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INTRODUCTION GENERALE

1. La doctrine du XIX* et du début du XX¢ siécles défendait I’idée selon laquelle
le juge est tiers par rapport aux pouvoirs exécutif et 1égislatif : « Il faut donc effacer le
pouvoir judiciaire de la liste des pouvoirs publics ; au reste, le langage exact est
“autorité judiciaire” et non pas “pouvoir judiciaire” »'. Pour la doctrine publiciste,
cette rhétorique justifiait la place éminente accordée au juge au sein de 1’Etat de droit?.
Il y eut ainsi un curieux cheminement: « a I'époque de I’Etat légal, les principes
politiques étaient justement censés garantir les citoyens contre les abus de pouvoir »*,
puis cette mission fut confiée aux juges dans le cadre de I’Etat de droit.

2. Aujourd’hui encore, cette vision perdure méme si elle est remise en cause de
multiples manieres. La distinction entre le monde du droit et celui de la politique
persiste, bien qu’il soit reconnu que la politique est saisie par le droit et inversement?,
tout comme la forme syllogistique des décisions de justice continue de faire apparaitre

celles-ci comme le résultat d’un processus purement déductif.

I M. HAURIOU, Précis élémentaire de droit constitutionnel, 2¢ éd., Recueil Sirey, 1930, p. 52-53,
disponible sur: <https://gallica.bnf.fr/ark:/12148/bpt6k5042662> : « Montesquieu avait distingué trois
pouvoirs : I'exécutif, le legislatif et le judiciaire ; les deux premiers ont conservé leur raison d’étre parce
qu'ils sont restés des pouvoirs politiques ; le pouvoir judiciaire a perdu le caractere politique qu’il avait
au XVIII siecle, a I’époque ou les Parlements judiciaires en France faisaient de [’opposition politique a
la royauté en refusant l’enregistrement des ordonnances ; il n’est plus actuellement qu’un pouvoir social,
et nous le retrouverons a propos de la constitution sociale. Il faut donc effacer le pouvoir judiciaire de la
liste des pouvoirs publics ; au reste, le langage exact est “autorité judiciaire” et non pas ‘“‘pouvoir
judiciaire” ». Voir p. 306: « Cette situation diminuée du juge, qui, a certains égards, a des
inconvénients, présente, du moins, un avantage ; elle nous assure que nous ne risquons pas de tomber
sous le gouvernement politique des juges, alors méme que nous leur reconnaitrions le droit de déclarer
Uinconstitutionnalité des lois ». Voir aussi L. DUGUIT, Traité de droit constitutionnel, 3° éd., t. II, E. de
Boccard, 1928, p. 450, disponible sur : <https:/gallica.bnf.fi/ark:/12148/bpt6k9326470> : « ['acte de
Jjuridiction n’est pas un acte de volonté [...]. L’acte de juridiction est seulement une opération de
lintelligence ». Ainsi le juge « ne peut pas mettre sa volonté a la place de I’'opération logique qui est
dominée par une majeure et par une mineure selon la loi de [’esprit humain ». Voir aussi p. 538 a 541 de
I’ouvrage.

2 Voir M.-J. REDOR, De [I’Etat légal a I'Etat de droit : I’évolution des conceptions de la doctrine
publiciste francaise, 1879-1914, Economica ; Presses universitaires d’Aix-Marseille, 1992, p. 267 :
« Avec I’Etat de droit, ¢ est désormais la fonction juridictionnelle qui est définie comme spécifique, alors
que législatif et exécutif se confondent dans un méme role, plus politique, celui de [’édiction des
normes ». Voir aussi p. 315-316 : « I’Etat de droit permet a la fois de transformer des données politiques
en termes juridiques et de dénoncer comme juridiquement illégitime cet autre fait politique qu’est la
puissance du parlement. Loin d’étre apolitique, la conception de I'Etat de droit consiste a traduire en
termes juridiques des problemes éminemment politiques et prétend les résoudre sur le terrain du droit qui
bénéficie du fait que la discipline tend a se constituer comme science pour se donner comme terrain
neutre ».

3 Ibid., p. 269.

* Voir L. FAVOREU, La politique saisie par le droit : alternances, cohabitation et Conseil constitutionnel,
Economica, 1988, 153 p.; B. FRANCOIS, in Le Conseil constitutionnel a 40 ans : 27-28 octobre 1998,
LGDJ, 1999, p. 75-82.



3. La réalité est cependant plus complexe puisque droit et politique ne sont pas
des domaines séparés. Les juges sont ensuite des étres humains, ils sont par définition
orientés. Les juridictions elles-mémes, en particulier les juridictions constitutionnelles,
font partie intégrante d’un systéme politico-juridique et ne sauraient &tre considérées
comme tiers par rapport a ce systeéme. A. Kojéve le reconnaissait : méme s’il définissait
la situation juridique comme celle faisant intervenir un tiers désintéressé, il concédait
que cette définition du tiers n’avait « aucune valeur réelle »°.

4. Certes, le juge peut faire comme s’il était cet étre supérieur aux yeux bandés,
ce que préconisait Kojéve reprenant 1’adage Fiat justicia, pereat mundus : « Autrement
dit le Juge n’est vraiment “désintéressé” que s’il accepte sa propre ruine en fonction de
son intervention »°. Cependant I’on sent bien la faible garantie que constitue une telle
affirmation. Dés lors, le Conseil constitutionnel est-il juge et partie, ne pouvant
prétendre a une quelconque impartialité ?

5. Pour répondre a cette question, il nous faudra d’abord redéfinir la notion
d’impartialité, car cette notion fait I’objet d’illusions empéchant de voir ce qu’elle est
vraiment. Nous démontrerons alors que I’impartialité du juge est une qualité relative et
atteignable, dans le cadre d’un systéme ne séparant pas hermétiquement droit et
politique. Nous aurons ainsi défini, pour partie, 1’objet de notre étude (I). Ensuite,
I’impartialité¢ est une qualité nécessaire du juge. Cependant le Conseil constitutionnel
est-il lui-méme un véritable juge ? La genése du contrdle de constitutionnalité en France
pourrait en faire douter. Nous constaterons néanmoins que le controle de la
constitutionnalité des lois est bien une fonction juridictionnelle exigeant 1’impartialité
des juges constitutionnels francais, ce qui montrera 1’intérét de notre étude (II) et nous
autorisera a poser la question de la concrétisation de cette exigence pour le Conseil

constitutionnel (III).

5 A. KOIJEVE, Esquisse d'une phénoménologie du droit : exposé provisoire, Gallimard, impr. 2007
[reprod. en fac-sim. de 1’éd. 1981], p. 77. Il ajoutait : « En fait il n’y a pas de Juge “désintéressé”. C’est
parce qu’on s’est rendu compte (plus ou moins explicitement) de cette difficulté qu’on a toujours voulu
voir en C [par rapport & A et B] un étre divin. En effet Dieu seul est vraiment “désintéressé” au sens
indiqué. Car il est en dehors du monde ou se passent l'interaction et son intervention » (p. 78).

6 Ibid. 1l précisait : « Il doit donc faire abstraction de cette réaction, du contrecoup de son intervention. 1
doit intervenir, agir comme s’il était un étre divin, transcendant par rapport au monde ou il agit ». Voir
plus généralement p. 73-94.



I. La complexité d’une notion

6. Nous aborderons la notion d’impartialité a travers plusieurs points de vue : les
dictionnaires, les textes, la jurisprudence de la Cour européenne des droits de I’homme,
la doctrine et les recueils de déontologie. La combinaison de ces points de vue nous
offrira une vision globale de la notion d’impartialité. Cela constituera la base de notre
réflexion (A) et de la définition que nous proposons (B). Nous distinguerons ensuite

I’impartialité de notions proches, notamment 1I’indépendance (C).
A. Une notion riche de sens

7. Le terme partial trouve ses racines dans le latin médiéval partialis, qui signifie
« factieux, de parti pris »’. Ce mot est lui-méme dérivé du mot pars qui se rattache a

8 mais aussi de « parti, cause »°. Plusieurs expressions

I’idée de « partie, part, portion »
latines utilisant le terme pars démontrent que 1’idée d’impartialité est déja en germe
alors méme que le mot pour la désigner n’est pas encore créé. L’expression in utramque
partem disputare qui signifie « discuter dans les deux sens, examiner le pour et le

contre »'°

en témoigne. L’impartialité est ici reliée a la contradiction. La notion
d’impartialité est aussi présente dans la définition du terme aequitas'' qui renvoie aux
notions d’égalité et d’équité. L’impartialit¢ est notamment rapprochée de 1’« égalité
d’ame »'? qui vise 1’équilibre moral, I’absence de passion, de parti pris.

8. Le terme partial nait véritablement au XV¢ si¢cle et signifie « attaché a un
parti»'3. Le sens du mot s’enrichit au XVI® siécle et désigne une personne « qui
manque d’objectivité »'*. Le terme impartial nait quant a lui au XVI¢ siécle!®. Cette

chronologie s’explique peut-&tre par le fait que seule I’expérience de la partialité permet

7 « Partial », Dictionnaire de I’Académie francgaise, 9° éd., CNRS / ATLIF, étymol. et hist., disponible
sur : <http://cnrtl.fr>.

8 « Pars », F. GAFFIOT, Dictionnaire latin-frangais, 49° éd., Hachette, 1934, p. 1118, 1.1, disponible sur :
<https://www.lexilogos.com/latin/gaffiot.php>.

° Ibid., 11.4.

19 Jbid., 1.2.1). Voir aussi nullam in partem disputo qui signifie « je ne discute dans aucun sens, je ne
prends pas parti » (I11.4.).

" Ibid., p. 76.

12 Ibid., 1.

3« Partial », Trésor de la langue francaise informatisé (TLFI), CNRS/ ATLIF, étymol. et hist.,
disponible sur : <http://cnrtl.fr>.

14 Ibid.

15 Ibid., « impartial », étymol. et hist.



de ressentir ce qu’est I’impartialité, tout comme I’injustice déclenche la soif de justice :
« L’expérience de [’injustice apparait en réalité premiere et la justice vient apres :
I’injustice joue le role du révélateur, de [’expérience par laquelle la conscience d’une
Jjustice, ici bafouée, advient»'S. Nous verrons qu’aujourd’hui encore, la notion
d’impartialité se construit trés largement a partir des cas de partialité décelés par la
Jjustice.

9. Ensuite, la premieére édition du Dictionnaire de I’Académie francgaise, qui
remonte a 1694, ne répertorie que le mot « partial »!”. Il faudra attendre le XVIII® siécle
pour que le mot « impartial »'® fasse son entrée dans ce dictionnaire de référence,
témoignant encore une fois de I’antériorit¢ de la partialité sur ’impartialité. La
neuvieme édition du Dictionnaire montre 1’enrichissement de la notion au cours des
siecles. Ainsi, I’individu partial est celui qui a « un préjugé favorable ou défavorable a
l'égard d'une personne, d'un parti, et manque d'équité dans ses avis, ses jugements »"°
tandis que I’individu impartial est, certes, la personne « qui n’est pas partial[e], qui est

20

sans prévention ou parti pris »*°, mais aussi celle « qui s efforce d’étre équitable »*'.

Cette derniere édition renoue donc avec I’antique égalité d’ame.

10. Le droit contemporain s’intéresse, lui aussi, avant tout a la partialité, ce qui
est logique au regard de I’évolution que nous venons de décrire. Il est vrai que la
majorité des reégles de droit sont ¢laborées en réaction a des situations préexistantes. Les
références a I’impartialité du juge ne sont cependant pas totalement absentes des textes.
L’exigence d’impartialité est notamment proclamée a I’article 6§1 de la Convention
européenne des droits de I’homme?? ainsi qu’a ’article 14§1 du Pacte international

relatif aux droits civils et politiques en des termes similaires®>. Au niveau interne,

16 W. BARANES, M.-A. FRISON-ROCHE (dir.), La justice : ['obligation impossible, Ed. Autrement, 2009,
p. 15.

17 ACADEMIE FRANCAISE, Le dictionnaire de |’Académie francoise, t. 11, J.-B. Coignard, 1694, disponible
sur : <https://gallica.bnf.fr/ark:/12148/bpt6k50398c?rk=42918;4>.

18« Impartial », Dictionnaire de [’Académie francaise, 4° éd., CNRS/ ATLIF, disponible sur:
<http://www.cnrtl.fr>.

19 « Partial », Dictionnaire de |’Académie francaise, 9 éd., op. cit.

20 Ibid., « impartial ».

2 Ibid.

22 CEDH, art. 6§1: « Toute personne a droit a ce que sa cause soit entendue équitablement,
publiquement et dans un délai raisonnable, par un tribunal indépendant et impartial, établi par la loi, qui
décidera, soit des contestations sur ses droits et obligations de caractére civil, soit du bien-fondé de toute
accusation en matiere pénale dirigée contre elle ».

23 Pacte international relatif aux droits civils et politiques, 1966, art. 14§1 : « Tous sont égaux devant les
tribunaux et les cours de justice. Toute personne a droit a ce que sa cause soit entendue équitablement et
publiquement par un tribunal compétent, indépendant et impartial, établi par la loi, qui décidera soit du



plusieurs dispositions mentionnent le principe d’impartialité, comme [’article 31 du
Code de procédure pénale qui concerne I’impartialité du ministére public?*, Darticle
L111-5 du Code de I’organisation judiciaire concernant I’impartialit¢ du juge
judiciaire?® ou larticle L721-1 du Code de justice administrative a propos de la
récusation du juge administratif?®, mais I’immense majorité d’entre elles s’occupe de
régler directement des situations de partialité, a travers la question du non cumul des
fonctions?’, des mécanismes de la récusation, de ’abstention et du renvoi pour cause de
suspicion légitime®®. Ainsi, seule une disposition législative apporte, a notre
connaissance, des précisions supplémentaires concernant la définition du principe
d’impartialité : 1’article 304 du Code de procédure pénale qui s’adresse aux jurés
d’assises?. La vocation pédagogique de cette disposition explique sans doute cette plus

grande richesse.

11. La jurisprudence s’intéresse elle aussi avant tout aux cas de partialité. De
facon générale, pour le juge ce qui est impartial est ce qui n’est pas partial : lorsqu’un
litige est porté a sa connaissance, il s’interroge logiquement sur 1’existence d’un cas de

partialité. C’est ce que montre la jurisprudence de la Cour européenne des droits de

bien-fondé de toute accusation en matiere pénale dirigée contre elle, soit des contestations sur ses droits
et obligations de caractere civil ». Voir aussi : Déclaration universelle des droits de I’homme, 1948,
art. 10 ; Charte des droits fondamentaux de 1’Union européenne, 2000, art. 47.

24 Art. 31 CPP : « Le ministére public exerce l'action publique et requiert l'application de la loi, dans le
respect du principe d'impartialité auquel il est tenu ».

2 Art. L111-5 COJ : « L'impartialité des juridictions judiciaires est garantie par les dispositions du
présent code et celles prévues par les dispositions particuliéres a certaines juridictions ainsi que par les
regles d'incompatibilité fixées par le statut de la magistrature ».

26 Art. L721-1 CJA : « La récusation d'un membre de la juridiction est prononcée, a la demande d'une
partie, s'il existe une raison sérieuse de mettre en doute son impartialité ».

27 Art. 49, al. 2 CPP : « Il ne peut, a peine de nullité, participer au jugement des affaires pénales dont il a
connu en sa qualité de juge d’instruction » ; art. 137-1, al. 3 CPP: « Il ne peut, a peine de nullité,
participer au jugement des affaires pénales dont il a connu » ; art. 253 CPP : « Ne peuvent faire partie de
la cour en qualité de président ou d'assesseur les magistrats qui, dans l'affaire soumise a la cour
d'assises, ont, soit fait un acte de poursuite ou d'instruction, soit participé a l'arrét de mise en accusation
ou a une décision sur le fond relative a la culpabilité de [’accusé». Voir aussi les
articles 328, al. 2 ; 662 ; 668 ; art. 669, al. 1 ; 671 ; 673 ; 674 CPP.

