
 
                                                                                           ISSN 2785-4183 

 
 

 

lceonline 0/2021 (www.lceonline.eu) 
 

 

La protection de la Constitution à l’heure de la ‘démocratie illiberale’ 
 

Stéphane PIERRE-CAPS* 
 
 
Sommaire:  1. Introduction  2. Genèse de la question de la protection de la Constitution  3. La protection de  
Constitution entre légalité et légitimité 
 
 
 
1. Introduction 
 

Le 1er janvier 2012 entrait en vigueur la nouvelle Constitution hongroise. Celle-ci avait été élaborée 
à la suite de l’écrasante victoire d’une coalition de centre-droit aux élections législatives d’avril 2010. 
Menée par Viktor Orban, cette coalition (Fidesz) emporta plus de 2/3 des sièges au parlement 
monocaméral. Ce retour de Viktor Orban au pouvoir, auparavant premier ministre de 1998 à 2002, 
allait se traduire par une pratique autoritaire du pouvoir politique, centrée sur la personne et 
l’institution du premier ministre, en rupture avec la période postcommuniste. Cette rupture était 
d’autant plus affirmée que le préambule de la nouvelle Constitution récuse “la Constitution communiste 
de 1949”. Cela semble davantage viser la période 1949-1990, à l’exception de la révolution de 1956, 
puisque le même préambule considère que les élections du 2 mai 1990 ont inauguré “un nouvel ordre 
constitutionnel”. Toutefois, en qualifiant le texte constitutionnel de 2012 de “Loi fondamentale”, les 
constituants avaient aussi entendu l’inscrire dans une continuité historique ininterrompue jusqu’en 
1949, alors même que la Hongrie était dépourvue de constitution formelle. Il s’agissait là d’un moyen 
d’enraciner la nouvelle Constitution dans un passé millénaire, tout en éludant la période communiste 
stricto sensu. Plus précisément, le préambule de la Constitution, intitulé “Profession de foi nationale”, 
établit une filiation quasi mystique avec la “Constitution historique” et la “Sainte-Couronne”, c’est-à-dire 
la Couronne de Saint-Étienne, “qui incarne la continuité constitutionnelle de l’État hongrois et l’unité de 
la nation”. Et de reconnaître en conséquence le rôle du “christianisme” dans la préservation de l’unité de 
la nation hongroise. 

Tout en laissant apparemment inchangée l’organisation institutionnelle du pouvoir politique, 
centrée sur la figure du premier ministre élu par le parlement, la “Loi fondamentale” s’attache 
notamment à une réduction significative des vastes compétences de la Cour constitutionnelle, dont 
les membres ont été portés de 11 à 15 et le mandat de 9 à 12 ans : suppression de la possibilité 
reconnue auparavant à “toute personne” de saisir la Cour, disparition du recours en interprétation 
de la constitution et du recours en carence, limitation du contrôle sur les textes à caractère 
budgétaire et financier lorsque la dette publique est supérieure à la moitié du PIB (article 37.4). De 
fait, cela traduit une volonté politique des rédacteurs de la “Loi fondamentale”, non seulement de se 
soumettre une institution qui était apparue comme un véritable contre-pouvoir juridictionnel dans 
le contexte postcommuniste, la Hongrie étant alors le seul pays à ne pas avoir adopté une nouvelle 
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constitution, mais encore d’écarter toute entrave à l’application du programme politique décidé par 
le gouvernement de Viktor Orban, comme le prouve, de surcroît, la cadence et la fréquence des 
révisions constitutionnelles opérées par ce dernier. Paradoxalement, cette frénésie révisionnelle1, 
suscitée par la résistance jurisprudentielle de la Cour constitutionnelle, n’est pas sans rappeler le 
révisionnisme récurrent pratiqué par le constitutionnalisme d’obédience soviétique, dicté par les 
étapes sociales et politiques du cheminement vers l’avènement de la “société socialiste”. 

L’on pourra certes soutenir que le pouvoir constituant est souverain. Mais l’intervention répétée 
du constituant dérivé dans le contexte constitutionnel hongrois actuel traduit un véritable 
détournement de pouvoir : non seulement la Constitution devient ainsi un instrument au service du 
programme politique et de l’idéologie du pouvoir en place, mais elle tend aussi à précariser le texte 
constitutionnel en affaiblissant sa normativité. La Constitution se retrouve ainsi démunie, sans 
défense et sans protection face à la captation du pouvoir de révision par une majorité politique. 

