, est la Boston tea party résultant d'un problème d'impôts sur le thé, et la Révolution française, puisqu'elle a éclaté après la convocation des Etats généraux (oubliés du pouvoir depuis longtemps) par le roi Louis XVI, dont les coffres étaient vides et qui espérait bien les persuader à consentir une augmentation des impôts.
Outre ces trois grands moments, il convient de signaler l'importance inspiratrice (même s'il s'agit surtout d'inspiration mythique) des anciennes libertés ibériques, qui peuvent être considérées comme des modèles de constitutionnalisme historique, traditionnel ou naturel. Le grand texte sur ces libertés reste le célèbre passage de l'écrivain portugais Teixeira de Pascoaes (1877–1952) que nous traduisons partiellement ici : 
 
« Il est indéniable que notre jurisprudence découle des lois gothiques et romaines et que celle de ces derniers temps n'est autre qu'une copie très inférieure des lois étrangères qui ont complètement dénaturé le corps juridique de l'Etat. Mais il y a des lois dans notre ancienne législation (…) Nous avons encore les chartes communales et les principes de droit politique établis par les anciennes Cortes qui révèlent l'esprit d'indépendance et de liberté qui a toujours animé l'âme du peuple. Celui-ci intervenait dans le gouvernement du pays, dans la succession au trône, dans tous les actes d'intérêt général que le roi pratiquait : la guerre et la paix, la levée d'impôts, etc., et il exerçait aussi une surveillance rigoureuse des agissements des hommes d'Etat, dont certains ont été accusés et condamnés! En plein Moyen Âge, pendant que d'autres peuples gémissaient sous le joug du pouvoir absolu, nous imposions la forme conditionnelle de pouvoir à notre monarchie : le roi gouvernera s'il en est digne et il gouvernera selon notre volonté, exprimée dans des Cortes générales réunies tous les ans. Nous avons d'autres lois anciennes issues de la coutume, qui leur a conféré une nuance originale, caractéristique du génie portugais »9.
 
Que ce soit par intérêt ou par conviction, peu importe, ces anciennes libertés ont été invoquées par les libéraux du XIXe siècle pour réclamer la nouvelle liberté. Les anciennes Cortes portaient en leur sein les nouvelles assemblées, comme l’a observé dans ses mémoires le libéral José Liberato Freire de Carvalho10.
La distinction entre constitutionnalisme naturel et constitutionnalisme moderne a été en quelque sorte oubliée dans certains milieux. Pendant quelque temps, on aurait dit qu’elle était apparemment consensuelle, bien que les chercheurs se soient finalement positionnés d’un côté ou de l’autre. Aujourd’hui, comme c’est le cas pour les concepts de droit naturel classique et de jusrationalisme (liés chacun à une certaine époque), une analyse de la sédimentation et de la validité théorique de cette distinction est en cours. Ces catégories, si pratiques pour l'étude, ne sont peut-être pas totalement remises en question. Mais des textes comme celui de José Liberato ainsi que des figures de transition comme António Ribeiro dos Santos ou Silvestre Pinheiro Ferreira, remettent en cause les certitudes absolues particulières sur les moments de rupture et ceux de continuité. Ils suggèrent aussi des relations, des liens apparemment impensables en raison de leur hétérodoxie. Par exemple : la continuité libérale d'un certain traditionalisme ou les mixed feelings de libéraux face à un autre personnage complexe comme le Marquis de Pombal. La distinction entre le traditionnel et le moderne a peut-être été trop souvent soumise à une logique politique. Les raisons philosophiques et méthodologiques seraient certainement tout autres11.
Comme on le sait, les révolutions constitutionnelles fondatrices12 sont la Révolution anglaise du XVIIe siècle (qui, dans un certain sens, est encore parfois considérée comme une sorte de prolégomènes constitutionnalistes), l'indépendance des colonies anglaises d'Amérique du Nord ou « Révolution américaine » et la Révolution française, qui s'est répercutée par vagues dans tout l'Occident et n'est donc que le point de départ de ce que certains appellent « la grande révolution occidentale »13.
La leçon que l'on tire de ces révolutions libérales (ou protolibérales dans le cas de l'anglaise) fondatrices est irremplaçable. Elles ont rompu non seulement avec une cosmovision, une perspective du monde sur le pouvoir et la politique, mais aussi avec la place de l'être humain lui-même, de sorte que nous avons aujourd'hui du mal à concevoir ce que les gens pensaient réellement auparavant. Si nous nous rappelons que, selon la tradition, le philosophe allemand Emmanuel Kant, dont la vie était extrêmement bien réglée, n'a fait une entorse à son horaire de retour à la maison que deux fois dans sa vie (la première pour acheter Le Contrat social de Rousseau et l'autre pour avoir des nouvelles de la Révolution française) et que ce même philosophe a défini, de façon décisive le siècle des Lumières comme l'époque d'émancipation de l'Humanité14, dont la devise serait dorénavant sapere aude, nous comprenons mieux que le constitutionnalisme ait été le point culminant et un élément constitutif d'une profonde révolution culturelle et non pas une simple superstructure politique ou légaliste.
Un autre héritage essentiel légué par les mouvements constitutionnels révolutionnaires est la lutte politico-constitutionnelle dans des ouvrages constituants cités à maintes reprises en raison de leur caractère originel, fondateur et mythique.
Les mythes de l'évolution constitutionnelle dans ces trois pays sont également une source irremplaçable d'enseignements15. 
Pour toutes ces raisons, il est absolument indispensable d'établir un contact aussi « direct » que possible avec ces époques de laboratoire constitutionnel vaste et bouillonnant, grâce à l'étude patiente (mais fascinante) de l'histoire constitutionnelle.