28 Art. 341 et s. CPC concernant la récusation du juge ; art. L. 111-6 et s. COJ concernant la récusation,
I’abstention et le renvoi pour cause de suspicion légitime ; art. R. 721-1 et s. CJA concernant la récusation
et I’abstention et art. 322-3 CJA concernant I’équivalent du renvoi pour cause de suspicion légitime
devant le juge administratif.

2 Art. 304 CPP : « Le président adresse aux jurés, debout et découverts, le discours suivant : “Vous jurez
et promettez d'examiner avec l'attention la plus scrupuleuse les charges qui seront portées contre X..., de
ne trahir ni les intéréts de l'accusé, ni ceux de la société qui l'accuse, ni ceux de la victime ; de ne
communiquer avec personne jusqu'apres votre déclaration ; de n'écouter ni la haine ou la méchanceté, ni
la crainte ou l'affection ; de vous rappeler que ['accusé est présumé innocent et que le doute doit lui
profiter ; de vous décider d'apres les charges et les moyens de défense, suivant votre conscience et votre
intime conviction, avec l'impartialité et la fermeté qui conviennent a un homme probe et libre, et de
conserver le secret des délibérations, méme apres la cessation de vos fonctions ».



I’homme. L’article 6§1 a donné lieu a une jurisprudence florissante qui a fortement
influencé et influence toujours notre droit interne. En 1982, la Cour européenne rend
larrét Piersack’® qui distingue entre partialité¢ subjective et objective. Cette
jurisprudence s’est développée au cours du temps et la Cour définit aujourd’hui sa

démarche ainsi :

L’impartialité doit s ’apprécier selon une démarche subjective, en tenant
compte de la conviction personnelle et du comportement du juge, c’est-a-
dire en recherchant si celui-ci a fait preuve de parti pris ou préjuge
personnel dans le cas d’espece, ainsi que selon une démarche objective
consistant a déterminer si le tribunal offrait, notamment a travers sa
composition, des garanties suffisantes pour exclure tout doute légitime
quant a son impartialité'.
L’impartialité subjective ou personnelle étant présumée’?, la Cour exige une preuve de
partialité¢ flagrante comme I’hostilit¢é ouverte ou la malveillance du juge envers une
partie’. Ces cas étant trés rares, la Cour emploie dans la majorité des affaires une

démarche objective, mais reconnait cependant 1’absence de frontiere hermétique entre

les deux approches :

Non seulement la conduite méme d’un juge peut, du point de vue d’un

observateur extérieur, entrainer des doutes objectivement justifiés quant a

son impartialité (démarche objective), mais elle peut également toucher a

la question de sa conviction personnelle (démarche subjective)*.
Cette distinction présente un intérét pour notre travail en ce qu’elle met en évidence le
fait que 1’on ne saurait se contenter de s’intéresser a la partialité subjective du juge
constitutionnel. En effet, les preuves flagrantes de parti pris sont trés rares : « Ainsi,
dans des cas ou il peut étre difficile de fournir des preuves permettant de réfuter la
présomption d’impartialité subjective du juge, la condition d’impartialité objective
fournit une garantie importante supplémentaire »*°. Pour ce faire, la Cour utilise la

théorie des apparences : elle évoqua cette théorie pour la premiere fois dans son arrét

30 CEDH, 8692/79, 1°" octobre 1982, Piersack c. Belgique, §30 a 32.

31 CEDH, Gr. Ch., 29369/10, 23 avril 2015, Morice c. France, §75. Voir plus récemment CEDH, Gr. Ch.,
76639/11, 25 septembre 2018, Denisov c. Ukraine, §60-65.

32 CEDH, 6878/75, 23 juin 1981, Le Compte, Van Leuven et de Meyere c. Belgique, §58.

33 CEDH, 9186/80, 26 octobre 1984, De Cubber c. Belgique, §25.

3% CEDH, Gr. Ch., 73797/01, 15 décembre 2005, Kyprianou c. Chypre, §119. Dans cette affaire, les juges
avaient non seulement émis des opinions défavorables a 1’égard du justiciable, mais s’étaient aussi
trouvés étre juge et partie puisqu’ils s’étaient saisis eux-mémes de I’outrage qui leur avait été fait.

35 Arrét CEDH, Morice c. France précité, §75.



Delcourt c. Belgique®, se référant a I’adage anglais « Justice must not only be done ; it
must also be seen to be done »*7 et précisa sa pensée en 1982 dans I’affaire Piersack c.
Belgique : « méme les apparences peuvent revétir une certaine importance [...]. Il y va
de la confiance que les tribunaux se doivent d’inspirer aux justiciables dans une société
démocratique »8. Bien que « l'optique de la personne concernée entre en ligne de
compte mais ne joue pas un réle décisif »*°, ce qui compte étant de « savoir si [’'on peut
considérer les appréhensions de I'intéressé comme objectivement justifiées »*°, la Cour
a pu pousser assez loin cette démarche : en 2001 elle rend I’arrét Kress*' qui condamne
la France pour le rdle joué par le commissaire du gouvernement devant le juge
administratif. Tout en reconnaissant I’indépendance et I’impartialit¢ du commissaire du
gouvernement, la Cour estime néanmoins que les apparences sont contraires au principe
d’impartialité garanti par Particle 6§14 Les possibles excés de cette théorie ont pu étre
critiqués**. Néanmoins, si la Cour européenne des droits de I’homme prend soin de
distinguer les éléments objectifs des éléments subjectifs dans son analyse, nous
n’utiliserons qu’accessoirement cette distinction car, concernant le Conseil
constitutionnel, les éléments personnels et fonctionnels peuvent étre extrémement
imbriqués. Par exemple, lorsque le juge constitutionnel a été député auparavant et a pris

position sur un sujet faisant 1’objet du contréle du Conseil, le cumul de fonctions n’est

36 CEDH, 2689/65, 17 janvier 1970, Delcourt c. Belgique.

37 Ibid., §31.

38 Arrét Piersack c. Belgique précité, §30.

39 Arrét Morice c. France précité, §76.

40 Ibid.

4l CEDH, Gr. Ch., 39594/98, 7 juin 2001, Kress c. France.

42 Ibid., §81 : « Enfin, la théorie des apparences doit aussi entrer en jeu : en s exprimant publiquement
sur le rejet ou ’acceptation des moyens présentés par 'une des parties, le commissaire du gouvernement
pourrait étre légitimement considéré par les parties comme prenant fait et cause pour 'une d’entre elles.
Pour la Cour, un justiciable non rompu aux arcanes de la justice administrative peut assez naturellement
avoir tendance a considérer comme un adversaire un commissaire du gouvernement qui se prononce
pour le rejet de son pourvoi. A l'inverse, il est vrai, un justiciable qui verrait sa thése appuyée par le
commissaire le percevrait comme son allié ».

4 Voir notamment D. CHABANOL, « Théorie de I’apparence ou apparence de théorie ? », 4JDA, 2002,
p.- 9 : « Nous voudrions dire avec force que, entre l'apparence d'une justice aseptisée et la realité d'une
Jjustice indépendante, impartiale et compétente, il y a [l'écart qui existe entre une authentique et
savoureuse boisson tirée du malt et sa copie de méme couleur, sucrée et n'ayant jamais connu le malt ni
la tourbe. Plus encore, force est de vivre avec l'idée que la justice est l'ceuvre d'hommes et de femmes
incarnés dans leur passé, leur milieu, leur facon de voir. A tout coup, on trouvera dans ce passé, dans ce
milieu, dans cette facon de voir, des signes donnant l'apparence qu'ils pourraient ne pas étre impartiaux.
Mais le juge idéal serait comme un homme sans nombril, ou comme ce héros kantien aux mains si
propres qu'il n'en a plus. L'indépendance, l'impartialité ne sont pas des données acquises une fois pour
toutes, par une sorte d'onction dont on pourrait vérifier (par la théorie des apparences) qu'elle a bien été
donnée au juge, mais un effort renouvelé a chaque délibéré » ; R. DE GOUTTES, « L’ impartialité du juge.
Connaitre, traiter, juger : quelle compatibilité », Revue de science criminelle, 2003, p. 63-77 ; C. DE
BERNARDINIS, « L’impartialité¢ du juge : de "apparence a la réalité juridique », Petites affiches, n° 44, 2
mars 2004, p. 9-20.



pas un cumul classique entre les fonctions de poursuite et de jugement. Il concerne
I’impact de la vie professionnelle antérieure du membre du Conseil sur sa vie de juge
constitutionnel. Tant la fonction que la personne sont concernées. Plus précisément,
lorsque la Cour de Strasbourg recherche un indice de partialité personnelle, elle
s’intéresse a ce que le juge a pu dire, s’il a manifesté un parti pris, or ici ’homme ou la
femme politique a naturellement manifesté ce parti pris en prenant la défense de telle
disposition dans les journaux ou devant une assemblée parlementaire, mais est-ce un
indice de partialité personnelle pour autant ? Ou fonctionnelle ? C’est un peu des deux
semble-t-il, dans des proportions variables en fonction du degré d’engagement de
I’individu sur cette disposition. Nous userons donc de cette distinction avec prudence,

celle-ci pouvant parfois s’avérer étriquée face a une réalité complexe.

12. La doctrine a quant a elle commencé a s’interroger précis€ément sur la

question de I’'impartialité¢ du juge a partir des années 1990, sous I’influence de la Cour

\

de Strasbourg et plus généralement face a la « montée en puissance »** du pouvoir des
juges. Plusieurs théses furent dédiées a la question, notamment en droit pénal®.
Fleurissent aussi les articles de doctrine : bien que les auteurs évoquent souvent

I’impartialité comme la simple absence de préjugé?®®, certains esquissent des définitions

47

plus riches : sont ainsi évoqués un effort de « distanciation »*', « une dimension

8 ou encore « [’exercice respectueux de la déontologie »*°. Pour J. Pradel,

éthique »
« limpartialité est égalité, équité, justice »°. Ces définitions nous renseignent sur

I’impartialité du juge, mais restent en méme temps superficielles car elles ne définissent

4 Voir par ex. M. J. MOSSMAN, G. OTIS (dir.), INSTITUT CANADIEN D’ ADMINISTRATION DE LA JUSTICE, La
montée en puissance des juges : ses manifestations, sa contestation, Ed. Thémis, 1999, 468 p.

4 Voir S. JOSSERAND, L impartialité du magistrat en procédure pénale, Université Pierre Mendés France
- Grenoble, 1996, 607 f. ; D. ROETS, Impartialité et justice pénale, Ed. Cujas, 1997, 494 p. ; F. Kurty,
L’impartialité du juge en procédure pénale : de la confiance décrétée a la confiance justifiée,
Larcier, 2005, 796 p.

46 R. DE GOUTTES, « L’impartialité du juge... », op. cit. : « est indépendant, le juge qui ne subit pas de
pressions. Est impartial, celui qui n'a pas de préjugé ».

47 J.-F. KRIEGK, « L’impartialité, contrepartie exigeante de I’indépendance », Petites affiches, n° 137, 12
juillet 1999, p. 5.

B Ibid. : « l'impartialité a pour objet d'apporter dans le débat judiciaire, par la distanciation qu'elle
implique, la sérénité qui peut faire défaut, et plus précisément, une dimension éthique [...] ».

%S, JOSSERAND, L’impartialité du magistrat en procédure pénale, op. cit, p. 24 : « Finalement,
l'impartialité doit étre le souci de quiconque a pour fonction de porter un regard de "juge" sur une
personne, une chose ou un événement. Elle est une condition de l'exercice respectueux de la déontologie,
de toute tache qui consiste a estimer, évaluer, apprécier ».

0 J. PRADEL, « La notion européenne de tribunal impartial et indépendant selon le droit frangais », Revue
de science criminelle, 1990, p. 692.



I’impartialité que par référence a un idéal plus ou moins flou. Elles ne la définissent pas

concrétement.

13. Il est plus intéressant pour notre sujet de nous tourner vers la déontologie.
L’intérét de la déontologie est qu’elle part de la pratique et non des idéaux. C’est
« l’ensemble des devoirs qu’impose a des professionnels [’exercice de leur métier »',
autrement dit «un code de bonnes pratiques »*>. Par ailleurs, elle « aspire a la
prévention », tandis que « Les régles disciplinaires, répressives, sont destinées a
sanctionner les comportements déviants »*. Cette approche est intéressante en ce
qu’elle permet d’appréhender I’impartialité au-dela des seuls cas de partialité.

14. La déontologie des magistrats est ancienne>®, mais elle a connu dans les
années 2000 un essor particulier suite a 1’affaire d’Outreau mais aussi plus
généralement du fait de la complexification® et de la diversification®” de la justice. Les
thématiques de la qualit¢ de la justice et de la responsabilité¢ des juges deviennent
centrales®. Dans ce contexte se multiplient les initiatives en matiére de déontologie des
magistrats>®. Le Recueil des obligations déontologiques des magistrats voit le jour en
2010 et la Charte de déontologie des membres de la juridiction administrative parait

I’année suivante. Ces recueils sont réguliérement mis a jour depuis lors®.

51 G. CANIVET, J. JOLY-HURARD, La déontologie du magistrat, 2°¢ éd., Dalloz, 2009, p. 9.

52 Jbid. Les auteurs ajoutent p. 10 & propos de la prolifération des codes de déontologie : « Ce mouvement
normatif concrétise la déontologie, qui ne se définit plus uniquement dans ’abstrait, par I’affirmation de
principes et de valeurs d’aspiration morale, mais vise aussi des régles précises de comportement, des cas
concrets couramment rencontrés par les professionnels dans [’exercice de leur métier ».

53 Ibid., p. 17.

54 Ibid.

55 Ibid., p. 59 et s.

36 C’est ce que souligne par exemple D. N. Commaret : « Chargé traditionnellement de garantir les droits
et liberteés par une décision qui s'impose aux parties, le magistrat se voit désormais confier de multiples
attributions qui font de lui un gestionnaire, un administrateur, un chef d'établissement en matiere de
securité, un responsable d'association para-administrative, un assistant social » (D. N. COMMARET,
« Une juste distance ou réflexions sur ’impartialité du magistrat », Recueil Dalloz, 1998, p. 262).

57 Les juges ne sont plus seulement les tribunaux au sens propre, mais existent aussi au sein d’autorités
variées au statut intermédiaire, notamment les AAI : « régulatrices, ces autorités exercent une indéniable
mission de moralisation des comportements économiques » (L. CADIET, J. NORMAND, S. AMRANI-
MEKKI, Théorie générale du proces, 2° éd., PUF, 2013, p. 69).

8 Un nouveau champ de recherche est alors apparu, portant sur 1’évaluation de la qualité de la justice
(voir notamment : E. BREEN (dir.), Evaluer la justice, PUF, 2002, 301 p.).

% Voir notamment : J. CABANNES, MINISTERE DE LA JUSTICE, Rapport de la Commission de réflexion sur
I’éthique dans la magistrature, 1° novembre 2003 ; A. VALLINI, P. HOUILLON, ASSEMBLEE NATIONALE,
Rapport fait au nom de la commission d’enquéte chargée de rechercher les causes des
dysfonctionnements de la justice dans [’affaire dite d’Outreau et de formuler des propositions pour éviter
leur renouvellement, 6 juin 2006 ; Loi organique n° 2007-287 du 5 mars 2007 relative au recrutement, a
la formation et a la responsabilité des magistrats.