Cette dérive du constitutionnalisme hongrois est désormais bien connue et analysée. Elle n’en traduit 
pas moins la résurgence de la question de la protection de la constitution et, plus largement, de la 
démocratie que celle-ci est supposée préserver et garantir. Certes, la notion de démocratie est une 
notion bien vague, mais néanmoins essentielle en droit constitutionnel, car elle repose sur l’affirmation 
qu’il doit y avoir, d’une manière ou d’une autre, une participation du peuple au pouvoir. En outre, le 
pouvoir prétend lui-même agir dans l’intérêt du peuple. Pourtant, l’on est bien loin de retrouver partout, 
dans le corpus des constitutions du monde, la vocation originelle du constitutionnalisme comme 
technique contractuelle du gouvernement limité et de garantie de la liberté politique des gouvernés. Or, 
tous les régimes politiques du monde actuel se proclament démocratiques, que cela soit en réalité vrai 
ou faux : la démocratie est revendiquée par tous les pays ayant une constitution. La question de la 
protection de la constitution n’a évidemment aucun sens lorsqu’elle participe de ce que les Allemands 
appellent un “constitutionnalisme apparent” (Scheinkonstitutionnalismus). En d’autres termes, la 
généralisation du phénomène constitutionnel ne saurait dissimuler que nombre de constitutions 
relèvent d’un évident formalisme, pour ne pas dire d’une “illusion constitutionnelle”. Pour paraphraser 
la doctrine juridique de langue anglaise, il s’agit là de “constitutions sans constitutionnalisme” : la 
constitution n’est alors qu’un mensonge, une manipulation du pouvoir politique du moment, à l’exemple 
de ce qu’est en train de devenir la Constitution hongroise. 

Bien sûr, “la Constitution ne peut pas se défendre toute seule”2 et elle paraît ainsi bien fragile face 
à un pouvoir politique qui entreprend de la subvertir. Une telle situation ne fait que traduire une 
disjonction de la constitution et de la démocratie. Mais là où le constitutionnalisme a partie liée avec 
la démocratie, ce qui, à l’époque contemporaine, représente la raison d’être du libéralisme politique 
et constitutionnel, la question de la protection de la constitution apparaît fondamentale, ne serait-ce 
que pour prévenir, justement, la dégénérescence du phénomène constitutionnel sous les coups de 
boutoir des tenants de la “démocratie illibérale”. 

C’est pourquoi il importe de savoir s’il existe véritablement un moyen efficace de protéger la 
constitution de tels assaillants (§ 3). A cet égard, la manière dont est apparue et s’est posé la 
question de la protection de la constitution est riche d’enseignements (§ 2). 

 
 
2. Genèse de la question de la protection de la Constitution 
 

La question de la protection de la constitution s’est trouvée posée à travers le prisme de la 
démocratie. Ainsi Jean-Paul Sartre, au lendemain de la Seconde Guerre mondiale, pouvait 

                                                      
1 Entre 2010 et 2015, 13 révisions constitutionnelles ont ainsi été opposées aux décisions de la Cour constitutionnelle. 
2 Yasha MOUNK, Le peuple contre la démocratie, Paris, Éditions de l’Observatoire, 2018, p. 370. 
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abruptement écrire : “La démocratie a toujours été une pépinière de fascistes parce qu’elle tolère, 
par nature, toutes les opinions ; il convient qu’on fasse enfin des lois restrictives : il ne doit pas y 
avoir de liberté contre la liberté”3. Mais c’est surtout Karl Loewenstein qui, confronté à l’avènement 
politique du fascisme dans le premier tiers du XXe siècle, fut à l’origine de la question de la 
protection de la constitution, évoquée par le truchement de la notion de “démocratie militante”4. À 
la même époque, le constitutionnaliste néerlandais George van den Bergh, à l’occasion de sa leçon 
professorale inaugurale à l’Université d’Amsterdam, en 1936, “L’État démocratique et les partis non 
démocratiques”, défendait la thèse selon laquelle un État démocratique ne devait juridiquement pas 
tolérer les partis non démocratiques5.  

Si l’ampleur de la menace que représentait pour la démocratie libérale le fascisme et, bientôt, le 
nazisme, pouvait expliquer l’actualité de la question, en réalité, le “paradoxe de la démocratie”, c’est-
à-dire la possibilité qu’une majorité politique puisse décider “démocratiquement” de muer la 
démocratie en une tyrannie, était fort ancien en ce qu’il participait de la critique platonicienne de la 
démocratie, telle que cette dernière était alors comprise dans l’Antiquité. 

En tout état de cause s’agissait-il, au début du XXe siècle, de tout autre chose. Le fait majeur, 
constaté et analysé sous bien des aspects, était “l’avènement des masses au plein pouvoir social - qu’on 
y voie un bien ou un mal”, en tant que celui-ci “est le plus important des faits qui soient survenus dans 
la vie publique de l’Europe actuelle”6. Or, comme l’a bien vu Loewenstein, ce fait est concomitant à 
l’avènement de gouvernements autoritaires et dictatoriaux, qui tendent à fonder leur action sur le 
registre de l’émotion, laquelle se substitue à la rationalité du gouvernement constitutionnel: “Since, in 
the long term, no government can rely only on force or violence, the cohesive strenght of the 
dictatorial and authoritarian State is rooted in emotionalism, which thus has supplanted the element 
of legal security in the last analysis determining constitutional government”7. Dans ces conditions, la 
rationalité du libéralisme constitutionnel est impuissante à faire face à la menace autoritaire, dès lors 
que celle-ci entreprend de retourner contre elle ses propres instruments juridiques : “the mechanism 
of democracy is the Trojan horse by which the enemy enters the City”8.  