 
Chapitre III: Codification et Constitutionnalisme
 
Codification et constitutionnalisme sont deux choses différentes16. Même si on considère la codification au sens strict, loin de tout concept de compilation, et comme codification moderne, systématisée. Même si on considère le constitutionnalisme, également dans l'acception technique, en tant que mouvement constitutionnel de l'époque moderne, surtout lié aux Lumières17.
Il s'agit, en effet, de deux réalités différentes, qu’il faut distinguer. La seule façon de grouper les deux concepts en un seul, tributaire d'une des expressions en cause, ce serait de parler de codification moderne dans un sens extrêmement large, qui puisse s'analyser dans tout type de documents structurants du droit et de la politique. Ainsi, sous l'étiquette de « codification moderne », nous aurions les codes de droit politique, c'est-à-dire les constitutions, et même les chartes constitutionnelles18, et les déclarations de droits. Ainsi que les codes des diverses branches du droit de chaque pays. 
Mais ce serait une catégorie très peu utile.
En principe, la codification se penche sur les domaines du droit privé (civil, commercial,...) et du droit pénal19. Par cette voie, plusieurs matières d'intérêt politique sont en cause. Mais la codification procède calmement et avec prudence. Elle semble donner aux questions qu'elle traite un contenu assez technique et pratique. Cependant, que fait-elle ? Elle établit les sources de tout le droit, elle définit les sujets de droit, elle régule la propriété et même la liberté, notamment par la stipulation des conduites considérées comme criminelles auxquelles elle associe des sanctions pénales.
Tout cela, étant propre à ces codes, n’en définit pas moins les bases de fonctionnement de la communauté politique, et constitue effectivement les remparts (ou les fondations) de la Polis, que les classiques identifiaient à la constitution.
On dirait alors que la codification finit par constituer le développement appliqué aux cas les plus immédiats et à ceux qui concernent le plus les divers acteurs juridiques des grands principes politiques que les constitutions cherchent à rendre juridiques.
Mais cette assertion même ne peut être acceptée sinon sous bénéfice d'inventaire. 
En fait, elle comporte plusieurs exceptions et plusieurs nuances.
D'une part (on doit le préciser avant tout), il peut arriver que cette constitution, dont les codes seraient la concrétisation, peut ne jamais voir le jour dans les journaux officiels. Elle peut être non écrite, ou non codifiée, constituée par des éléments dispersés, et même historiquement superposés, sédimentés, par couches géologiques, comme ce sera le cas de la constitution anglaise.
D'autre part — et l'exemple anglais demeure éclairant — il peut arriver qu'un constitutionnalisme (mouvement constitutionnel, d'idéologie et mythologie constitutionnelles) non codifié puisse coexister avec l'absence de codification.
D'autre part encore (et nous ne sommes en train de voir que les cas de non-occurrence de la thèse générale), la chronologie et les liens directs entre codes et constitutions écrites varient beaucoup. Deux exemples symétriques :
Les Etats-Unis ont eu très tôt une constitution mais, sauf dans le cas très spécifique de la Louisiane, influencé par le legs espagnol et français, ils ne connaissent pas de vrais codes20.
La Prusse et la Bavière ont vécu une codification précoce qui n'a pas été suivie d'une constitutionnalisation (naturellement aussi à cause des vicissitudes de l'unification allemande)21.
Il n’est sans doute pas nécessaire de citer les cas de pure et simple importation de codes ou de constitutions, comme l'adoption du code civil suisse en Turquie ou de la constitution espagnole de Cadix au Portugal et au Brésil22.
Il y a aussi les problèmes complexes qui résultent de la coexistence légale entre une constitution nouvelle et nationaliste et des codes relevant des autorités coloniales, dans les pays d'indépendance récente — c'est le cas des anciennes provinces d'outre-mer du Portugal23.
De toutes ces objections et précisions, on doit peut-être tirer une conclusion, pour nuancer la thèse présentée : les codifications sont, quand elles existent, une façon de consacrer, par une législation unique et articulée, les principes de la constitution des Lumières, révolutionnaire, libérale, etc., laquelle peut être écrite ou non, codifiée ou non, etc..
C'est-à-dire que, quand la codification est antérieure à la constitution écrite, elle anticipe les idées des Lumières que l'autre viendra consacrer... si elle en vient à être rédigée un jour. Quand l'inverse se produit, c'est la constitution qui proclame les grands principes que les codes vont développer et appliquer aux mille et un recoins de la vie des citoyens... s'ils en arrivent à être rédigés un jour.
Si les constitutions n'en arrivent pas à être rédigées, il y a un climat général, une constitution « matérielle », du moins dans la classe politique qui va l'appliquer sans connaître le texte, en lui connaissant un texte rituel24, ou en substituant le rituel au texte — comme c'est le cas de la praxis britannique25. Mais normalement il n'est pas question d'inexistence totale de textes. Il s'agit d'absence de codification.
Si les codes n'en arrivent pas à être élaborés, il y a une batterie de lois éparses (qui finissent par être compilées en collections et ainsi publiées, parfois même par des auteurs privés, normalement par des juristes sans autre pouvoir que leur science) qui reflètent les principes constitutionnels tant de la constitution codifiée que de la constitution non codifiée. Il s'agit ici, tout simplement, de l'absence de codification des lois.
Alors, tout conflue dans cette idée : codification et codification constitutionnelle (processus d'élaboration des constitutions écrites) sont des formules qui n'épuisent pas le noyau politico-culturel de la modernité et des Lumières. Elles sont, il est vrai, les formes les plus caractéristiques dont ces Lumières se sont revêtues. Mais elles sont compatibles avec leur absence même. Il suffit que la législation et l'esprit du temps s'harmonisent dans ce sens26.