60 CONSEIL SUPERIEUR DE LA MAGISTRATURE, Recueil des obligations déontologiques des magistrats,
version révisée du 9 janvier 2019, disponible sur le site internet de la Cour de cassation ; CONSEIL



15. Alors que le principe d’impartialité est peu explicité dans les codes et la
jurisprudence, les recueils de déontologie s’intéressent a I’impartialité du juge en tant
que qualité positive et en donnent une définition plus précise. Selon la Charte de

déontologie des membres de la juridiction administrative :

Les membres de la juridiction administrative exercent leurs fonctions avec
impartialité et en toute indépendance. Ces principes fondamentaux exigent
que chacun, en toute occasion, se détermine librement, sans parti pris

d’aucune sorte, ni volonté de favoriser telle partie ou tel intérét particulier

et sans céder a des pressions extérieures®'.

Notre préférence va cependant a la définition proposée par le Recueil des obligations
déontologiques des magistrats : « Le magistrat doit accueillir et prendre en compte tous
les points de vue débattus devant lui, quelles que soient ses opinions personnelles, et
faire abstraction de tout préjugé »%. Cette définition admet en effet que le juge n’est
pas un étre neutre : il a des opinions. Il doit cependant conserver sa « liberté de
réflexion et d’analyse »%. Cette définition est plus proche de celle que nous proposons,

voyant I’impartialité comme une exigence relative.

B. Une exigence nécessairement relative

16. La référence abrupte a I’absence de préjugés et de partis pris dans I’esprit du
juge, définition pourtant tres classique, est largement insuffisante. L impartialité totale,

absolue, n’est pas une qualité humaine. L’allégorie du « voile d’ignorance »** dont parle

D’ETAT, Charte de déontologie des membres de la juridiction administrative, version révisée du 16 mars
2018, disponible sur le site internet du Conseil d’Etat. En 2012 est créé le collége de déontologie de la
juridiction administrative. En 2015 est créée la Commission nationale de discipline des conseillers
prud’hommes. En 2016, le collége de déontologie des magistrats judiciaires. En 2018, sont adoptés les
Recueils de déontologie des conseillers prud’hommes et des juges du Tribunal de commerce. Les
exemples pourraient étre multipliés.

o1 Ibid., p. 15.

62 CONSEIL SUPERIEUR DE LA MAGISTRATURE, Recueil des obligations déontologiques des magistrats,
version révisée du 9 janvier 2019, p. 22.

8 Ibid. : « Le magistrat jouit de tous les droits reconnus d chaque citoyen. 1l lui appartient d’apprécier
s’il doit demander a étre dessaisi ou se déporter chaque fois que son engagement, de nature politique,
philosophique, confessionnel, religieux ou associatif, aurait pour conséquence de restreindre sa liberté
de réflexion et d’analyse ».

4 J. RAWLS, Théorie de la justice, Seuil, 1987, p. 38 : « Personne ne connait sa place dans la société, sa
position de classe ou son statut social, pas plus que le sort qui lui est réservé dans la répartition des
capacités et des dons naturels, par exemple l'intelligence, la force, etc. Les partenaires ignorent leurs
propres conceptions du bien ou leurs tendances psychologiques ». Tout nous aménera a penser dans ce
travail que cette conception de I’impartialité, si elle a sa place dans une théorie du contrat social, n’est pas
celle qui doit étre retenue si 1’on entend s’intéresser concrétement a 1’impartialité du juge.
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J. Rawls est certainement un outil de réflexion trés utile en sciences sociales®’, mais
I’impartialité doit étre appréhendée dans un sens plus relatif si I’on entend effectivement
I’appliquer au juge.

17. Notre définition de I’impartialité a progressé avec la recherche. Cette
définition prend en compte le fait que droit et politique ne sont pas des domaines

séparés, comme ’expose avec clarté D. Baranger :

Le mot « politique » ne doit pas ici étre mal compris. Nous [’appréhendons
en général comme signifiant la politique des partis, dite aussi «
politicienne ». De ce point de vue, nous sommes tres habitués a considérer
que le droit est une chose différente de la politique. Ainsi, on conviendra
que le juge s’occupe de dire le droit, et ne se méle pas — ou ne doit pas se
méler — de politique partisane. Mais le phénomene politique dépasse ce
cadre étroit des prises de position partisanes. La constitution est au premier
chef une réalité politique. Elle impose un cadre a [’action politique a partir
d’une certaine vision de la société qui s’est imposée dans le moment
constituant ou bien dans le cours d’une certaine histoire nationale. Elle
énonce des principes que tout le monde est censé accepter et qui limitent la
marge de manceuvre des autorités étatiques. En ce sens beaucoup plus large
du terme, la justice constitutionnelle, loin de se borner a se « saisir du
politique », est intrinséquement de nature politique®.

Le droit est une maniére de faire de la politique pour le Conseil, non seulement de fagon
négative lorsqu’il s’oppose a la promulgation d’une loi, mais aussi positive en
fagonnant les régles régissant la société®’. Cependant, un choix politique, méme au sens
large, peut-il étre impartial ? Oui, si I’on congoit I’exigence d’impartialit¢é comme une
exigence relative. Nous sommes ici en accord avec certaines auteures, notamment M.-

A. Frison-Roche, qui parle avec justesse d’ « objectivité dans la subjectivité » :

La subjectivité du jugement n'est pas une défaillance ; elle est le gage de
l'humanité de la justice, faite par les hommes pour les hommes. Mais il
demeure que le juge doit aborder le débat sans que la cause soit pour lui
déja réglée. L'impartialité, objectivité dans la subjectivité, est en droit la

85 Voir par ex. F. KANDIL, « La justice est aveugle — Rawls, Harsanyi et le voile d’ignorance », Revue
économique, 2014, vol. 65, p. 97-124.

% D. BARANGER, « Sur la maniére francaise de rendre la justice constitutionnelle. Motivations et raisons
politiques dans la jurisprudence du Conseil constitutionnel », Jus Politicum, n° 7, mars 2012, p. 17.

7 Ibid., p. 21 : « Ce sont a l'évidence des principes politiques que le Conseil constitutionnel met en
ceuvre, et il est impossible qu’il en aille autrement. Pour ne prendre qu’un exemple évident, le principe
d’égalité — qui est I'un des plus usités devant notre juge constitutionnel — ne peut pas étre autre chose
qu un principe politique. 1l est le reflet d 'une conception politique de la société : celle de la démocratie.
Qui plus est, il est compris en France d’une certaine maniere, et le juge constitutionnel contribue
éminemment a configurer cette conception frangaise de l’égalité et a la faire respecter. Il en va de méme
de principes tels que la souveraineté nationale. On peut voir a ces exemples que la légalité
constitutionnelle n’est pas autre chose que de la politique reconfigurée ».
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transposition de l'impératif de "bonne foi philosophique” par laquelle la
discussion est admise et l'adhésion a l'argument pertinent par avance
concédée en son principe®®.

Cette idée est aussi évoquée par E. Jouannet :

si 'impartialité n’est pas la neutralité, elle n’est donc pas [’absence ou la

négation de partis pris, d’influences et de préjugés de la part du juge. Elle

est simplement leur mise a distance raisonnable. L’impartialité interdit au

juge de prendre parti a priori pour un différend qu’il va devoir juger sans

pour autant lui demander de s’en tenir a la position d’arbitre neutre dont

les auteurs ont montré le caractére illusoire ou factice®.
Nous retenons donc la définition suivante du juge impartial : le juge qui n’a pas pris
parti a priori. Ce juge impartial, qui n’a pas encore pris parti, conserve sa liberté¢ de
réflexion. Celle-ci n’est gouvernée ni par ses engagements personnels, ni par sa
soumission 4 une autorité extérieure, ni par ses intéréts propres. A I’inverse, le juge
partial est celui qui a pris parti a priori, de facon prématurée, et qui, de ce fait, a
perdu cette liberté de réflexion.

18. L’impartialit¢ du juge est ainsi une qualité qui s’inscrit dans le temps du

proces. Notons dés maintenant que 1’impartialité n’est pas le fait de s’abstenir de toute

appréciation durant la procédure. Comme le note G. Bolard :

la décision du juge ne lui vient pas a l'esprit, évidente et soudaine, comme
une illumination. Elle est le résultat d'une réflexion sur le litige. La
réflexion est plus ou moins progressive, jalonnée d'appréciations
provisoires que sauf a défier le bon sens l'impartialité ne saurait exclure.

Elles sont a vérifier, grdce au débat contradictoire’®.

Seul le fait d'avoir définitivement tranché la question de fagon prématurée constitue un

cas de partialité, empéchant le juge d’écouter réellement ses pairs ainsi que les parties,

% M.-A. FRISON-ROCHE, «2+1 = la procédure », in W. BARANES, M.-A. FRISON-ROCHE (dir.), La
Jjustice..., op. cit., p. 203. Elle formule par ailleurs cette idée : I’'impartialité « est une garantie des parties
a linstance, corollaire indispensable de ce que [’on désigne désormais comme “le droit au juge”, lequel
suppose “‘un droit a un tribunal impartial” qui est préalable a l'idée méme d’un proces équitable. |...]
L’impartialité, qu’elle soit objective dans [’organisation de la juridiction ou subjective dans le
comportement du juge particulier, consiste non pas a cesser d’avoir des opinions personnelles ou de
parvenir a une sainte désincarnation, mais plus simplement a étre apte a étre convaincu par un fait, un
argument, une interprétation juridique qu’une partie va proposer au juge. Ainsi, ce que l'impartialité
interdit, ce n’est pas d’avoir une opinion, c’est de ne pas vouloir en changer, d’étre deés le départ hors de
portée du débat » (M.-A. FRISON-ROCHE, « L’impartialité du juge », Recueil Dalloz, 1999/6, p. 53).

% E. JOUANNET, « Actualit¢ des questions d’indépendance et d’impartialité des juridictions
internationales : la consolidation d’un tiers pouvoir international ? », in H. RUIzZ FABRI, J.-M. SOREL
(dir.), Indépendance et impartialité des juges internationaux, Ed. A. Pedone, 2010, p. 294.

0 G. BOLARD, « L’impartialité du juge au risque de la loi ? », La semaine juridique, éd. générale,
n° 42, 12 octobre 2015, p. 1845. Nous ferons usage de ces propos ultérieurement, voir §632.
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rendant inutiles les autres garanties du proces que sont notamment le contradictoire et la

collégialité.

19. Dans cette optique, la partialité n’est plus assimilée au préjugé en tant que
sentiment subjectif, renvoyant aux opinions personnelles que peut avoir un juge sur une
question. Cette clarification nous permet de distinguer la partialité de ses causes. Les
causes de partialité sont en effet plurielles. La cause la plus connue est le sentiment
subjectif du juge, ses préjugés liés a son éducation, sa formation, ses convictions... Une
autre cause est la situation de dépendance, qui entraine la soumission du juge a une
entité extérieure. Une troisiéme cause est le pré-jugé concu de facon objective, le
choix effectué par le juge dans le passé réputé constituer un parti pris, par exemple le
fait d’avoir rendu une décision de justice sur 1’affaire ou le fait qu’il ait été a I’initiative
de la loi contestée. Une quatriéme cause est la situation ou le juge est intéressé par
’affaire, ou il est juge et partie car ses intéréts sont en jeu. Cet intérét peut étre
financier, mais aussi plus large, par exemple un intérét de corps. Une cinquieéme cause
de partialité est la partialité de la procédure : si la procédure favorise excessivement

un point de vue au détriment des autres, elle rend potentiellement le juge partial.

20. Nous pouvons résumer ces propos sous la forme de deux schémas distinguant
la décision « techniqguement partiale »’' de la décision authentiquement partiale. Toute
décision de justice est un parti pris et est donc techniquement partiale, ce qui ne veut

pas dire qu’elle a été prise de facon partiale :

début
procédure décision

v

parti pris
partialité

"I M.-A. FRISON-ROCHE, « L’impartialité du juge », op. cit, p. 53.
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La décision « authentiquement » partiale est le fruit d’un parti pris prématuré, dont les

causes sont multiples :

début

rocédur L.
procédure décision

v

parti pris )
partialité

v

causes possibles :

- préjugé en tant que sentiment
- situation de dépendance...

- intérét personnel en jeu...

Cette définition peut paraitre radicale. En effet, qu’en est-il de la situation ou le juge
devient partial en fin de procédure ? Pour répondre a cette question, il faut distinguer
plusieurs situations. Si par exemple, le juge fait ’objet d’une soudaine pression qui le
conduit, au moment méme ou il s’apprétait & énoncer son opinion définitive’?, a prendre
une décision plutdt qu’une autre, son impartialité n’est pas en jeu, seulement son
indépendance. A notre sens, cette situation est trés hypothétique. Il est en effet plus
probable qu’un juge cédant aux pressions exercées sur lui subisse ces pressions depuis
un certain temps et céde a celles-ci au cours de la procédure. Méme s’il céde en fin de
procédure, par exemple juste avant le délibéré, cela constitue un cas de partialité
puisque I’impartialité est le fait de conserver sa liberté de réflexion jusqu’au terme de la
procédure.

21. Nous venons d’établir notre définition de 1’impartialité¢ du juge. Il nous faut
apporter quelques précisions supplémentaires concernant les liens entre la notion

d’impartialité et d’autres notions proches.

C. Impartialité et notions proches

22. L’impartialité est quasiment toujours reliée a I’indépendance’®. Cependant,

bien que « tres proches dans leur mise en ceuvre, ces deux notions ne se confondent pas

2 Pour le Conseil, cette situation serait celle ou les juges s’apprétent a voter en fin de délibéré. On peut
imaginer une pression exercée par un juge sur un autre.
73 Voir not. D. N. COMMARET, « Une juste distance... », op. cit. ; J.-F. KRIEGK, R. DE GOUTTES,
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sur le plan conceptuel »™. L’indépendance vise toujours 1’absence de lien entre deux
entités. C’est une qualité extériorisée, contrairement a I’impartialité qui est d’abord

relative au for intérieur du juge :

Tres proches dans leur mise en ceuvre, ces deux notions ne se confondent
pas sur le plan conceptuel : l'indépendance s’exprime en externe, par
rapport a d’autres pouvoirs que le pouvoir judiciaire, celui de I’exécutif et
du législatif bien sir, mais aussi tout pouvoir de fait (celui des médias, des
experts, par exemple) ou encore le pouvoir des parties™.

\

L’indépendance est, pour cette raison, une qualité facile a « saisir » : pour protéger
I’indépendance du juge, il faut rompre ses liens avec I’extérieur, spécifiquement avec
les autres pouvoirs publics et les parties. Par ailleurs, 1’indépendance est un moyen de
I’impartialit¢ du juge, comme le note J. Thomas dans sa thése: « L’élément de
dépendance crée, de par son existence, une probabilité avérée que [’élément de
partialité se réalise. A 'inverse, lindépendance crée une probabilité d’impartialité
d’une entité a l’égard de [’autre »’°. Ainsi I’indépendance est une condition de
I’impartialité du juge, mais elle ne suffit pas a la garantir.

23. Nous nous distinguons néanmoins de la thése de J. Thomas portant sur
L’indépendance du Conseil constitutionnel en ce qu’il définit I’impartialité comme la
« capacité du juge a se déterminer en fonction des seuls éléments apportés lors du
procés »’’, ce qui le conduit a voir une grande diversité de situations comme étant
susceptible de rendre le juge partial, dés lors qu’elles pésent sur le sens de la décision’®.
Cette conception peut étre rapprochée de la régle de procédure pénale selon laquelle
« Le juge ne peut fonder sa décision que sur des preuves qui lui sont apportées au cours
des débats et contradictoirement discutées devant lui »”°. L’idée est que le juge ne doit
pas se fonder sur des éléments extérieurs au procés®, que ce soient ses propres préjugés

ou les réactions de I’opinion publique, ce qui limite effectivement le risque de partialité.

« L’impartialité du juge... », op. cit.

% S. GUINCHARD et al., Droit processuel : droits fondamentaux du procés, 10° éd., Dalloz, 2019, p. 841.
75 Ibid. Pour la Cour européenne des droits de ’homme, 1’indépendance du juge s’entend uniquement a
I’égard des pouvoirs exécutif et législatif et des parties (CEDH, 15287/89, 24 novembre 1994,
Beaumartin c. France, §38 ; CEDH, 8790/79, 22 octobre 1984, Sramek c. Autriche, §42).