C’est l’effondrement de la République de Weimar qui, pour Loewenstein, a représenté la tragique 
illustration de la nécessité pour la démocratie constitutionnelle de se faire “militante”, c’est-à-dire 
d’organiser sa propre défense face à ceux qui l’assaillent. À ses yeux, le plus grand défaut de la 
démocratie weimarienne se sera incarné dans l’égalité formelle de la représentation proportionnelle ; 
c’est elle qui aura paradoxalement permis d’intégrer dans le jeu démocratique les partis politiques 
récusant ce même jeu démocratique. Se trouve dès lors posée la question du respect démocratique 
de la loi de majorité lorsque cette dernière, quoique démocratiquement parvenue au pouvoir, 
entreprend d’abolir la démocratie constitutionnelle. Nul mieux que Goebbels n’aura plus crûment 
suscité un tel questionnement : “we enter the Reichstag to arm ourselves with democracy’s weapons. 
If democracy is foolish enough to give us free railway passes and salaries, that is its problem. It does 

                                                      
3 J.P. Sartre, Qu’est-ce qu’un collaborateur (1945), en Situations III, Paris, 1976, p. 60. 
4 K. Loewenstein, Militant democracy and fundamental rights (1), The American Political Science Review, 1937, 31/3, p. 
417ss.; Id., Militant democracy and fundamental rights (2)), ibid., 31/4, p. 638 ss. O. Pfersmann, Shaping militant 
democracy: legal limits to democratic stability, en A. Sajó and L. R. Bentch (eds.), Militant democracy, 2004, p. 47, définit 
ainsi la notion de ‘démocratie militante’: “Militant democracy is a political and legal structure aimed at preserving 
democracy against those who want to overturn it from within or those who openly want to destroy it from outside by 
utilizing democratic institutions as well as support within the population”. 
5 Pour une évocation des thèses de Loewenstein et van den Bergh, à vrai dire passablement differentes, voir P. Cliteux et B. 
Rijpkema, The foundations of militant democracy, en A. Ellian et G. Molter (eds.), The state of exception and militant 
democracy in a time of terror, Dordrecht, 2012, p. 227 ss. 
6 J. Ortega y Gasset, La révolte des masses, Paris, 2020, p. 83. L’ouvrage était initialement paru en Espagne en 1930 et, 
traduit en français, en 1937. 
7 K. Loewenstein, Militant democracy and fundamental rights (1), cit., p. 418. 
8 Ibid., p. 424. 
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not concern us. Any way of bringing about the revolution is fine by us (…). We are coming neither as 
friends or neutrals. We come as enemies! As the wolf attacks the sheep, so come we”9. 

C’est par rapport à ce questionnement que se déploie la notion de “démocratie militante” selon 
Loewenstein. Celle-ci procède, d’une part, de la nature de la menace que représente le fascisme, face 
à laquelle, d’autre part, la démocratie libérale s’avère impuissante en raison de son formalisme et 
son degré d’abstraction, comme l’illustre notamment son appréhension du concept d’égalité10. De 
fait, la notion s’inscrit dans un contexte très situé, même si, comme l’écrit Augustin Simard, elle “a le 
mérite de dresser un portrait clair de l’ennemi, le citoyen déloyal qui exploite la neutralité de l’ordre 
libéral pour subvertir les valeurs qui le fondent”11. Mais “l’ennemi” dont il est question ici ne 
s’inscrit pas vraiment dans la normativité constitutionnelle et, en ce sens, Loewenstein “évite de 
poser la question de “l’ennemi de la constitution”12. C’est la raison pour laquelle la protection de la 
constitution ne procède pas d’un mécanisme interne à celle-ci, par exemple juridictionnel, mais 
d’une action politique du pouvoir gouvernemental. Il en résulte que la “démocratie militante” selon 
Loewenstein donne à voir une forme de démocratie autoritaire qui tend à le rapprocher de Carl 
Schmitt. La notion de “démocratie militante” n’est donc pas sans risque, puisque les instruments 
destinés à défendre la démocratie peuvent paradoxalement aboutir à la fragiliser et, en fin de 
compte, à la mettre en question : l’exclusion de certains éléments de la population de l’activité 
politique met finalement en question la souveraineté du démos13. 

Or et contrairement à van den Bergh, Loewenstein ne semble pas avoir perçu qu’il ne s’agit pas 
seulement d’une défense de la démocratie contre ceux qui entreprennent de la détruire par l’action 
violente : “the interesting question arises, however, when parties want to end democracy solely by 
lawful means, i.e. when parties participate in elections to obtain a majority in parliament, and then 
by changing the law and constitution turn the democratic state into a non-democratic one”14. Dans 
ces conditions, c’est au sein même de la normativité constitutionnelle que doit être inscrite la 
défense de la démocratie en une sorte d’auto-correction, qui n’est rien d’autre que la vocation 
légitime de la démocratie à persévérer dans son être même. 

Ainsi posée, la question tend alors à se déplacer vers celle de l’identification de l’organe 
constitutionnel en charge de la protection de la Constitution. C’est encore dans le contexte de la 
République de Weimar qu’est apparue cette question, plus précisément par “la disputatio entre 
Schmitt et Kelsen” qui, comme l’écrivent Olivier Beaud et Pasquale Pasquino dans l’introduction à 
l’ouvrage qui lui a été consacré, “est l’un des grands moments de l’histoire de la doctrine 
constitutionnelle du XXe siècle”15. 