 
Chapitre IV Une cosmovision commune
 
La primauté du contenu sur la forme s'affirme une fois de plus.
Ce qui importe le plus dans les Lumières juridiques et politiques, c'est la conception du pouvoir, de l'Homme, du Monde, essentiellement rationnelle. D’aucuns la qualifieront aussi de calculatrice, matérialiste, propriétariste, bourgeoise, mais c’est le côté sombre, qui peut être dépassé.
 La lutte entre les défenseurs et les adversaires de la codification en Allemagne au début du XIXe siècle, apparemment motivée par des questions méthodologiques et théoriques, n’était en fait que l'opposition entre deux modèles politiques, le parti libéral-bourgeois étant pro-codification. Cette lutte était menée par les mêmes juristes qui se battaient pour la constitutionnalisation, laquelle servait les mêmes intérêts27.
Cette cosmovision est servie par la proclamation des déclarations de droits, par l'institutionnalisation de la séparation des pouvoirs, par l'élaboration des constitutions écrites, produits d'assemblées constituantes élues, dépôts de la souveraineté populaire28.
Cette cosmovision est aussi puissamment renforcée par l'approbation de codes qui transforment en technique aseptisée et en abstraction tranquille les options politiques que les constitutions — statuts juridiques du politique29 — laissent encore transparaître, comme réalités idéologiques et mythiques qui dénoncent, malgré tout leur caractère juridique formel, une imparfaite domestication de la politique par les articles du droit30.
Mais dans toute situation historique — avec ou sans constitution ou codification — ce qui est le plus important, c'est la cosmovision de base.
Ainsi, ce qui lie vraiment codification et constitutionnalisme — plus que la stricte solidarité libérale, plus que le caractère plus ou moins illusoire (et ainsi mythique) des droits libéraux, qu'ils soient constitutionnels ou civils, plus que le commun désir d'abattre les corps intermédiaires31, plus encore que la déresponsabilisation politique que l'une et l'autre conspirent à obtenir des juristes, en les anéantissant — c'est quelque chose de plus (ou le verra mieux par la suite). Bien que tout cela soit indiscutablement vrai.


 
Chapitre V Codification et Constitutionnalisme: Raison et / ou Mythe ?
 