76 J. THOMAS, L indépendance du Conseil constitutionnel, op. cit., p. 10.

7 Ibid., p. 80.

8 Ibid., p. 82.

" Art. 427 al. 2 CPP.

80 J. THOMAS, L’indépendance du Conseil constitutionnel, op. cit., p. 81 : « Existentielle ou systémique,
elle peut étre comprise dans un sens large, de telle sorte que toute source d’influence soit assimilée a une
dépendance. Par exemple, un individu peut étre considéré comme dépendant d’un autre s’il voit son
comportement guide par les directives de celui-ci. De méme, si des valeurs et des principes lui ont été
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24. A notre sens, cette régle ne peut néanmoins définir la notion de partialité.
Notre conception de la partialité est donc plus restrictive : seul le parti pris prématuré
constitue un cas de partialité. Cela signifie que le juge constitutionnel peut se
déterminer en fonction d’éléments extérieurs au proces constitutionnel. Ceci explique
notamment que des pratiques telles que le « pré-débat contradictoire »®' ou la « porte
étroite »%? soient admises devant le Conseil constitutionnel. Enfin, notre conception de
la partialité étant restrictive, notre conception de la dépendance I’est aussi : seule la
situation de soumission, organique ou personnelle est susceptible de rendre le juge

constitutionnel partial a nos yeux®3.

25. L’impartialité doit ensuite €tre distinguée de la neutralité. Il est possible de
distinguer entre la neutralité passive qui vise le fait de s’abstenir de prendre parti dans
un débat ; et la neutralité active, permettant la décision®*. Seule cette seconde acception
peut étre rapprochée de I’impartialit¢ du juge, puisque ce dernier est amené, par
définition, a trancher une question. Néanmoins, nous n’utiliserons pas ce terme, car il

nous semble étre source de confusions inutiles concernant le juge®’.

26. 1l est par ailleurs important de clarifier les liens entre impartialité, objectivité
et subjectivité. L’objectivité est en philosophie la « qualité de ce qui existe en soi,
indépendamment du sujet pensant »%® et dans le langage courant la « qualité de ce qui
donne une représentation fidéle de la chose observée »® mais aussi le « fait d’étre
dépourvu de partialité »®8. Inversement, la subjectivité est la « qualité (inconsciente ou

589

intérieure) de ce qui appartient seulement au sujet pensant »*° mais aussi la « qualité de

inculqués au point qu’il ne puisse agir sans en tenir compte et sans y conformer son comportement, il
pourra étre considéré comme soumis a une influence permanente relevant de la dépendance. Cette rapide
explication doit permettre d’ouvrir le sens de ['indépendance — ou de la dépendance — afin d’y rattacher
toutes les sources d’influence susceptibles de compromettre ['impartialité du juge ».

81 Voir infra §638 et s.

82 Voir infra §689 et s.

8 Voir le chapitre consacré a ce théme aux §452 et s.

8 Voir S. BAUME, « De I’usage des pouvoirs neutres », Pouvoirs, n° 143, 2012/4, p. 17-27.

85 Par ailleurs ce terme est probablement dépassé pour le juge, comme le souligne F. Terré : « si, @ une
certaine époque, l'expression de neutralité du juge a pu étre satisfaisante, il n'en va plus de méme
aujourd’hui car le mouvement de réforme des diverses procédures a porté a augmenter les pouvoirs du
juge, y compris au moyen des mesures d'instruction qu'il peut ordonner, quitte a accroitre
corrélativement le principe de contradiction » (F. TERRE, Introduction générale au droit, 10° éd.,
Dalloz, 2015, p. 464).

8 « Objectivité », TLFI, op. cit., A.

87 Ibid., B.1.

88 Ibid., B.2.

8 Ibid., « subjectivité », A.1.a).
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ce qui ne donne pas une représentation fidéle de la chose observée »*° et le « fait d’étre
partial »'.

27. Si dans le langage courant subjectivité et partialité peuvent étre considérées
comme synonymes, cela constitue une simplification abusive concernant 1’activité¢ du

92 et

juge. Juger est en effet une activité subjective, une activité de la « raison pratique »
non une activité purement déductive®. Nous nous attacherons a démontrer que juger de
la constitutionnalité de la loi est une activité profondément humaine malgré le fait que
le contrdle de la constitutionnalité des lois est un controle de norme a norme. Cela
n’empéche pas les juges de recourir a des méthodes d’interprétation et a des critéres
d’appréciation qui objectivent, dans une certaine mesure, leur raisonnement, au sens ou

ces criteres et méthodes permettent aux juges de ne pas se fonder sur leurs seules

impressions subjectives pour juger de la constitutionnalité de la loi.

28. L’impartialit¢ est une qualité relative et autonome, ce qui nous permet
d’envisager son étude. Se pose cependant la question de savoir si le Conseil

constitutionnel doit étre impartial pour accomplir la mission qui lui est impartie.

I1. La qualité nécessaire d’un juge constitutionnel

29. Le Sénat conservateur, créé par la Constitution de 1’an VIII et inspiré du
projet de jury constitutionnaire de Sieyes, fut le premier organe officiellement habilité a
exercer un controle de constitutionnalit¢ en France. En tant que conservateur de la
Constitution, il avait le pouvoir d’annuler pour inconstitutionnalité tous les actes qui lui
étaient déférés par le Tribunat ou par le Gouvernement®. Ses membres, initialement au

nombre de soixante, bénéficiaient de certaines garanties d’indépendance : ils étaient

0 Ibid., B.1.

ol Ibid., B.2.

%2 Voir nos développements aux §179 et s. Nous nous référons aux travaux de C. Perleman, notamment &
son ouvrage Ethique et droit (2¢ éd., Ed. de I’Université de Bruxelles, 2012, 821 p.).

% Comme le formule D. Rousseau : « une juridiction, comme toute institution, est une “chose publique”
qui n’appartient a personne et fonctionne dans [’'objectivité de la regle de droit, quelle que soit la
personne qui la dirige. Le propos est noble, mais, et chacun le sait et, en privé, le dit, il décrit davantage
la réalité idéalisée que la réalité vécue. Une institution est, sans doute, une histoire, une idée faite corps,
des intéréts contraires coagulés, mais aussi des hommes ; et pour celui qui la dirige, le souci de
Uinstitution se confond nécessairement avec le souci de soi. Ainsi en va-t-il de la vie du Conseil comme
de toute autre institution » (D. ROUSSEAU, Sur le Conseil constitutionnel : la doctrine Badinter et la
démocratie, Descartes & Cie, 1997, p. 11).

%4 Constitution du 22 frimaire an VIII, art. 21.
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nommés & vie et inamovibles® et étaient « a jamais inéligibles a toute autre fonction
publique »®. La saisine du Sénat pour inconstitutionnalité était cependant
« illusoire »°". 1l ne pouvait étre saisi que par le Tribunat qui était un organe faible et
par le Gouvernement qui n’avait aucun intérét a le saisir puisqu’il avait I’initiative
exclusive des lois et disposait du pouvoir réglementaire’®. Le Sénat ne fit jamais usage
de ses pouvoirs de contréle. Choyé par I’Empereur, il fut I’un de ses plus grands alliés
«en deéveloppant une catégorie juridique inconnue de la constitution : les sénatus-
consultes, terminologie faisant revivre, aux cotés du nouveau César, la République
romaine »”°. Bien qu’ayant prononcé la déchéance de Napoléon et de sa famille le 2
avril 1814, le Sénat conservateur était entierement dépendant du pouvoir, donc partial et
¢choua dans I’accomplissement de sa mission de contrdle.

30. I en fut de méme pour le Sénat du Second Empire. Ce dernier bénéficiait de
certaines garanties d’indépendance comme I’inamovibilité et la nomination a vie'%,
mais ces garanties ¢taient largement contrebalancées par 1I’emprise de Louis-Napoléon

101

Bonaparte, qui par exemple convoquait et prorogeait 1’assemblée’®’. Il présentait

pourtant la particularité intéressante d’étre « le gardien du pacte fondamental et des

102

libertés publiques » auquel ¢étaient soumises toutes les lois avant leur

promulgation '

. De plus la Constitution prévoyait qu’il pouvait annuler tout acte déféré
par le gouvernement ou par une pétition de citoyens pour inconstitutionnalité'®. Le
Sénat ne s’est cependant pas saisi de ce rdle et continua de jouer « ume fonction

105 comme sous le

auxiliaire constituante active par la voie de sénatus-consultes »
Premier Empire. Il se transforma progressivement en chambre législative avec les
sénatus-consultes du 18 juillet 1866 et du 14 mars 1867 et le controle de

constitutionnalité fut abandonné.

% Ibid., art. 15

% Ibid., art. 18.

97 P. JAN, La saisine du Conseil constitutionnel, LGDJ, 1999, p. 8-9.

%8 Constitution du 22 frimaire an VIII, art. 44.

% M. MORABITO, Histoire constitutionnelle de la France de 1789 a nos jours, 16° éd., LGDJ, 2020,
p. 166.

100 Constitution du 14 janvier 1852, art. 21.

101 Ibid., art. 24.

192 Ibid., art. 25.

103 Jbid., art. 25 et 26 : aucune loi ne pouvait étre promulguée avant d’avoir été soumise au Sénat. Il
pouvait s’opposer a la promulgation des lois contraires a la Constitution, mais aussi a la promulgation des
lois contraires « d la religion, a la morale, a la liberté des cultes, a la liberté individuelle, a I'égalité des
citoyens devant la loi, a l'inviolabilité¢ de la propriété et au principe de l'inamovibilit¢ de la
magistrature [...] ».

104 Ibid. , art. 29.

105 M. MORABITO, Histoire constitutionnelle de la France..., op. cit., p. 273.
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31. L’exercice du controle de constitutionnalité des lois se solda donc, sous
I’Empire, par un échec, ce qui suscitera une méfiance durable a I’égard de ce
mécanisme. Sous la III° République, la méfiance continua, alimentée par Ie
légicentrisme et la publication en 1921 de I’ouvrage d’E. Lambert sur le gouvernement
des juges'%. Cependant en 1946, les circonstances sont, du fait de la Seconde Guerre
mondiale, plus favorables a la mise en place d’une garantie juridictionnelle de la
Constitution, ce qui permet la naissance du Comité constitutionnel de la Constitution du
27 octobre 1946'%7. Néanmoins, sa saisine est si encadrée qu’il exerce trés peu le

pouvoir qui lui est alloué!'®®

. Le Comité « examine si les lois votées par |’Assemblée
nationale supposent une révision de la Constitution »'%. La violation de la Constitution
ne peut en outre porter que sur les Titres I a X de la Constitution, c’est-a-dire que tout
controle du respect des droits et libertés est exclu. Comme le nota G. Vedel, le Comité
joue avant tout un réle de conciliateur, puisqu’il s’efforce d’abord de provoquer un
accord entre I’ Assemblée nationale et le Conseil de la République'!°.

32. Il n’est saisi qu’une seule fois, le 16 juin 1948, ce qui aboutira a une décision
de non conformité a la Constitution du réglement de 1’ Assemblée nationale concernant
un point de procédure. Le Comité se range dans sa décision a 1’avis du Conseil de la
République, considérant « que les dispositions des articles 64 et 66 du reglement de
["Assemblée nationale qui ne prévoient pour les débats de cette derniere aucun délai
préalable, ne permettent pas d’assurer le respect de [’obligation imposée au Conseil de

I de la Constitution. Il demande ensuite aux

la Républiqgue par [’article 20 »'!
assemblées de se concerter afin de modifier en conséquence ces réglements'!?, Ainsi
que le note M. Charpy, « le Comité est parvenu a exercer un role effectif de conciliation

entre les deux chambres du Parlement »''*. 11 a agi en tiers venant trancher une question

19 B, LAMBERT, Le gouvernement des juges et la lutte contre la législation sociale aux Etats-Unis :
lexpérience américaine du contréle judiciaire de la constitutionnalité des lois, Marcel Giard & Cie,
276 p.

197 Le projet du 19 avril 1946 n’y faisait cependant pas référence.

108 Constitution du 27 octobre 1946, art. 92, al. 1 : « Dans le délai de promulgation de la loi, le Comité est
saisi par une demande émanant conjointement du président de la République et du président du Conseil
de la République, le Conseil ayant statué a la majorité absolue des membres le composant ».

199 Jpid., art. 91.

110 1pid., art. 92 al. 2. Voir G. VEDEL, Manuel élémentaire de droit constitutionnel, Dalloz, 2002, p. 551-
555.

" Voir pour la reproduction de la décision tirée des Archives nationales : M. CHARPY, « Le Comité
constitutionnel de la Constitution de la IVe République », Jus Politicum [en ligne], n° 16, annexe 5.

12 Ibid., p. 466-470 pour le récit des circonstances de cette décision.

13 Ibid., p. 469.
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de droit dont ’autorité a été respectée. L’ Assemblée nationale modifia son réglement
dans le sens préconisé par le Comité. Le Comité constitutionnel de 1946 permit ainsi
I’acceptation du principe de la justice constitutionnelle et offrit un exemple duquel des

lecons pourront &tre tirées pour le Conseil en 1958.

33. Si le contrdle de constitutionnalité de la loi n’est pas mentionné dans la loi
du 3 juin 1958, lors des travaux préparatoires de la Constitution de 1958, le principe
méme de ce contrdle sera rapidement accepté : il est prévu dans les travaux ministériels
des juin 1958. Cependant, les travaux du Comité consultatif montrent d’une part, que la
méfiance a I’égard du contrdle de constitutionnalité reste forte en 1958 et que, d’autre
part, les membres du Comité hésitent sur la nature de D’institution créée a cet effet.
Comme pour le Comité constitutionnel de 1946 et ses prédécesseurs, aucune condition

de compétence juridique n’est imposée!!*

. La saisine reste limitée aux plus hautes
autorités de I’Etat et la saisine par le citoyen, si elle est évoquée, est catégoriquement
rejetée par certains membres!!3.

34. Le Gouvernement refuse par ailleurs durant ces travaux de protéger la
saisine d’une promulgation intempestive de la loi par le Président de la République, ce
qui est révélateur. En effet, les membres du Comité consultatif constitutionnel soulévent
rapidement le fait que « rien ne garantit que le Président de la République laissera a
ceux qui le peuvent le temps de saisir effectivement le Conseil »''°. Plusieurs membres
du Comité, notamment M. Waline présentent des amendements pour protéger la saisine

de cette situation. Le représentant du Gouvernement R. Janot finit par couper court au

débat'!” en imposant la solution privilégiée par C. de Gaulle. J. Thomas note que

Si une impression doit subsister de cet épisode, c’est probablement que le
général de Gaulle, promis a la magistrature supréme, a souhaité se
ménager des possibilités de contournement du Conseil constitutionnel.
Comme il a été dit, le Conseil tel qu’il est introduit ne doit étre une
contrainte que pour le Parlement''®.

114 Nous évoquerons plus précisément les travaux du Comité consultatif constitutionnel sur ce point aux
§546 et s.

15 Voir COMITE NATIONAL CHARGE DE LA PUBLICATION DES TRAVAUX PREPARATOIRES DES INSTITUTIONS
DE LA VF REPUBLIQUE, 1987-2001, Documents pour servir a [’histoire de l’élaboration de la Constitution
du 4 octobre 1958, La Documentation frangaise, vol. I, p. 104, intervention de M. Marcilhacy et p. 178,
intervention de M. Coste-Floret ; vol. III p. 349, intervention de M. Lefas.

116 J THOMAS, L indépendance du Conseil constitutionnel, LGDIJ, 2010, p. 68-70. Voir les Documents
pour servir a I’histoire..., vol. 1, p. 384.