Il n’est pas question ici d’évoquer par le menu les termes de la controverse, qui sont au 
demeurant bien connus. L’on sait que Schmitt déniait sans nuance à la justice constitutionnelle, qui 
venait de faire son apparition en Europe au lendemain de la Seconde Guerre mondiale, la garantie 
de la constitution. Seul le pouvoir exécutif, en l’occurrence le président du Reich dans le contexte de 
la Constitution de Weimar, était en mesure d’assurer la protection de la Constitution. Position 
contre laquelle Kelsen s’était dressée avec non moins de vigueur au nom des présupposés de sa 

                                                      
9 Cit. in P. Cliteux et B. Rijpkema, The foundations of militant democracy, cit., p. 256.  
10 Pour une présentation contextualisée de la ‘démocratie militante’ selon Loewenstien, voir A. Simard, L’échec de la 
Constitution de Weimar et les origines de la ‘démocratie militante’ en R.F.A., en Jus Politicum, 1/2008 (http://juspoliticum. 
com/article/L-echec-de-la-Constitution-de-Weimar-et-les-origines-de-la-democratie-militante-en-R-F-A-29.html). 
11 A. Simard, La raison d’État constitutionnelle. Weimar et la défense de la démocratie chez les juristes allemands émigrés, 
Revue canadienne de Science politique, 45, 1/2012, p. 168. 
12 Ibid., p. 171. 
13 G. Maddox, Karl Loewenstein, Max Lerner, and militant democracy: an appeal to ‘strong democracy’, en Australian Journal 
of Political Science, 54/2019, p. 490-504. 
14 P. Cliteux et B. Rijpkema, The foundations of militant democracy, cit., p. 242. 
15 O. Beaud et P. Pasquino (dir.), La controverse sur le ‘gardien de la Constitution’ et la justice constitutionnelle. Kelsen contre 
Schmitt, Paris, 2007, p. 11. 

http://juspoliticum.com/article/L-echec-de-la-Constitution-de-Weimar-et-les-origines-de-la-democratie-militante-en-R-F-A-29.html
http://juspoliticum.com/article/L-echec-de-la-Constitution-de-Weimar-et-les-origines-de-la-democratie-militante-en-R-F-A-29.html
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conception scientifique du droit. Les circonstances politiques de la République de Weimar expliquent 
en grande partie la teneur et le retentissement de cette controverse : le parlementarisme initial était 
en passe de se muer en un “gouvernement présidentiel” à tonalité autoritaire. Il n’est pas pour autant 
exagéré d’affirmer que les deux protagonistes avançaient en quelque sorte masqués, en ce que le 
contexte weimarien leur servait aussi de prétexte ; autrement dit, la question de la protection de la 
Constitution devenait pour eux l’occasion de défendre et conforter un positionnement à la fois 
politique et scientifique dont les linéaments étaient eux-mêmes antérieurs à la dérive de la 
République de Weimar et au dévoiement de sa pratique constitutionnelle. 

D’un côté, en effet, la démarche de Schmitt, comme le relève Armel Le Divellec, représentait 
davantage “un artifice instrumental en vue d’un certain objectif politique”16, adossé à sa propre 
conception de la constitution, à savoir “la forme substantielle d’une unité politique”17. Ainsi s’agissait-
il de faire du président du Reich, bien davantage qu’un “gardien de la Constitution”, un authentique 
chef politique, l’ultime décideur de la situation d’exception. Ce qui apparaissait comme de 
l’opportunisme politique tentait de se dissimuler derrière l’apparence d’une question scientifique, à 
savoir qui doit être la garant de la constitution : “Schmitt s’en remettait in fine quoi qu’il arrive à 
l’autorité du président, un président Atlas, ultime colonne soutenant à elle seule tout l’édifice 
constitutionnel. En bref, fallait-il comprendre, une autorité authentique n’a besoin que d’elle-même 
pour se fonder”18. L’on ne sera donc pas surpris de constater que les tenants contemporains de 
l’illibéralisme aient pu trouver chez Schmitt une indéniable source d’inspiration. 

D’un autre côté et de façon symétrique, Kelsen n’était pas tant préoccupé de la question de la 
défense de la constitution en soi que de celle de sa propre conception de la science du droit face à 
l’assaut frontal de Schmitt19 même si, par ailleurs, “la différence qui surplombe largement cette 
controverse sur le gardien de la Constitution porte sur la compréhension de la démocratie, c’est-à-
dire en dernier ressort sur la perception que chaque auteur se fait de la notion de peuple”20. 