Ce que la codification et le constitutionnalisme prétendent (allégation souvent naïve, illusoire), c’est d'instituer la raison dans la politique, dans le pouvoir. Ils attaquent le chaos et l'arbitraire mythiques32. De là dérive leur idée de juridiciser la politique. Parce que le droit, juridique lui-même (dirait La Palisse), prêterait du géométrisme organisé et froid à ce monde obscur et chaud de passions irrationnelles qu’était la politique, le pouvoir.
Le constitutionnalisme, freinant les instincts et les malédictions viscérales du pouvoir33, le domestique dans une camisole de force d'articles, qui non seulement définissent les titulaires du pouvoir, mais qui permettent aussi une circulation régulière des élites à travers des procédures de majorités — les rites électoraux. En même temps, cette baguette magique défend les sujets de l'arbitraire du pouvoir, leur donnant (ou leur reconnaissant) des droits naturels, inaliénables et imprescriptibles.
En donnant une dimension concrète à ces droits "sacrés", de la propriété absolue aux principes du nullum crimen... et de la nulla poena..., la codification en fait autant.
Nous sommes ainsi devant la prétendue abolition de l'irrationalité, la capitis diminutio en politique et en droit. Et le droit, en devenant géométrie, va apporter à la politique cette certitude : il serait la fin du mythe dans les domaines du pouvoir et de la justice. Le moment appartiendrait à la science.
Par ces prétentions à rationaliser, logiciser, mathématiser — on va encore mythifier.
Essentiellement parce que les hommes ne sont pas des numéros, et que les sociétés ne sont point des équations pouvant se résoudre par une formule aprioristique, en fait déduite d'une plénitude logique antérieure qui avait déjà défini par des axiomes les qualités des inconnues.
Les grandeurs recherchées par la mathématique — la Spécieuse, l'algèbre, œuvre d'un juriste (François Viète), est pleine d'analogies avec les cas pratiques romains34 — ne constituent pas de vraies inconnues. Seuls l'Homme et la Transcendance sont la grande interrogation — et à cela l'utopie ne peut pas répondre. 
Mais la mythification ne dérive pas seulement de l'utopisme du législateur, qu'il soit rédacteur de codes ou de constitutions. Elle naît naturellement de ses options idéologiques.
C'est qu'il n'y a pas d'idéologie sans mythe. Une qualité spécifique des choses idéologiques semble bien être leur non-rationalité et non-scientificité (même si l'on sait combien la science est aujourd'hui l'admission des erreurs et non pas un savoir absolument sûr35). Les choses idéologiques sont matière d'opinion (doxa), susceptibles de discussion rhétorique — victimes normales, évidemment, des artifices de l'illusion, du slogan, du discours de légitimation...
Le mythe va prospérer dans une ambiance pseudo-scientifique, pseudo-rationnelle. Parce que, voilé à cause de l'hypocrisie de la situation, il va se multiplier par lui-même. Il y a plus de mythe encore dans la négation du mythe.
En fait, ce qui fait le constitutionnalisme moderne et la codification, c’est l'adoption des mythes politiques de l'idéologie dominante36, servis au niveau juridique par des mythes juridiques.
Mais l'imagination des hommes est courte. Probablement parce que leur mémoire l'est aussi.
Et c'est ainsi que la triade mythico-constitutionnelle, sur laquelle tout l'édifice juridique et politique a été bâti, n'est qu'une traduction laïcisée des anciens mythes religieux, qui dominaient la cosmovision de la période antérieure.
A la confluence idéologique, rationaliste et prétendument anti-mythique de la codification et du constitutionnalisme s'ajoute, dans le cas portugais, une autre particularité qui va dans le même sens qu'un parallèle entre les deux.
C'est que l'état de la compilation pré-codificatrice était semblable dans le domaine constitutionnel et dans les autres domaines — civil, procédural, criminel, etc. Dans les « Ordenações », le processus de systématisation constitutionnelle a accompagné la systématisation des autres disciplines.
Ainsi, lors de la phase de codification, on est simultanément confronté au problème de la constitutionnalisation. Ce qui était en cause, c’était l'ensemble du système normatif légal du ius proprium. Alors, il fallait revoir tous les livres des « Ordenações », sans aucune distinction — du constitutionnel au criminel37.
Et c'est précisément de ces deux pierres de touche de l'ordre juridique concret de son temps que le professeur de Coimbra Mello Freire va s'occuper en tant qu’auteur de projets de « Codes ». En effet, d'un code pénal, et d'une “constitution“ octroyée ... Mais cela dans la période finale de la constitution naturelle généralisée, au XVIIIe siècle.