17 Ibid., vol. 111, p. 165.

118 J. THOMAS, L indépendance du Conseil constitutionnel, op. cit., p. 70.
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Dé¢s lors, au regard de I’histoire du contrdle de constitutionnalité en France, se pose la
question de savoir si parler de I’impartialit¢ du Conseil constitutionnel a un sens. Le
Conseil est, par conception, un mécanisme de rationalisation du parlementarisme. L’on
pourrait affirmer qu’il est par essence partial, en tant que gardien du déséquilibre des
pouvoirs au profit de I’exécutif. Ceci est d’autant plus vrai que le Conseil sera, dans une
assez large mesure, un soutien a I’exécutif durant les premieres années de son existence.

19 ot le

Ceci est li¢ a plusieurs facteurs, notamment la jeunesse de la Constitution
charisme du général de Gaulle. Jusqu’au départ du général de Gaulle en 1969, la
Constitution n’était pas distinguée de son « pere » devenu Président de la République :
« le fait de veiller sur la Constitution ne pouvait étre clairement distingué du fait de
ménager le “personnage — organe” qui en était [’ame »'?°.

35. Cela signifie-t-il que le contrdle de constitutionnalité était voué en France a
étre une fonction politique et partiale, au service de I’exécutif, a I'image d’un Sénat
conservateur ? Non, car juger de la constitutionnalit¢ de la loi est une activité
juridictionnelle (A) qui, pour étre véritablement menée a bien, doit I’étre par un organe

impartial (B).

A. Juger de la constitutionnalité de la loi, une fonction juridictionnelle

36. L’exigence d’impartialité ne s’applique pas qu’aux juges. Il a par exemple
ét¢ démontré que 1’Administration doit étre impartiale afin de mieux garantir
I’opportunité de ses décisions'?!. La spécificité de I’exigence d’impartialité du juge
constitutionnel est liée au caractére juridictionnel des fonctions qu’il exerce. Ce
caractere juridictionnel permet de justifier la place du juge constitutionnel au sein de la
démocratie, en tant qu’organe participant a la fonction législative dans la forme
juridictionnelle, c’est-a-dire que le Conseil constitutionnel trouve sa légitimité

démocratique en participant au maintien de la paix sociale par le traitement

19 1bid., p. 115 : « Un Conseil créé afin de veiller essentiellement au respect par le Parlement des
mécanismes de rationalisation du parlementarisme, et a titre principal du domaine de la loi, ne pouvait
que se sentir lié par les intentions des rédacteurs de la Constitution ».

120 Ibid., p. 116.

121 Voir L. DE FOURNOUX, Le principe d’impartialité de |’ Administration, Université de Strasbourg, 2017,
p. 69-110.
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juridictionnel de certains conflits'?2. Juger de la constitutionnalité de la loi est ainsi une

fonction juridictionnelle (1) contentieuse (2).

1. Une fonction juridictionnelle

37. Nous verrons qu’il existe un indéfectible lien entre 1’exercice d’une fonction
juridictionnelle et I’exigence d’impartialité. Toutefois, se pose la question de savoir si le
Conseil exerce bien une fonction juridictionnelle lorsqu’il juge de la constitutionnalité
de la loi, que ce soit dans le cadre du contrdle a priori ou de la QPC. Ainsi que le note

I. Boucobza concernant cette notion,

L’observation des justifications de [’attribution de la “qualité d’organe de
la fonction juridictionnelle” révele que les problemes d’identification ne
sont pas, comme le laissent penser la plupart des discours, des problemes
de classification ou de reconnaissance d’une “nature” existante a priori. 1/
s’agit au contraire de questions de “politique du droit”, autrement dit de
distribution des compétences et donc de justification de l’intégration de
certains actes dans la classe désignée sous la locution ‘‘fonction
Jjuridictionnelle”'?.
I. Boucobza démontre dans sa thése que les débats sur cette notion servent en doctrine a
« régler les rapports entre les pouvoirs »?*. En conséquence, les auteurs ne se sont

jamais entendus sur ce qu’est, dans son « essence », une fonction juridictionnelle,

puisque cette essence n’existe pas'?>.

38. La question du rapport entre les pouvoirs se refléte dans les travaux du
Comité consultatif constitutionnel a propos du Conseil constitutionnel. Les intervenants
sont divisés sur la question de la nature du Conseil, comme en témoigne une réponse de
M. Martin au président Latournerie : « Monsieur le président, les rapporteurs et les

commissaires du Gouvernement ont éte, eux-mémes, fort divisés sur le point de savoir si

122 Voir, pour des précisions supplémentaires sur cette idée, infia §50 et s.

123 1. BOUCOBZA, La fonction juridictionnelle, contribution d une analyse des débats doctrinaux en
France et en Italie, Dalloz, 2005, p. 209.

124 Ibid., p. 210. Voir aussi p. 24 : « On peut admettre qu’une seule définition n’existe pas mais que
lorsque les auteurs défendent des théses opposées, ils défendent des définitions matérielles de la fonction
juridictionnelle pour en tirer des conséquences organiques ».

125 1. Boucobza précisait a ce propos : « La recherche d’un critére “matériel” renvoie plus généralement
a la croyance diffuse parmi les juristes que les classifications peuvent étre vraies ou fausses. Or, elles ne
sont que la combinaison de plusieurs définitions, ¢ est-a-dire des conventions de langage. Elles n’ont pas
“d’existence” dans le monde. S’il n’existe pas de fonction juridictionnelle dans la nature des choses, on
ne peut que stipuler une définition a des fins de connaissance ou de politique juridique » (p. 147).
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le Conseil constitutionnel était, ou non, une juridiction, et quelle était la portée exacte
de ses décisions »'?6. Le choix est alors fait de « réserver cette question »'?’. Plus
précisément, alors que certains membres du Comité souhaitaient que la Constitution
mentionne explicitement I’autorité de chose jugée des décisions du Conseil'?®, d’autres
membres comme R. Janot, ne sont pas « convaincus» que le Conseil est une
juridiction'?®. Un compromis est trouvé dans la formule selon laquelle les décisions du
Conseil constitutionnel « s’imposent a toutes les autorités administratives ou
Jjuridictionnelles »'3°.

39. Ce compromis est compréhensible au début de la V¢ République : une fagon
de faire accepter le Conseil constitutionnel est de le considérer comme un organe ad

hoc, spécifique'!

. Selon T.-S. Renoux le controle de constitutionnalité n’a été accepté
par les parlementaires que parce que le Conseil était considéré « comme un
démembrement de leur propre institution, pratiquant une sorte d’auto-contréle »'32. Est

ici refusée I’immixtion d’un « pouvoir juridictionnel » dans la fonction législative.

40. La doctrine estime cependant que le Conseil « congu initialement comme un

organe politique »'33

, est devenu avec le temps une juridiction. Cette présentation doit
étre précisée. Le Conseil a toujours contrdlé la constitutionnalité des lois. Sa mission a
toujours été la méme. Considérer que cette mission, d’abord exercée par un organe

politique, fut ensuite progressivement confiée a une juridiction, ne suffit pas. En effet,

126 Documents pour servir a ’histoire..., vol. 111, p. 163.

127 Ibid., p. 164, avis de M. Janot : « En tout cas, si l'on veut réserver cette question il faudrait au moins
dire, et on aboutirait ici au méme résultat : “Les décisions du Conseil constitutionnel s 'imposent a toutes
les autorités administratives et juridictionnelles” ».

128 Notamment intervention du président Latournerie, p. 164 : « Mais — et ¢ est a mes yeux au moins aussi
important que les compétences dont nous avons parlé jusqu’a présent — lorsqu il s agit de I’appréciation
de la constitutionnalite d’une loi organique ou simple — articles 57 et 58 —, a mon avis, c’est une
opération nettement juridictionnelle ».

129 Ibid., intervention de R. Janot : « Je crains que I'expression : “autorité de la chose jugée”, signifie
que cet organisme est une juridiction, et je n’en suis pas convaincu ».

130 Ibid., p. 165.

BY Documents pour servir a [’histoire..., vol. 1lI, p. 373, intervention de M. Latournerie : « En ce qui
concerne le Conseil constitutionnel, ce Conseil est, au moins, autant politique que juridique, ou du moins
c¢’est une juridiction politique ».

132 T -S. RENOUX, « Le Conseil constitutionnel et le pouvoir judiciaire en France dans le modéle européen
de contrdle de constitutionnalité des lois », Revue internationale de droit comparé, vol. 46, n° 3, juillet-
septembre 1994, p. 892. 1l ajoute : « Ce phénomene est classique dans la création des Hautes Juridictions
en France. Celles-ci sont toujours placées, au départ, sous le controle, réel ou supposé, d’un pouvoir
public préexistant : la Cour de cassation (juridiction judiciaire supréme en France) a été congue, apres
la Révolution francaise de 1789, comme un appendice du corps législatif (auquel elle devait renvoyer
toute question d’interprétation de la loi) et le Conseil d’Etat (juridiction administrative supréme) comme
un appendice du pouvoir Exécutif lorsqu’il fut institué par la Constitution frangaise
du 13 décembre 1799 ».

133 1. BOUCOBZA, La fonction juridictionnelle..., op. cit., p. 67.
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cela ne répond pas a la question de savoir si la fonction exercée est juridictionnelle ou
non. Pour ce faire, il faut rechercher, et donc inévitablement choisir, une définition

matérielle de cette notion.

41. La Cour de Strasbourg estime de longue date qu’ « un tribunal se caractérise
au sens materiel par son role juridictionnel : trancher, sur la base de normes de droit et
a lissue d’'une procédure organisée, toute question relevant de sa compétence »'3*. La
Cour se fonde ainsi sur I’exercice d’une fonction juridictionnelle pour trancher la
question de savoir si I’organe est un « tribunal » au sens de ’article 6§1. Elle estime en
effet qu’un organe peut exercer une multiplicité de fonctions et étre qualifié¢ de tribunal :
«un tel cumul d’attributions ne saurait a lui seul priver une institution de la qualité de
"tribunal” pour certaines d’entre elles »'3°. Ce faisant, elle assimile directement la
qualité de tribunal aux fonctions exercées en [’espece, dans une démarche pragmatique.
Il nous semble problématique d’affirmer que le Conseil est une juridiction selon une
telle démarche sauf a assimiler, comme la Cour européenne, fonction juridictionnelle et
juridiction, ce qui conduit a confondre I’organe et la fonction et a pour conséquence que
I’organe peut étre une juridiction a un moment et ne plus I’étre a un autre'*,

42. Un autre ¢élément nous pose des difficultés dans cette définition : la référence
a une « procédure organisée ». Cette expression renvoie notamment aux garanties
d’indépendance et d’impartialit¢é que doit présenter le tribunal au sens de I’article
6§1'37. Cette référence est logique chez la Cour de Strasbourg car celle-ci estime qu’un
organe ne peut recevoir la qualification de « tribunal » au sens de ’article 6§1 que s’il

présente certaines garanties. Le probléme est que cela revient a estimer que la fonction

134 CEDH, Gr. Ch., 25781/94, 12 mai 2014, Chypre c. Turquie, §233. Voir aussi
CEDH, 22107/93, 25 février 1995, Findlay c. Royaume-Uni, §77 : « Le pouvoir de rendre une décision
obligatoire non susceptible de modification par une autorité non judiciaire est inhérent a la notion méme
de “tribunal” ».

135 CEDH, 8950/80, 30 novembre 1987, H. c. Belgique, §50.

136 J -C. COLLIARD, « Un nouveau Conseil Constitutionnel ? », Pouvoirs, n° 137, 2011/2, p. 157 : « Le
premier effet de la QPC c’est de régler, me semble-t-il, la sempiternelle question de savoir si le Conseil
est ou non une juridiction ; je n’ai pour ma part jamais eu de doutes la-dessus, dans le sens affirmatif.
Comment sans cela accepter que les indiscutables juridictions de ['ordre judiciaire ou de [’ordre
administratif puissent s ‘entendre dire par une instance non identifiée si elles doivent ou non appliquer la
loi ? Certes, on pourra toujours soutenir que le Conseil est une juridiction lorsqu’il statue en matiere
électorale ou en matiere de QPC mais ne [’est pas dans le contréle a priori, ce raffinement a ses limites et
méme la chauve-souris a dii étre classée dans un genre ».

137 Arrét précité CEDH Chypre c. Turquie, §233 : « Il doit aussi remplir une série d’autres conditions —
indépendance, notamment a [’égard de [’exécutif, impartialité, durée du mandat des membres, garanties
offertes par la procédure — dont plusieurs figurent dans le texte méme de [’article 6§1 ».
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138 A notre sens, si I’exigence

juridictionnelle n’existe que si elle est « bien » exercée
d’impartialité et les qualités du proceés équitable accompagnent nécessairement la

fonction juridictionnelle, elles ne la définissent pas.

43. Finalement, sans nous écarter totalement de la définition retenue par la Cour
européenne des droits de I’homme, nous lui avons préféré la définition proposée par
M. Waline dans sa préface aux Grandes décisions du Conseil constitutionnel.
M. Waline distingue, pour identifier la fonction juridictionnelle, un critére matériel (le
fait de statuer en droit) et un critére formel (’autorité de chose jugée)'*®. F. Luchaire
reprend cette distinction et distingue de plus entre décision juridictionnelle contentieuse,
qui régle une contestation, et non contentieuse en I’absence de toute contestation !4,

44. La référence a 1’autorité de chose jugée a pu étre contestée comme critére de
lacte juridictionnel'*! au motif que c’est un effet de I’acte juridictionnel et non un
élément de celui-ci. Cette vision est cependant discutable. A notre sens ce critére est
déterminant dans la caractérisation de I’activité juridictionnelle car il manifeste la

volonté d’accorder a une décision la force de vérité légale!'+?

. L’autorité de chose jugée
est un pouvoir du dernier mot juridiquement €tabli comme tel, un privilége exorbitant
reconnu au juge, auquel sont attachés des devoirs spécifiques. Il nous semble, pour ce
motif, que I'autorit¢ de chose jugée est une caractéristique essentielle de la fonction
juridictionnelle telle que nous la concevons. Or les décisions rendues par le Conseil ont
force de vérité non pas légale mais constitutionnelle en vertu de I’article 62 de la
Constitution. Nous avons précédemment relevé les débats du Comité consultatif

constitutionnel a propos de la formule retenue par cet article!? : I’expression « autorité

138 Une telle conception n’est pas propre 4 la Cour de Strasbourg. On la retrouve par exemple chez
R. Carré de Malberg pour qui la justice se distingue de 1’administration par son assujettissement a des
« formes speciales et rigoureuses » qui garantissent la « haute impartialité » du juge (R. CARRE DE
MALBERG, Contribution a la théorie générale de I’Etat : spécialement d’aprés les données fournies par le
droit  constitutionnel  franc¢ais, t. 1, Ed. du CNRS, p. 768, disponible sur:
<https://gallica.bnf.fr/ark:/12148/bpt6k9359q>).

139 M. WALINE, « Préface de la premiére édition », in L. FAVOREU, L. PHILIP et al., Les grandes décisions
du Conseil constitutionnel, 19° éd., Dalloz, 2018, p. V-XI.

140 F. LUCHAIRE, Le Conseil constitutionnel. Tome I, Organisation et attributions, 2°¢ éd. refondue,
Economica, 1997, p. 41-42.

141 Voir not. S. GUINCHARD et al., Procédure civile, 35° éd., Dalloz, 2020, p. 786.

42 Voir G. JEZE, Cours de droit public (licence), professé a la Faculté de droit de Paris pendant le 2e
semestre 1923-1924, 1924, Marcel Giard, p. 107 et S., disponible sur :
<https://gallica.bnf.fr/ark:/12148/bpt6k147761p>.