Les présupposés idéologiques et les conceptions divergentes quant à la notion de constitution21 
des deux protagonistes auront ainsi révélé la dimension éminemment polémique de cette célèbre 
controverse, de surcroît dans un contexte politique très situé, sans pour autant apporter une réponse 
satisfaisante à la question centrale de la protection de la constitution. En tout état de cause, cette 
controverse a pu néanmoins aboutir à distinguer deux systèmes de protection de la constitution, soit 
par un organe juridictionnel, soit par un organe politique, généralement désigné comme étant le chef 
de l’État. Au reste, ces deux systèmes peuvent parfaitement coexister au sein d’un même texte 
constitutionnel22. Quelle que soit la configuration constitutionnelle de chacun de ces deux organes, 
voire leur articulation dans leur fonction protectrice, l’attribution de cette dernière à ces organes 
trouve sa justification dans la suprématie normative de la constitution. Or, cela ne suffit pas à 
garantir véritablement l’intégrité de la constitution. Comme le constate, en effet, François Borella: “la 
suprématie constitutionnelle est propre à valider n’importe quel pouvoir monopolistique et anti-

                                                      
16 A. Le Divellec, La gardien de la Constitution de Carl Schmitt. Éléments sur les paradoxes d’une ‘théorie’ constitutionnelle 
douteuse, en O. Beaud et P. Pasquino (dir.), La controverse sur le ‘gardien de la Constitution’, cit., p. 36. 
17 Ibid., p. 63. 
18 G. Chamayou, 1932, naissance du libéralisme autoritaire, en C. Schmitt, H. Heller, Du libéralisme autoritaire, Paris, 2020 
(traduction, présentation et notes de G. Chamayou), 2020, p. 65. 
19 O. Beaud, Kelsen contre Schmitt: un dialogue de sourds ?, en  O. Beaud et P. PasquinO (dir.), La controverse sur le ‘gardien 
de la Constitution’, cit., p. 197-207. 
20 Ibid., p. 199. 
21 Id., p. 197-198, souligne ainsi: "Entre les acceptions données au terme de ‘Constitution’ par Carl Schmitt et par Kelsen, il 
y a l’abîme qui sépare la conception institutionnelle de la Constitution de sa conception normative". A. Le Divellec, Le 
gardien de la Constitution, cit., p. 58, abonde de son côté: “La définition de la constitution est en réalité le cœur du 
problème scientifique et de la controverse avec Kelsen”. 
22 L. Garlicki et W. ZakrzewskI, La protection juridictionnelle de la Constitution dans le monde contemporain, en Annuaire 
International de Justice constitutionnelle, 1987, p. 17-37. 
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libéral. Il suffira à celui-ci de se légitimer par un texte constitutionnel, éventuellement adopté par un 
vote du peuple, pour se transformer en pouvoir de droit et en État de droit” ; car “si la légitimité est la 
juridicité, tout pouvoir juridiquement organisé est légitime, et tout État, même le plus despotique, est 
un État de droit, comme on a pu le soutenir à propos du régime nazi en Allemagne”23. 

C’est dire que la protection de la constitution renvoie à une question fondamentale qui est celle 
de la légitimité même du corps politique, dont l’organisation politique posée par la constitution n’est 
à vrai dire qu’un aspect. Cette question fondamentale est aussi susceptible d’éclairer la signification 
politique actuelle de cet oxymoron que figure l’expression “démocratie illibérale”. 

 
 
3. La protection de la Constitution entre légalité et légitimité 
 

Dans son Précis de droit constitutionnel, Maurice Hauriou situe la légitimité politique dans la 
notion de “constitution sociale”, en lui subordonnant celle de “constitution politique”, laquelle n’a 
d’autre objet que la garantie des libertés individuelles qu’incarne, précisément, la “constitution 
sociale”24. Désormais assurée par le juge constitutionnel, cette garantie procède donc “d’une sorte 
de légitimité supra-constitutionnelle” qui “inspire” le contrôle de la constitutionnalité des lois25. En 
un mot, comme l’écrit François Borella, “cette légitimité est celle de la démocratie libérale, c’est-à-
dire un pouvoir fondé sur la volonté du peuple et sur le respect des libertés de citoyens”26. 

Il s’ensuit que la légalité constitutionnelle procède de cette légitimité libérale qu’il lui appartient 
d’incorporer et de préserver. C’est ce dont témoigne la Loi fondamentale allemande de 1949, en ce 
qu’elle est, d’une part, appréhendée par le juge constitutionnel comme “un ordre objectif de valeurs”27, 
d’autre part en enserrant la révision de la Constitution dans de nouvelles limites à la fois formelles et 
matérielles. 

La définition jurisprudentielle de la Loi fondamentale allemande comme “un ordre objectif de 
valeurs” se fonde sur l’article premier qui, comme l’on sait, proclame l’intangibilité de la dignité de 
l’être humain et de laquelle découle l’ensemble des droits et libertés énoncés par la Constitution. Et, 
comme le fait remarquer Élisabeth Zoller, en qualifiant “d’objectives ces valeurs incorporées dans la 
Constitution, le juge constitutionnel allemand entendait” souligner qu’elles avaient une réalité 
indépendante de la Constitution elle-même”28, de laquelle il avait déduit le système de protection 
des droits. 

Or, la tendance des constitutions modernes est d’inscrire les “valeurs” dans leurs dispositions 
liminaires. C’est, semble-t-il, la Constitution espagnole de 1978 qui, la première à l’époque 
contemporaine, fait ainsi référence aux “valeurs”29. De fait, c’est aussi en Espagne que les “valeurs 
supérieures” auront nourri une importante réflexion doctrinale30. C’est ainsi que Gregorio Peces Barba 
considère l’article 1.1 comme le “véritable portail normatif” de la Constitution31. En ce sens, le rôle des 
pouvoirs publics, en ce qu’ils sont eux-mêmes dotés par la Constitution d’une fonction normative 
propre ou interviennent à l’occasion d’une production normative (législateur, juge), est de mettre en 
                                                      
23 F. Borella, Éléments de droit constitutionnel, Paris, 2008, p. 82. 
24 M. Hauriou, Précis de droit constitutionnel, Paris, 1929, II éd., p. 611. 
25 Ibid., p. 611. 
26 F. Borella, Éléments de droit constitutionnel, cit., p. 82. 
27 Voir sur ce point, É. Zoller, Droit constitutionnel, Paris, II éd., 1999, p. 175, qui consacre ainsi un paragraphe (§108) au 
“principe de la Loi fondamentale comme ordre de valeurs”. 
28 Ibid. 
29 Article 1.1. : “L’Espagne se constitue en un État de droit social et démocratique qui défend comme valeurs supérieures 
de son ordre juridique la liberté, la justice, l’égalité et le pluralisme politique”. 
30 L’ouvrage de référence est, à cet égard, celui de G. Peces Barba, Los valores superiores, Madrid, 1986, p. 173. Membre, au 
titre du PSOE, de la Ponencia constitucional ‒ le groupe de travail chargé d’élaborer un avant-projet de Constitution ‒ 
l’auteur est à l’origine de l’introduction de la notion de “valeurs supérieures” dans l’art. 1.1 de la Constitution. 
31 Ibid., p. 37. 
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œuvre et développer le corpus constitutionnel des valeurs, notamment par le système des droits 
fondamentaux. Plus largement, c’est l’ensemble de l’ordonnancement juridique qui peut être 
considéré comme la mise en œuvre d’un système normatif incorporé par la constitution. Les valeurs 
participent ainsi d’une norme fondamentale posée la constitution et qui, en même temps, la justifie et 
en situe les contours. 

Seulement, cette problématique débouche sur une question intensément débattue, à savoir celle 
de l’existence d’une normativité supra-constitutionnelle. Certains auteurs, soucieux d’éviter les 
controverses jamais résolues relatives à la supra-constitutionnalité, ont plus sûrement rectifié la 
question de la supra-constitutionnalité en termes de limitation du pouvoir de révision de la 
constitution, à l’exemple de Claude Klein32. Cette manière de voir présenterait l’avantage de situer la 
question sous l’angle du droit positif constitutionnel, puisque c’est la constitution elle-même qui 
désigne ce qui échappe à l’intervention du pouvoir de révision. Tel est le cas de l’article 79 (3) de la 
Constitution allemande33. Il s’ensuit une hiérarchisation des règles constitutionnelles autour de la 
distinction entre l’illimitation du pouvoir constituant originaire et la limitation formelle et 
matérielle du pouvoir constituant dérivé. Cette limitation n’a d’autre raison que de sécuriser la 
constitution en vertu du respect de son système axiologique. Qui plus est, comme le relève Michel 
Fromont à propos de l’exemple allemand : “La doctrine est unanime pour considérer que l’article 79, 
alinéa 3, de la Loi fondamentale est lui-même intangible. Ainsi est écartée l’objection qui est faite 
généralement en France à l’encontre de ce type de limitation du pouvoir constituant dérivé, celle 
selon laquelle l’obstacle opposé à une révision constitutionnelle qui serait contraire à une règle 
intangible pourrait être éliminé en supprimant tout d’abord la règle d’intangibilité”34. 

C’est dire que les dispositions constitutionnelles proclamées intangibles ont une réelle portée 
normative et ne sauraient être réduites à de simples considérations politiques, comme cela a pu 
notamment être avancé à propos de la Loi constitutionnelle française du 10 juillet 1940 confiant au 
Maréchal Pétain le soin d’établir, moyennant certaines conditions, une nouvelle Constitution et 
signifiant par là même la fin de la Constitution de la IIIe République35. 

Ce texte avait été adopté en application de la procédure de révision de l’article 8 de la Loi 
constitutionnelle du 25 février 1875. Celle-ci prévoyait deux phases : par délibérations séparées, les 
deux chambres adoptent, à la majorité́ des suffrages, un vœu de révision ; puis les deux chambres, 
réunies en Assemblée nationale, procèdent à l’adoption de la révision à la majorité́ absolue des 
membres. Le vœu de révision fut adopté sans indiquer quelle disposition des Lois constitutionnelles 
de 1875 il y aurait lieu de réviser ni s’il devait s’agir d’une révision totale ou partielle. Puis le 
gouvernement arrêta le 10 juillet 1940 un projet de révision, et le soumit à l’approbation de 
l’Assemblée nationale qui le vota par 559 voix, 80 voix contre et 17 abstentions, mais en l’absence, due 
aux circonstances de l’invasion du territoire, de près de 300 parlementaires. En apparence, ce texte 
paraît régulier nonobstant les circonstances. Mais sur le fond, cette loi consacre la disparition de la IIIe 
République et donne au maréchal Pétain un blanc-seing : le pouvoir constituant originaire “donne au 
gouvernement de la République, sous l’autorité́ et la signature du maréchal Pétain, à l’effet de 
promulguer par un ou plusieurs actes, une nouvelle Constitution de l’État français”, sous couvert 
d’appliquer la procédure de révision de l’article 8 de la Loi constitutionnelle du 25 février 1875. 
Autrement dit, l’exercice de la compétence de révision aboutit à permettre le déclenchement du 
pouvoir constituant originaire, technique que l’on a pu appeler “révision-abrogation”. Il reste alors à 