1 Voir supra §38.
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de chose jugée » n’est pas explicitement mentionnée par la Constitution. Le Conseil I’a

cependant lui-méme implicitement affirmée en 1962'%4, puis explicitement en 1988143,

45. Ensuite le controle de la constitutionnalité des lois consiste a contrdler la
conformité d’une norme inférieure a une norme supérieure, ce qui est sans aucun doute
une question de droit. Il pourrait cependant étre répondu que le Conseil ne statue pas
qu’en droit, puisqu’il prend en compte, parfois largement, des ¢léments d’opportunité.
Ceci est valable pour tout juge mais encore plus pour le Conseil dont les décisions ont
une incidence politique et sociale potentiellement trés forte. Cependant, estimer que le
Conseil devrait uniquement statuer en droit pour étre un véritable juge revient a penser
le droit comme un domaine hermétique aux considérations d’ordre politique, et

inversement :

le droit serait ['univers de la neutralité, de ['impartialité et de la
connaissance pure excluant toute subjectivité et tout libre arbitre de celui
qui le met en ceuvre ; le politique serait au contraire le monde des choix
partisans, de la volonté libre par laquelle un groupe exprime ses valeurs
propres'#.

Comme le note D. Rousseau « Cette représentation, qui participe a [’idéologie

147 La Cour européenne des droits de

particuliéere des juristes, est largement illusoire »
I’homme apporte sur ce point une nuance bienvenue lorsqu’elle énonce qu’un
tribunal tranche, sur la base de normes de droit, toute question relevant de sa
compétence.

46. Ces ¢léments permettent d’affirmer que le contrdle de la constitutionnalité
des lois, tel qu’il est exercé par le Conseil constitutionnel, est bien une fonction
juridictionnelle. A contrario, le Sénat conservateur du Premier Empire n’exercait pas
une fonction juridictionnelle puisqu’il ne pouvait qu’ « exprimer l'opinion qu'il n'y a pas

8

lieu a promulguer la loi»'¥. Cela ne signifie pas, en revanche, que les juges

constitutionnels frangais ont toujours eu conscience de la nature juridictionnelle de leur

144 CC, 62-18 L, 16 janvier 1962, Nature juridique des dispositions de l’article 31 (alinéa 2) de la loi
n° 60-808 du 5 aoiit 1960 d’orientation agricole, §2.

145 CC, 88-244 DC, 20 juillet 1988, Loi portant amnistie, §18 ; CC, 89-258 DC, 8 juillet 1989, Loi portant
amnistie, §13.

146 D, ROUSSEAU, Droit du contentieux constitutionnel, op. cit., p. 67.

147 Ibid.

148 Constitution du 28 floréal an XII, art. 71.
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fonction, ni que le controle de constitutionnalit¢é a toujours été accompagné des

garanties procédurales propres a assurer le bon exercice de cette fonction.

47. Enfin le fait que le Conseil exerce une fonction juridictionnelle n’élimine pas
la possibilit¢ pour ce dernier de participer a 1’exercice de la fonction législative. Ce
n’est en aucun cas exclusif dans une conception souple de 1’équilibre des pouvoirs,
permettant & un méme organe de participer a 1’exercice de plusieurs fonctions'#.
M. Troper rappelle ainsi que le Conseil est non seulement un législateur négatif mais
aussi positif!®?. A notre sens, le Conseil participe a 1’exercice de la fonction législative
dans la forme juridictionnelle'>'. Plus précisément, le Conseil constitutionnel participe a

la fonction législative en tranchant un litige dans le cadre d’un proces constitutionnel,

opposant ainsi le respect de la Constitution aux gouvernants.

2. Un proces constitutionnel

48. Contrairement a ce que 1’on pourrait penser, le proces ne fait pas 1’objet
d’une définition unitaire et admise par tous!'>2. Dans son Précis de droit processuel,
S. Guinchard définit le procés selon trois éléments! : altérité (contestation entre deux
personnes, familles, groupes, Etats...), autorité (intervention d’un tiers susceptible de
vider la dispute), pouvoir (recours a la force publique en cas d’inexécution). Cette
définition ne peut étre appliquée au Conseil constitutionnel dans sa derniére branche!>*,
ni aux juridictions internationales.

49. Le dictionnaire Cornu propose quant a lui une définition trés générale :

« Litige soumis a un tribunal ; contestation pendante devant une juridiction »'>°. Cette

149 Voir nos développements complémentaires sur la notion de « tiers », infra §68 et s.

130 F. HAMON, M. TROPER, Droit constitutionnel, 41° éd., LGDJ, 2020, p. 142 : « Il ne se prononce pas
seulement sur la loi qui lui est soumise, mais dans les motifs de ses décisions, il donne des interprétations
générales de la constitution, dont on peut déduire des prévisions de ses attitudes futures. Ces motifs font
ainsi figure de directives genérales, dont le gouvernement, lorsqu’il prépare un projet de loi, ou les
assemblées parlementaires, lorsqu’elles débattent, doivent nécessairement tenir compte ».

131 Sur le caractére démocratique de cela, voir notamment notre conclusion générale, §793 et s.

152 11 est méme peu défini en tant que tel par les manuels de droit processuel, comme le remarquent les
auteurs de la Théorie générale du proces (voir L. CADIET, J. NORMAND, S. AMRANI-MEKKI, Théorie
génerale du proces, op. cit., p. 306).

153 S, GUINCHARD et al., Droit processuel : droits fondamentaux du proceés, 10° éd., Dalloz, 2019, p. 87.
154 Sauf & évoquer la responsabilité de 1’Etat du fait des lois inconstitutionnelles récemment reconnue.
Voir infra §193.

155 « Procés », G. CORNU (dir.), ASSOCIATION HENRI CAPITANT, Vocabulaire juridique, 13¢ éd. mise a
jour, PUF, 2020, 1091 p.
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définition rejoint la définition d’H. Motulsky : « Le procés est envisagé en tant
qu’activité contentieuse, c’est-a-dire opposant des intéréts : c’est ce qu’exprime la
notion de litige ; mais, pour qu’il y ait proces, pour qu’il y ait contentieux, il faut que le
litige soit d’ordre juridique et qu’il se déroule devant une juridiction »'>°. Pour notre
part, nous identifierons essentiellement le proces constitutionnel a partir de 1’existence
d’un litige et de I’exercice par le Conseil de fonctions juridictionnelles dans le cadre
du contrdle de la constitutionnalité des lois.

50. En effet, « il n’y a pas de procés sans litige »'37. Le litige est un conflit
autorisé a s’exprimer dans la forme juridictionnelle. C’est un conflit qui n’est maticre a
procés qu’a la condition « d’étre juridiquement relevant »'3%. Pour qu’il y ait litige, il
faut que deux points de vue s’opposent (élément d’altérit¢). Pour autant, le litige ne se
réduit pas a la conception civiliste de celui-ci : un litige n’est pas seulement un conflit

159

de volontés entre particuliers'~, sinon cela conduirait « a nier [’existence d’un litige en

matiere pénale et, en matiere administrative, dans le recours pour exces de
7 »100, Le dé d lonté iculiere a la pui bli
pouvoir »'°0. Le désaccord peut opposer une volonté particuliére a la puissance publique

ou a la société :

Certes, ni le contentieux administratif de [’exces de pouvoir, ni la procédure
pénale n’expriment un désaccord entre particuliers. Un conflit n’en existe
pas moins, méme si le litige oppose un particulier a la puissance publique,
dans le contentieux administratif de [’excés de pouvoir, ou a la société elle-
méme dans la procédure pénale. Et ce conflit est bien d’ordre juridique,
méme s'il ne met pas forcément en cause des intéréts constitués sous forme
de droits subjectifs'®!.

A notre sens, et nous avons bien conscience que cette affirmation peut heurter, un

conflit de normes peut aussi s’analyser comme un litige'%?, parce qu’un tel conflit n’est

156 H. MOTULSKY, Droit processuel, Paris : Ed. Montchrestien, 1973, p. 5.

157 L. CADIET, J. NORMAND, S. AMRANI-MEKKI, Théorie générale du procés, op. cit., p. 308.

158 Ibid., p. 312.

159 Voir les développements consacrés a cette question par T. SANTOLINI, Les parties dans le proceés
constitutionnel, Bruylant, 2010, partic. p. 53-78 ; A.-M. LECIS CocCU ORTU, Les interventions des tiers
porteurs d’intéréts collectifs dans les contentieux constitutionnels incidents francais et italiens : étude sur
I’élargissement du débat contradictoire dans un contentieux constitutionnel concret et objectif, LGDIJ,
2018, partic. p. 41-71. Voir aussi les développements sur le renouvellement de la pensée du proces civil
dans le manuel de S. GUINCHARD et al., Procédure civile, op. cit., p. 15 et s.

1601, CADIET, J. NORMAND, S. AMRANI-MEKKI, Théorie générale du procés, op. cit., p. 314.

161 Ibid.

162 Cette opinion est aussi défendue, selon une argumentation fondée sur I’existence d’une contestation,
par T. Santolini dans sa thése : T. SANTOLINI, Les parties dans le proces constitutionnel, op. cit., p. 47-48.
Voir M. HAURIOU, « Les éléments du contentieux », Recueil de législation de la faculté de droit de
Toulouse, 1905, p. 30 et s. et J. CHEVALIER, « Fonction contenticuse et fonction juridictionnelle », in
Meélanges M. Stassinopoulos, Paris : LGDJ, 1974, p. 208.
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jamais un « pur » conflit de normes, comme le montrent le contentieux de 1’exceés de
pouvoir et le contrdle de constitutionnalité des lois : un conflit de normes est toujours,
en méme temps, un conflit de volontés et potentiellement d’intéréts'®3,

51. L’on pourrait nous opposer que les lois organiques et les réglements des

% au Conseil, que la contestation n’est pas

assemblées sont simplement « soumis »'
volontaire, qu’elle est soulevée d’office, directement par la Constitution elle-méme : le
conflit est rendu juridiquement relevant par celle-ci, sans qu’une volonté actuelle ait a
intervenir. C’est pourquoi I’on affirme que le conflit est purement objectif : son seul
objet est la protection du droit. Pour plusieurs auteurs, 1’idée serait alors que le juge
exercerait une fonction juridictionnelle consistant a dire le droit, mais que cette fonction
serait non contentieuse, faute de litige!%. G. Vedel soulignait notamment, a I’appui de
cette idée, le fait que « la mission du Conseil constitutionnel n’est pas limitée par la
saisine »'%. La saisine serait ainsi en quelque sorte un acte neutre, un simple « vecteur »
permettant au Conseil de vérifier la constitutionnalité de la loi'¢’.

52. Pourtant, il existe bien une volonté¢ derriere la transmission automatique :
celle du Constituant, qui était de soumettre la volont¢ du Parlement au respect des

regles posées par la Constitution, en particulier concernant les reglements des

assemblées et les lois organiques : « La création du “Conseil constitutionnel” manifeste

163 Nous développons ces idées aux §54-55. Voir aussi les §643 et s.

164 Const. 1958, art. 61 al. 1.

165 Selon P. Jan, il n’existe pas de litige dans le cadre du contrdle a priori des lois, le Conseil exergant
dans ce cadre des attributions non contentieuses, c¢’est-a-dire gracieuses (s’il n’y a pas de contestation, il
n’y a pas de contentiecux). Cela ne I’empéche pas, cependant, de qualifier le contrdle préventif de procés
au sein duquel s’exprime un certain nombre de parties, ce qui nous semble déroutant (Voir P. JAN, Le
proces constitutionnel, 2° éd., LGDJ, 2010, partic. p. 18-39 et 156-163).

166 Voir G. VEDEL, « L’accés des citoyens au juge constitutionnel. La porte étroite », La Vie Judiciaire,
n° 2344, 11-17 mars 1991, p. 1 : « Sur le premier point, il faut se rappeler que lorsque, postérieurement a
son vote et préalablement a sa promulgation, une loi est déférée au Conseil constitutionnel, celui-ci n’est
pas a proprement parler saisi d’un recours contentieux. En effet, la saisine, quels qu’en soient |’auteur
ou les auteurs, a pour effet d’imposer au Conseil constitutionnel de procéder a une lecture de toutes les
dispositions de la loi et a se prononcer sur leur conformité a la Constitution. Ainsi, la mission du Conseil
constitutionnel n’est pas limitée par la saisine; le juge peut et doit étendre le contréle de
constitutionnalité a la totalité de la loi qui lui est déférée. 1l s ensuit qu’il a le pouvoir non seulement de
soulever d’office des griefs qui n’ont pas été formulés a l’encontre des dispositions critiquées par les
auteurs de la saisine (pouvoir qu’a tout juge en ce qui concerne les moyens d’ordre public) mais encore,
de censurer des dispositions qui ne font ['objet de la part des auteurs de la saisine d aucune critique ».

167 Une telle conception a naturellement des conséquences sur le contradictoire : « qu il ne s’agit pas d’un
contentieux supposant une opposition de prétentions mais seulement d’une troisieme lecture de la loi
faite du point de vue de sa constitutionnalité et, en termes de pur droit objectif, le Conseil est censé se
borner a procéder a une confrontation entre la loi et la Constitution, ce qui réduit I’instruction a un pur
travail de réflexion juridique » (Ibid., p. 13).
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la volonté de subordonner la loi, c’est-a-dire la décision du Parlement, a la regle
supérieure édictée par la Constitution »'%8.

53. 11 faut ici considérer la genese du contrdle de constitutionnalité : le
Constituant a créé un conflit juridictionnel entre normes pour contrer la domination par
le 1égislateur du systéme institutionnel sous les républiques précédentes. Le choix des
mots est important : le Conseil est I’ « arme contre la déviation du régime
parlementaire »'%. En créant de toutes pi¢ces un conflit juridictionnel entre la loi et la
Constitution, le Constituant a opposé sa volonté, telle qu’interprétée par le juge!'’?, a
celle du législateur. On retrouve ici I’essence du proces, qui est d’assurer la paix

sociale!”!

. A notre sens, un conflit de normes peut donc étre, en lui-méme, considéré
comme un litige, car c’est bien un véritable et authentique conflit et non une simple
question de droit qui est posée au juge, par exemple une demande en interprétation d’un
texte!72. Nous retenons donc une vision du litige fondée sur ’essence contentieuse du

controle de constitutionnalité!”3.

168 « Allocution de Michel Debré devant le Conseil d’Etat — 27 et 28 aott 1958 », in Documents pour
servir a histoire..., vol. III, p. 260. J.-L. Debré explique notamment que « M. Debré eut gain de cause
sur les ministres d Etat, pour ce qui concerne la disposition constitutionnelle imposant que les réglements
des Assemblées parlementaires soient, préalablement a leur mise en application, soumis au Conseil
constitutionnel » (J.-L. DEBRE, La Constitution de la Ve Republique, PUF, 1975, p. 19). On retrouve la
saisine obligatoire du Conseil deés juin 1958 dans les travaux ministériels : « Le Conseil constitutionnel
est en outre réuni obligatoirement pour avis avant la promulgation d’une loi organique et le vote par les
Assemblées parlementaires de leur réglement intérieur » (Ibid., p. 94). La rédaction évolue avec 1’avant-
projet de Constitution du 19 juillet 1958 : « Art. 56 — Toute loi organique, avant sa promulgation, est
soumise au Conseil constitutionnel. 1l en est de méme pour les reglements des Assemblées parlementaires
a la demande du président de I’Assemblée intéressée » (Documents pour servir a I’histoire..., vol. 1,
p. 467). Le Comité consultatif constitutionnel, a travers un amendement de J. Gilbert-Jules qui ne suscite
pas d’objection, supprime les mots « a la demande du président de I’Assemblée intéressée » lors de la
séance du 5 aolit 1958 (ibid., vol. II, p. 173).

199 Ibid., vol. 111, p. 260.

170 ’interprétation étant un acte de volonté, il est possible d’affirmer qu’est opposée a la volonté du
législateur celle du Conseil constitutionnel. Néanmoins, si I’interprétation est un acte de volonté, cette
volonté s’exerce dans un cadre contraignant. Nous traiterons le détail de cette question infira aux §87 et s.
Sur I’évolution des idées & ce propos, voir M.-J. REDOR, De [’Etat légal a [’Etat de droit..., op. cit., p. 294
et s. : « Cette prise en compte du droit comme norme supréme de référence est ainsi destinée a jouer un
role essentiel dans la lutte contre I’'omnipotence parlementaire » (p. 295). Voir aussi D. ROUSSEAU, « La
démocratie continue, espace public et juge constitutionnel », Le Débat, n° 96, 1997/4, p. 73-88.