                                                      
32 C. Klein, Théorie et pratique du pouvoir constituant, Paris, 1996. 
33 “Toute modification de la présente Loi fondamentale allemande qui toucherait à l’organisation de la Fédération en 
Länder, au principe du concours des Länder à la législation, ou aux principes énoncés aux articles 1er et 20, est interdite”. 
34 M. Fromont, La révision de la Constitution et les règles constitutionnelles intangibles en droit allemand, en Revue du droit 
public,1/2007, p. 95. 
35 La IIIe République, comme l’on sait, n’a pas été instituée par une Constitution au sens formel, mais par trois "lois 
constitutionnelles" en 1875. 
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savoir si une telle manière de procéder est compatible avec la Constitution. L’article 8 de la Loi 
constitutionnelle du 25 février 1875 remettait exclusivement la compétence de révision à l’Assemblée 
nationale. Certes, la procédure de révision ne prévoyait pas de limites à la révision autre que celle de la 
forme républicaine du gouvernement36, pas plus que le vœu de révision, et on pouvait ainsi estimer 
que toute la Constitution était révisable, y compris la procédure de révision elle-même. Mais il n’en 
demeure pas moins qu’une compétence constituée, en l’occurrence la compétence de révision ne peut 
recevoir un objet constituant37. 

En réalité, la question de la révision n’est pas détachable de l’économie de la constitution dans 
laquelle elle s’inscrit, comme l’a bien démontré en son temps Georges Liet-Veaux dans un article au 
demeurant ambigu38. Analysant ce qu’il appelle les “révolutions communautaires”, c’est-à-dire 
l’installation du fascisme en Italie, du nazisme en Allemagne et du régime dictatorial de Vichy en 
France, Liet-Veaux souligne le lien nécessaire entre la procédure de la révision constitutionnelle et les 
caractéristiques fondamentales du régime politique considéré, ce qu’il nomme “l’esprit des 
institutions”. En vertu de ce lien, en effet, “les règles de révision d’une constitution ne sont que la 
traduction, en textes positifs, du fondement philosophique du pouvoir”39 ; plus précisément : “si 
l’organe constituant abroge en bloc ces règles de révision, c’est qu’il répudie du même coup le 
fondement jusque-là admis du pouvoir politique, l’esprit de la Constitution ; il répudie le titre de son 
propre pouvoir. Tout en reconnaissant qu’il n’a plus de pouvoirs, l’organe constituant organise la 
nouvelle autorité qui donnera sa Constitution à l’État : la contradiction est flagrante. Si l’organe 
constituant reconnaît qu’il n’a plus de pouvoirs, il ne peut faire qu’une seule chose : abdiquer”40. Et que 
qualifier ainsi de “fraude à la Constitution” ce procédé consistant à instrumentaliser le formalisme 
révisionnel pour mieux “combattre le fond”41.  

Il apparaît ainsi que le pouvoir de révision de la constitution doit être nécessairement limité pour 
cette seule raison que sa fonction primordiale est de protéger la constitution. C’est bien ce que relève 
Olivier Beaud dans sa thèse, à partir de l’évocation de la doctrine allemande: le pouvoir de révision 
“peut effectuer des retouches partielles, mais non entreprendre une refonte totale des institutions 
constitutionnelles”42. Mais l’auteur fait aussi remarquer que cette position a été défendue en France 
par Georges Burdeau dans son monumental Traité de Science politique, s’agissant notamment des 
dispositions de la Constitution de 1958 relatives à l’intangibilité du régime républicain (article 89, 
alinéa 5), qui écrit : “parce qu’il s’agit d’un organe institué  [le pouvoir de révision] est solidaire du 
régime établi par la Constitution, et ne saurait sans commettre un détournement de pouvoir, ruiner les 
bases fondamentales du système politique auquel est liée son existence”43.  

“Détournement de pouvoir” ou “fraude à la Constitution”, toujours est-il que la réalité des faits n’en 
donne pas moins à voir de telles dénaturations du pouvoir de révision, ainsi instrumentalisé en vue de 
la disparition de la constitution dont il est pourtant partie prenante. Certes, nombre de constituions 
s’efforcent désormais de prévenir de telles révisions substantielles de la constitution, affectant la 

                                                      
36 La loi du 14 août 1884 déclarait non révisable “la forme républicaine du gouvernement”. 
37 Ce point de vue n’est pas partagé par la doctrine positiviste. Pour F. Hamon et M. Troper, Droit constitutionnel, Paris, 
41ème éd., 2020, p. 425: “le fait de remettre le pouvoir constituant au gouvernement, revenait, de la part de l’Assemblée, à 
modifier les règles valables quant aux modifications constitutionnelles […] Il n’y a donc pas eu à proprement parler une 
délégation du pouvoir constituant, mais institution d’un organe constituant nouveau: le maréchal Pétain, auquel a été 
attribué un pouvoir qui jusqu’alors appartenait à l’Assemblée nationale et dont elle s’est définitivement dépouillée aussi 
bien en jouissance qu’en exercice. Juridiquement, la Loi constitutionnelle du 10 juillet 1940 est donc correcte”. 
38 G. Liet-Veaux, La ‘fraude à la Constitution’. Essai d’une analyse juridique des révolutions communautaires récentes : Italie, 
Allemagne, France", en Revue du droit public, 1943, p. 116 ss. 
39 Ibid., p. 144. 
40 Ibid., p. 145. 
41 Ibid. 
42 O. Beaud, La puissance de l’État, Paris, 1994, p. 197. 
43 G. Burdeau, Traité de Science politique, t. IV, Le statut du pouvoir dans l’État, Paris, 1984, p. 238, cit. in O. Beaud, La 
puissance de l’État, cit., p. 197. 



 
S .Pierré-Caps: La protection de la Constitution à l’heure de la ‘démocratie illiberale’ 

 
 

 
69 

 

forme de l’État et les droits fondamentaux, à l’exemple de la Constitution allemande, mais aussi 
espagnole44. Ailleurs, la constitution ne peut être révisée dans certaines situations mettant en péril 
l’État lui-même, comme en France. On perçoit alors bien la fonction de telles interdictions : “ces 
différentes techniques ont pour fondement une certaine conception de la légitimité politique, et pour 
objectif la sauvegarde des principes fondamentaux qui justifient l’État et son organisation et que 
formulent la Constitution et l’ordre juridique”45.  

Il reste que cette légitimité n’est évidemment pas à elle seule suffisante pour assurer la pérennité 
d’une constitution. Il lui faut pour cela l’assentiment et l’attachement du souverain ultime qu’est le 
peuple. C’est bien ce que signifie la Constitution grecque : “L’observation de la Constitution est 
confiée au patriotisme des Hellènes, qui ont le droit et le devoir de résister par tous les moyens à 
quiconque entreprendrait de l’abolir par la violence” (article 120, §4). Ce droit de résistance n’est 
donc reconnu qu’à propos de l’abolition de la Constitution. Il faut entendre par la disparition 
substantielle de la Constitution, non pas une “violation de dispositions isolées”: “mais, en tout état 
de cause, l’atteinte généralisée au noyau des droits individuels constitue une abolition”, ce qui vise, 
plus largement, “la conservation du régime démocratique”46. 

L’ultime rempart de la constitution ne saurait reposer autrement que sur la seule volonté du 
souverain ultime qu’est le peuple de la démocratie et du constitutionnalisme.  
 
 
____________ 
 
Abstract 
 
L’instrumentalisation de la nouvelle Constitution hongroise par le gouvernement de Viktor Orban pose à nouveau 
la question de la protection de la Constitution. Apparue dans le contexte de la République de Weimar à l’initiative 
de Karl Loewenstein, la question de la protection de la Constitution conduit à se demander si la démocratie 
constitutionnelle peut accepter d’être mise en cause par une majorité politique qui, quoique démocratiquement 
élue, entreprend de l’anéantir. Au plan juridique, la question a donné lieu à une célèbre controverse entre Carl 
Schmitt et Hans Kelsen. Plus largement, c’est le problème de la légitimité de la Constitution qui est ainsi posé. 
Celle-ci requiert l’établissement de limites au pouvoir de révision, mais seule l’adhésion du souverain ultime, le 
peuple, à ses propres institutions, peut garantir la pérennité du libéralisme constitutionnel. 
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* 
The exploitation of the new Hungarian Constitution by the government of  Viktor Orban asks again the question 
of the protection of the Constitution. Appeared in the context of the Weimar Republic at the initiative of Karl 
Loewenstein, the question of the protection of the Constitution leads one to wonder whether constitutional 
democracy can accept being challenged by a political majority which, although democratically elected, 
undertakes to annihilate it. From a legal standpoint, the issue has given rise to a famous controversy between 
Carl Schmitt and Hans Kelsen. More greatly, it is the problem of the legitimacy of the Constitution that is thus 
posed. This implies the statement of limits on the power of revision, but only the adhesion of the ultimate 
sovereign, the people, to its own institutions, can guarantee the sustainability of constitutional liberalism 
 
Key words: constitution, Hungary, constitutional reform (limits), constitutional legitimacy, liberalism   

                                                      
44 Dans ce dernier cas, cela impliquerait la dissolution des assemblées parlementaires, puis leur réélection, suivie d’un vote 
à la majorité des 2/3 et, enfin, un référendum. 
45 F. Borella, Éléments de droit constitutionnel, cit., p. 84-85.  
46 A. Pantélis, Droit constitutionnel hellénique, Paris, 2018, p. 574. 