17! Cette essence a été rappelée récemment par L. Fabius dans son discours des veeux pour 2020 : « Sur le
fond, je releve que beaucoup des dossiers portés devant le Conseil suscitaient au moment de notre saisine
des débats et parfois des tensions dans la société, qu’il s’agisse de la pénalisation des clients de
personnes se livrant a la prostitution (décision QPC du ler février 2019), de l’examen radiologique des
tests osseux aux fins de détermination de l’dge des migrants (décision QPC du 21 mars 2019). [...] La
quasi-totalité de ces décisions, une fois prises, se sont accompagnées d’une baisse ou d’une disparition
des tensions préalables. C’est un aspect important dans [’équilibre de notre société » (L. FABIUS,
Discours des veeux du 16 janvier 2020, disponible sur le site internet du Conseil constitutionnel).

172 1’on nous opposera peut-étre concernant les réglements des assemblées et les lois organiques, que le
Conseil proceéde a une simple « vérification » de constitutionnalité. Cette critique ne tient pas a partir du
moment ou I’on considére I’acte juridictionnel comme une constatation par nature : « Nous inclinons a
mettre [’accent, de maniere générale, sur le critére téléologique fondé sur le but de la fonction
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54. Cette nature conflictuelle s’est trouvée renforcée apreés 1974, parce que le
conflit de normes s’est doublé d’autres conflits du fait de la subjectivisation du proces
fait a la loi : 'ouverture de la saisine par le Constituant dérivé a soixante députés ou
soixante sénateurs donna a 1’opposition un nouveau moyen de s’opposer a la majorité.
La QPC ouvre quant a elle en 2010 la possibilité pour le justiciable de s’opposer au
législateur, passé ou actuel, au nom du respect des droits et libertés que la Constitution
garantit. Ces conflits dépassent le litige porté devant le juge : ils lui préexistent et lui
survivent sous d’autres formes'74,

55. En deca de ces conflits qui alimentent la nature contentieuse du contrdle, le
proces constitutionnel est le lieu d’expression d’intéréts contradictoires, qui s’expriment
selon des modalités différentes au cas par cas des questions de constitutionnalité. Ces
intéréts sont multiples : ce sont ceux des saisissants et du Gouvernement, qui prennent
la place du demandeur et du défendeur dans le procés. Ce sont aussi les tiers, qui ont
vocation a intervenir dans la procédure!”>. Comme I’a notamment rappelé T. Santolini,
le but de ces acteurs n’est pas le seul apurement de 1’ordre juridique : « leurs initiatives
sont le plus souvent conditionnées par des considérations clairement déterminées qui
n’ont rien de commun avec la défense désintéressée de la constitutionnalité »''S. Le
proces constitutionnel comprend donc a notre sens plusieurs strates, méme si le litige
constitutionnel « ne met pas forcément en cause des intéréts constitués sous forme de

droits subjectifs »77.

juridictionnelle, ce but étant littéralement de dire le droit (la juridiction) c’est-a-dire d’opérer la
veérification des situations juridiques a [’aide d’une constatation qui constitue, a elle seule, [’acte
Jjuridictionnel » (S. GUINCHARD et al., Procédure civile, op. cit., p. 791).

173 Cette conception peut étre trouvée dans les travaux préparatoires de la Constitution : « M. le garde des
Sceaux estime qu’aucun organe de [ "Etat ne doit se considérer comme souverain et que par conséquent
des lois contraires a la Constitution doivent pouvoir étre censurées. M. Luchaire répond a [’observation
de M. Chandernagor et fait remarquer que le Conseil constitutionnel ne pouvant étre saisi que par le
président de la République, le président de I’Assemblée nationale ou le président du Sénat ne sera pas en
réalité le gardien de la Constitution, mais permettra de régler certains litiges d’ordre juridique opposant
les grands organes de I’Etat» (Documents pour servir a [’histoire..., vol. 1, p. 382). Voir aussi par
exemple I’intervention de M. Triboulet : « Que devons-nous chercher ? La possibilité, pour ceux qui
souffrent de la violation de la Constitution, de protester » (Ibid., vol. 11, p. 178-179).

17 Voir A. JEAMMAUD, « Conflit, différend, litige », Droits, 2001/2, n° 34, p. 20 : « Le passage des
termes plus ou moins complexes et clairs d’un conflit a ceux d’un différend éventuellement explicité entre
les parties, et en tout cas aux prétentions soumises d un juge, ainsi qu’aux moyens juridiques et
arguments qui les soutiennent, tient davantage du déplacement et de la réduction que de la traduction.
D’ou la distance, déja signalée, du litige au conflit qui constitue son origine et son contexte, ou qui en
naitra ».

175 Voir nos développements infia §687 et s.

176 T, SANTOLINI, Les parties dans le procés constitutionnel, op. cit., p. 46.

177 L. CADIET, J. NORMAND, S. AMRANI-MEKKI, Théorie générale du proces, op. cit., p. 314.
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56. De ce fait, il existe bien un litige devant le Conseil, conflit de normes, de
volontés et d’intéréts, autorisé a s’exprimer dans la forme juridictionnelle par la
Constitution a ses articles 61 et 61-1. Il existe donc un procés constitutionnel, que ce
soit dans le cadre du controle a priori ou de la QPC.

57. Certes, du point de vue des représentations, il n’y a probablement pas eu
proces constitutionnel avant 2010. La QPC, avec la présence du justiciable et la mise en
place de garanties procédurales renforcées, rejoint la représentation classique du proces.
Cependant, ce que nous souhaitons souligner ici est ’essence conflictuelle du contréle
de la constitutionnalité des lois exercé par le Conseil. Le Conseil est toujours intervenu
pour trancher un conflit de normes qui était aussi un conflit de volontés, méme si c’était
au départ sous une forme embryonnaire du point de vue des garanties procédurales.
Nous verrons que cette nature contentieuse justifie un renforcement des garanties
procédurales dans le cadre du controle a priori'’s.

58. Parce que le controle de la constitutionnalité des lois, tel qu’il est prévu dans
le cadre de la V° République, est une fonction juridictionnelle contentieuse, le Conseil
constitutionnel doit étre impartial, cette qualité étant nécessaire a I’accomplissement de

sa mission.

B. L’impartialité, qualité nécessaire du Conseil constitutionnel

59. Nous avons défini la fonction juridictionnelle a partir de deux criteres : le
fait de trancher, sur la base de normes de droit, une question et le fait de rendre une
décision dotée de I’autorit¢ de chose jugée. Or 'impartialité du juge est liée a chacune
de ces caractéristiques : le juge ne peut pas « dire le droit » s’il est partial (1). Ensuite,
la force de vérité accordée a ses décisions suppose son impartialité : ¢’est une question
de légitimité répondant a la question « qui garde le gardien ? » (2). Enfin, nous avons
établi que le controle de la constitutionnalité¢ des lois exercé par le Conseil est une
fonction juridictionnelle contentieuse. Or I’impartialité est nécessaire a celui qui entend

se positionner en tiers amené a résoudre un litige (3).

178 Voir infia §649 et s.
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1. Etre impartial pour trancher une question de droit

60. La fonction juridictionnelle posséde indubitablement une dimension
subjective. Pour autant, subjectif n’est pas synonyme d’arbitraire et il est toujours
attendu du juge qu’il « dise le droit », malgré les limites avouées d’une telle exigence.
Or, pour accomplir cette mission, le juge doit nécessairement étre impartial. Prenons un
exemple flagrant: le Conseil constitutionnel doit faire respecter 1’article 27 de la
Constitution selon lequel « le droit de vote des membres du Parlement est personnel ».
Supposons que les membres du Conseil constitutionnel soient partiaux : ils sont tous
contre cette régle qu’ils trouvent impraticable pour les parlementaires et ne veulent pas
I’appliquer. Un Conseil partial permettra par exemple aux parlementaires de contourner
cette regle via leur réglement. Un Conseil se comportant ainsi faillirait a sa mission :
faire respecter la Constitution!”. La partialité déforme les textes, elle empéche le juge
de les « écouter ». Si le juge est partial, les textes deviennent un simple outil au service
de sa partialité, il échoue alors a accomplir sa mission : juger de la constitutionnalité de
la loi.

61. Nous verrons tout au long de cette thése qu’il existe une différence
fondamentale entre la situation ou le juge accomplit son office en fonction de ses seules
préférences personnelles et la situation ou ses préférences occupent une place dans la
prise de décision mais n’entravent pas sa réflexion. Ainsi, malgré la liberté reconnue au
juge, I’exigence d’impartialité garde son fondement : méme si le fait de trancher une
question de droit n’est pas un acte de connaissance, le juge reste chargé de faire
respecter un texte qui est extérieur a sa personne!80,

62. Pour cette raison, il est tout a fait logique de trouver dans les travaux
préparatoires de la Constitution plusieurs références a I’impartialit¢ du Conseil
constitutionnel. En effet, si la nature de I’institution est incertaine en 1958, aucun doute

n’est permis sur sa mission maintes fois rappelée dans ces travaux : vérifier la

179 L’expérience du Sénat conservateur le montre, comme 1’a remarqué G. Vedel : « Le systéme présente
de sérieux inconvénients. Passons sur ceux qui étaient inhérents au fait que le Sénat était soumis et
inféodé au chef de I’Etat. Mais ['inconvénient majeur et qui tient a ['essence méme du systéme, ¢ est
qu’une Assemblée politique est mal placée pour faire ceuvre juridique. Théoriquement, [’Assemblée
chargée du controle de constitutionnalité doit se comporter en juge et dire si la loi est ou non conforme a
la Constitution, ce qui est une question de droit. Mais (I’exemple du Sénat de 1852 le prouve), ['organe
chargé du controle en vient trés vite a juger ['utilité des lois, leur valeur pratique. De juge chargé
d’apprécier la constitutionnalité de la loi, il se faisait législateur, chargé d’en apprécier ['opportunité »
(G. VEDEL, Manuel élémentaire de droit constitutionnel, réédition présentée par G. Carcassonne et
0. Duhamel, Dalloz, 2002, p. 125).

180 Voir nos développements infira §90 sur la place du texte dans I’interprétation.
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conformité de la loi a la Constitution, ce dont témoigne 1’allocution de M. Debré devant
le Conseil d’Etat lors de la réunion des 27 et 28 aoit 195881,

63. En effet, bien que certains comme F. Luchaire, refusent I’appellation de
« gardien de la Constitution »'%2, il est clair que pour tous, le Conseil est bien 1’organe
désigné pour faire respecter la Constitution, et ce notamment a travers I’article 61 de
celle-ci pour les réglements des assemblées, les lois organiques et les lois ordinaires.
L’exposé des motifs de D’avant-projet de Constitution du 29 juillet 1958 est
particuliérement clair : « La nécessité d’'un organisme impartial, chargé de veiller a
lapplication de la Constitution [...] »'®3. Les commentaires sur la Constitution, rédigés
par certains de ses plus éminents rédacteurs, insistent eux aussi sur les liens entre la
mission du Conseil et I’impartialit¢ de ses membres et expliquent la mention de cette

exigence dans le serment prété par les conseillers lors de leur entrée en fonctions :

Enfin, et c’est le dernier groupe de regles, les membres du Conseil sont

assujettis a certains devoirs. Les uns se rattachent étroitement a l’exercice

méme de leur fonction. Ce sont ceux que mentionne la formule du serment

et qui sont pour partie transposés du serment des magistrats : exercer

leurs fonctions en toute impartialité dans le respect de la Constitution,

garder le secret des délibérations et des votes'3*.
Le général de Gaulle déclara enfin, lors de la cérémonie d’installation du Conseil
constitutionnel : « La République vous fait entierement confiance et sait qu’elle peut
compter sur votre impartialité pour faire respecter la lettre et [’esprit de notre
Constitution »'®. L’exigence d’impartialit¢ du Conseil ne se fonde cependant pas sur la

seule mission impartie au Conseil : ¢’est aussi une question de 1égitimité dans un Etat

de droit.

81 Documents pour servir a Ihistoire..., vol. 111, p. 260. Voir aussi par exemple dans le vol. II, p. 327, les
propos de M. Barrachin : « Le Conseil constitutionnel est la pour juger de la légalité d’une loi, pour dire
si cette loi est conforme a la Constitution ».

182 Ibid., vol. 11, p. 382 : « M. Luchaire répond a I’observation de M. Chandernagor et fait remarquer que
le Conseil constitutionnel ne pouvant étre saisi que par le président de la République, le président de
I’Assemblée nationale ou le président du Sénat ne sera pas en réalité le gardien de la Constitution, mais
permettra de régler certains litiges d’ordre juridique opposant les grands organes de I’Etat ».

183 Ibid., vol. I, p. 525.

184 Ibid., vol. IV, p. 285.

185 « Le général de Gaulle a installé le Conseil constitutionnel », Le Monde, 6 mars 1959.
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2. Etre impartial pour rendre une décision ayant force de vérité

64. Le fait de trancher une question de droit ne peut €tre assimilé a un acte de
connaissance. En effet, dire le droit n’est pas décrire mais prescrire et comme I’a
notamment rappelé M. Troper'®, les prescriptions ne peuvent étre ni vraies ni fausses.
Pourtant et paradoxalement, le fait pour le juge de trancher une question de droit en
rendant une décision dotée de 1’autorité de chose jugée revient a énoncer une forme de
vérité : ce n’est pas la vérité au sens strict mais 1’énonciation d’une affirmation réputée
telle. C’est la vérité légale et plus précisément ici, « constitutionnelle »'%7 : celle qui

s’impose, clot le débat et assure, en principe, la paix sociale :

C’est bien jusque-la qu’il faut aller : derriere le proces, il y a le conflit, le
différend, la querelle, le litige; et a [’arriere-plan du conflit il y a la
violence. La place de la justice se trouve ainsi marquée en creux, comme
faisant partie de l’ensemble des alternatives qu’une société oppose a la
violence et qui toutes a la fois définissent un Etat de droit'3®,
Si ce n’est pas la violence du litige entre personnes privées qui est empéchée par le
Conseil constitutionnel, c’est celle des organes les plus puissants de I’Etat. La justice
constitutionnelle est née du refus de laisser le monopole du pouvoir a ceux qui n’en sont
que les dépositaires. Elle impose le respect d’une regle supérieure, celle adoptée par le
peuple constituant, aux organes constitués. Elle est la gardienne de 1’Etat de droit au
plus haut niveau.

65. C’est cependant encore un organe constitué qui assure ce respect. Plus
encore, le juge constitutionnel, dont les décisions sont revétues de 1’autorité absolue de
chose jugée, est doté d’un pouvoir qui est, dans une certaine mesure, supréme. Dans ces
conditions, une question ancienne a retrouvé toute son actualité : quis custodiet ipsos
custodes, qui garde le gardien ?'® La réponse a cette question conditionne la 1égitimité

du Conseil, essentielle a sa survie. En effet, toute institution qui rend des décisions

186 M. TROPER, La philosophie du droit, 4° éd., PUF, 2015, p. 28.

187 Expression de “vérité constitutionnelle” utilisée par G. PALEWSKI lors des séances des 26, 27 et 28
avril 1972.  Voir J. BONNET et al, Les grandes délibérations du  Conseil
constitutionnel : 1958 1986, 2° éd., Dalloz, 2014, p. 160.

188 p_ RICEUR, Le Juste, Ed. Esprit, 1995, p. 189.

189 La réponse négative a cette question entraine immédiatement 1’accusation d’illégitimité du contrdle
exercé. La Convention rejeta en bloc le projet de jury constitutionnaire de Sieyés en 1795 pour cette
raison. Voir I’intervention de Thibaudeau : « Si le jury constitutionnaire, dont les fonctions seront
déterminées par la constitution, en passe les limites, qui est-ce qui réprimera son usupration ? [...] On ne
fait que reculer la difficulté d’un degré de plus » (cité par M. MORABITO, Histoire constitutionnelle de la
France de 1789 a nos jours, op. cit., p. 133).
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90 le  juge

contraignantes doit pouvoir bénéficier d’une certaine légitimité
constitutionnel rend des décisions qui n’ont de sens que si elles sont appliquées. Or dans
un Etat de droit, I’efficacité des décisions du juge constitutionnel ne repose pas sur la
force mais sur leur autorité, leur acceptabilité.

66. Plusieurs moyens de légitimation sont utilisés par le Conseil. L’un de ces
moyens est, par exemple, le role d’aiguilleur du Conseil, tel que théoris¢ par
G. Vedel™!. Cependant, la légitimité du juge constitutionnel est essentiellement
matérielle'®? : elle tient dans 1’accomplissement par ce dernier de sa mission et, de plus
en plus, dans ’existence de garanties procédurales au service de cet objectif!®?,

67. En effet, la montée en puissance des principes du proces équitable sous
I’impulsion de la Cour européenne des droits de I’homme a invité les acteurs du droit et
I’opinion publique a s’interroger sur ce qu’est un « bon » proces. La mise en place de la
QPC en 2010 a permis d’inclure le Conseil dans la sphére des juridictions soumises a
ces standards, ce qui a vocation a modifier, a terme, ’architecture entiere du proces
constitutionnel en France!®*. Ainsi, la 1égitimité du Conseil se joue aujourd’hui, nous
semble-t-il largement, sur I’existence de procédures et de garanties permettant de
démontrer 1’existence d’un « bon » proces constitutionnel. Ce qualificatif renvoie a une
notion subjective, mais la contrainte de légitimité est elle-méme intersubjective!®>.
L’impartialité est ainsi 'une des conditions de la 1égitimité du Conseil.

Le Conseil doit enfin étre impartial pour conserver son statut de tiers par rapport

au conflit porté a sa connaissance.

190 Cette question fera ’objet de développements aux §181 ets.

1 Les décisions du Conseil peuvent toujours étre surmontées par le pouvoir constituant dérivé : G.
VEDEL, « Le Conseil constitutionnel, gardien du droit positif ou défenseur de la transcendance des droits
de ’homme », Pouvoirs, n° 45, 1988, p. 149-159.

192 Voir infra §185 et s.

193 De régles d’« éthique de la discussion [...] qui incluent notamment le respect du contradictoire et de
I’égalité des armes, la garantie de I'impartialité du juge et [’obligation de motivation des décisions de
justice » (B. FRYDMAN, Le sens des lois : histoire de [l’interprétation et de la raison juridique, 3° éd.,
Bruylant, 2011, p. 674). Voir nos développements complémentaires infra aux §185 et s. Voir aussi
T. PERROUD, « La neutralité procédurale du Conseil constitutionnel », La Revue des Droits de I'homme
[en ligne], n° 15, 2019.

194 Voir nos développements sur la construction du procés constitutionnel infia §627 et s.

195 « Intersubjectif », TLFL, op. cit., B. : « Qui reléve de la subjectivité collective (croyances, sentiments,
steréotypes, idéologie, etc.) ».
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3. Etre impartial pour trancher un litige

68. Dans le cadre du contrdle a priori, ’existence d’un litige constitutionnel,
conflit de normes, de volontés et d’intéréts autoris¢ a s’exprimer dans la forme
juridictionnelle devant le Conseil constitutionnel, suppose I’intervention d’un tiers
extérieur a ce conflit. Cependant, le Conseil, qui dispose d’un pouvoir créateur,
participe, dans la forme juridictionnelle, a la fonction législative. Comment peut-on
parler de tiers dans ces conditions ? Il nous faut revenir a la théorie de la séparation des
pouvoirs pour justifier 1’utilisation de ce mot concernant le Conseil constitutionnel. La
théorie rigide de la séparation des pouvoirs prone une spécialisation et une
indépendance des pouvoirs : chaque pouvoir doit étre confi¢ a un organe distinct et
indépendant des autres. Cependant, dans la conception souple de la séparation des
pouvoirs, les différentes fonctions sont réparties entre une pluralit¢ d’organes, qui
peuvent participer a I’exercice de plusieurs fonctions ',

69. Dans cette optique, s’il est certain que, pour accomplir sa mission
impartialement, le juge constitutionnel doit étre indépendant, il y a cependant une
distinction a effectuer entre 1’indépendance de I’organe et des juges qui le composent et
I’extériorité totale de cet organe au systéme politico-juridique. Le juge constitutionnel,
pas plus que le juge ordinaire, n’est extérieur a ce systetme. En ce sens, la notion de tiers
est une fiction juridique. Plus encore, le juge constitutionnel tient une place particuliere
au sein de ce systéme puisqu’il participe directement a I’exercice de la fonction
législative. Son pouvoir est politique au sens large car il participe a la création des
régles, de nature constitutionnelle et législative, régissant la société. En ce sens, le
Conseil n’est pas tiers.

70. Le Conseil doit en revanche étre tiers aux sens organique et personnel : il
doit étre organiquement et personnellement indépendant du Gouvernement, du
Parlement et de leurs membres, ce qui lui permet de trancher impartialement le litige
porté a sa connaissance. Cette qualité est d’autant plus nécessaire que, nous 1’avons
souligné, le conflit entre la loi et la Constitution est lui-méme traversé d’autres conflits :
entre la volonté d’une minorité de parlementaires et la volonté majoritaire, entre les

intéréts défendus par le secrétariat général du Gouvernement et ceux des saisissants...

19 Notre présentation est trés schématique. Pour les limites de cette distinction, voir, parmi de nombreux
écrits, M. TROPER, « Séparation des pouvoirs », Dictionnaire Montesquieu [en ligne], ENS Lyon,
septembre 2013, disponible sur : <http://dictionnaire-montesquieu.ens-lyon.fr/fr/article/1376427308/fr>.
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Ces divers acteurs n’auraient aucune raison de saisir le Conseil ni de participer au
proces constitutionnel si le Conseil était soumis organiquement ou personnellement a

’un des protagonistes du procés constitutionnel 7.

71. Le lien entre le rdle de tiers joué par le Conseil et son impartialité possede
ensuite une force particuliére dans le cadre de la QPC. La mise en place de la QPC
constitue une rupture dans 1’histoire du Conseil. En effet, alors que les pouvoirs publics
constitutionnels que sont le Parlement et le Gouvernement ne sont pas dotés de droits

subjectifs'?®

, 11 en est autrement des justiciables : qu’ils soient une personne physique ou
morale, publique ou privée, ils sont dans le cadre de la QPC, dotés de droits qui leur
sont propres, dont le droit a un juge impartial. Cette exigence est juridiquement
sanctionnée dans le cadre de la QPC par le biais de la soumission de ce contentieux a
I’article 6§1 de la Convention européenne des droits de I’homme. En effet depuis son
arrét Ruiz-Mateos c. Espagne, la Cour de Strasbourg applique I’article 6§1 aux cours
constitutionnelles des lors que « des droits garantis aux requérants par ce texte ont été

199

touchés en [’espéce »'”°, que la question ait été posée devant une juridiction ordinaire

comme ce fut le cas dans D’affaire Ruiz-Mateos, ou que la saisine de la Cour

constitutionnelle soit directe?®. Pour la Cour européenne, ce qui importe est que la

201

question de constitutionnalité ait une incidence sur I’issue du litige="'. Bien que, faute

de jurisprudence, la soumission de la QPC aux exigences de I’article 6§1 reste a
confirmer???, il est fort probable qu’elle le soit effectivement : la pratique a démontré a

quel point la QPC pouvait impacter les droits des requérants, parfois de fagon trés

197 Voir les propos de J. THOMAS, L’indépendance du Conseil constitutionnel, op. cit., p. 71:
« L’impartialité d’un juge présente un intérét fondamental, puisqu’elle est la raison d’étre de son
intervention en qualité de tiers, charge de départager des revendications contraires. [...] En effet, s’il ne
I’est pas, tout proceés sera inique pour au moins une partie et un conflit n’aura que peu de raisons d’étre
porté devant le tribunal puisque les deux intéressés n’auront pas la perspective d’une solution
acceptable. Un juge partial n’est qu’un instrument de pouvoir d’une partie contre [’autre, soit une
violence qui, bien que non physique, s’ oppose a toute recherche pacifique d’une solution ».

198 Pour de plus amples précisions, voir infra §643 et s.

199 CEDH, 12952/87, 23 juin 1993, Ruiz-Mateos c. Espagne, §57.

200 CEDH, Gr. Ch., 20024/92, 16 septembre 1996, Siissmann c. Allemagne.

201 Arrét Ruiz-Mateos c. Espagne précité, §59 : « La Cour constate qu il existait bien un lien étroit entre
les objets respectifs des deux types de procédures : l’annulation, par le Tribunal constitutionnel, des
normes controversées aurait amené les juges civils a accueillir les prétentions de la famille Ruiz-
Mateos ».

202 M. GUILLAUME, « Question prioritaire de constitutionnalité et Convention européenne des droits de
I’homme », Les Nouveaux Cahiers du Conseil constitutionnel, n° 32, 2011/3, p. 67 : « Au total, faute de
Jurisprudence, il n'est pas possible de conclure sur l'application de l'article 6 § 1 a la procédure de QPC
devant le Conseil constitutionnel. En tout état de cause, celui-ci a souhaité entourer cette procédure
devant lui de toutes les garanties qu'offre cette disposition ».
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négative lorsque le Conseil décide de reporter I’abrogation de la loi, conduisant a
I’application d’une loi reconnue comme étant inconstitutionnelle aux instances en

203

cours~>. La subjectivisation du litige constitutionnel a donc entrainé, dans le cadre de la

QPC, un renforcement de I’exigence d’impartialité, devenue un droit des parties.

72. L’intérét du sujet est ici démontré, c’est-a-dire que le Conseil constitutionnel
doit étre impartial pour accomplir la mission qui lui est impartie par la Constitution, a
tous points de vue. Une question surgit alors naturellement : celle de la concrétisation

de cette exigence, tant dans le cadre du contrdle a priori que de la QPC.

II1. Le Conseil constitutionnel peut-il é&tre impartial ?

Apres avoir délimité le sujet et effectué certaines précisions nécessaires (A),

nous expliquerons la problématique retenue (B).
A. Précisions méthodologiques

73. Du point de vue de la délimitation du sujet, seul le contentieux de la
constitutionnalit¢ des lois a été étudié. Limiter notre étude au contrdle de la
constitutionnalité des lois nous a permis de nous focaliser sur les spécificités de ce
contréle. Nous n’aurions pas eu ce loisir si nous avions réalisé une étude plus générale.
Il aurait en particulier été trop ambitieux d’inclure le contentieux ¢€lectoral dans notre
¢tude. De méme, bien qu’il elt été intéressant d’étendre notre travail a la Cour de
cassation et au Conseil d’Etat en tant que juridictions de renvoi des QPC, un tel travail

aurait étendu notre recherche de fagon déraisonnable.

74. Nous nous appuierons ensuite sur la théorie réaliste de I’interprétation. La
liberté du juge est plus ou moins grande suivant la théorie de I’interprétation envisagée :
pour la théorie de I’interprétation connaissance, le sens est préexistant et doit étre
« découvert » par le juge. La liberté et le role du juge sont donc limités : le juge n’est

pas lauteur de la norme. De plus, puisque le texte posseéde une « véritable »

203 Or la Cour de Strasbourg va jusqu’a examiner I’impartialité de I’expert, dés lors que son intervention a

eu une incidence déterminante sur I’issue du litige (voir par exemple CEDH, 31930/04, 5 juillet 2007,
Sara Lind Eggertsdottir c. Islande, §47).
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signification, I’interprétation retenue par le juge peut étre vraie ou fausse. Au contraire,
la théorie de I’interprétation volonté fait naitre le sens dans I’opération d’interprétation,
laissant ainsi une grande place a la subjectivité du juge. Comme le souligne M. Troper,

le véritable auteur de la norme est son interpréte authentique :

Si la norme en vigueur est la signification d’un énonceé, il n’y a pas de norme
tant que cette signification n’a pas été établie [...]. Aussi le législateur ne
doit-il pas étre considéré comme [’auteur de la norme, car il n’est que
["auteur de I’énoncé. Décrire une norme en vigueur n’est donc pas décrire
l"acte de production d’un énoncé, ni cet énoncé lui-méme, mais [’acte par
lequel une autorité publique, par exemple un tribunal, attribue a cet énoncé
une signification. Cet acte, appelé « interprétation juridique », crée une
obligation officielle de donner a [’énoncé une certaine signification
objective®®*.
La conséquence de cela est que l'interprétation choisie par le juge ne saurait &tre
qualifiée de vraie ou fausse. Elle est un choix forcément subjectif. Néanmoins, si ce
choix est subjectif, il n’est pas pour autant arbitraire car le juge est socialement contraint
a une certaine cohérence : I’interprétation « est juridiquement libre, mais socialement
déterminée »*%. De plus, bien que 1’énoncé ne soit pas une norme, il reste que « la
norme est une interprétation d’un énoncé donné : elle dépend au moins en partie de ce
' > 5 5206, C d i hoisi 11
qu'est cet enonce »-°. C est cette seconde optique que nous avons choisie, car elle
concorde avec nos observations : le sens de la norme n’est pas prédéterminé, il n’y a pas
d’interprétation unique et véritable qui s’impose a I’interpréte. Nous constaterons ainsi,
dans le Titre I, que le Conseil constitutionnel bénéficie d’une treés grande liberté dans
I’interprétation de la Constitution et dans 1’appréciation de la conformité de la loi a la
Constitution.

75. Notre démarche est ensuite inductive et non déductive. Nous ne sommes pas
partis d’une théorie de laquelle nous aurions fait découler des conséquences pratiques.
Au contraire, notre démarche a été d’observer de fagon critique la pratique, notamment
procédurale, du Conseil??’. Pour ce faire nous avons eu recours a des matériaux trés

divers : discours, témoignages, comptes rendus des délibérations publiés, articles de

presse... Ces matériaux furent autant de points de vue a croiser, autant d’indices qui, a

204 M. TROPER, La philosophie du droit, op. cit., p. 61.

205 Ibid., p. 211.

200 & MILLARD, Théorie générale du droit, Dalloz, 2006, p. 97.

207 Voir, sur I’approche inductive, O. JOUANJAN, « Présentation du traducteur » in F. MULLER, Discours
de la méthode juridique, PUF, 1996, p. 12.
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eux seuls, auraient eu une force probante limitée, mais qui combinés nous ont permis de

fonder plus solidement nos idées.

76. Enfin, précisons que nous évoquerons I'impartialité du Conseil
constitutionnel et I’impartialité de ses juges. Une institution comme le Conseil existe en
dehors de ses membres, elle dépasse leur individualité, mais ne vit en méme temps qu’a
travers eux. Comme le note V. Reveillére, « si ['on s’intéresse a la fabrication des
décisions, il devient primordial d’aller au-dela du juge pour s’intéresser aux juges »*%.
Nous examinerons I’impartialit¢ du Conseil en tant qu’organe appartenant a un systéme

juridique contraignant et I’impartialité des juges a titre individuel, par exemple lorsque

nous nous intéresserons a leur indépendance personnelle?®.

B. Problématique

77. Si le Conseil constitutionnel doit &étre impartial, la question qui nous
intéresse est a la fois simple et infiniment complexe : le Conseil constitutionnel peut-il
étre impartial ? Plus précisément, les juges constitutionnels frangais sont-ils mis en
mesure de juger avec impartialité de la constitutionnalité de la loi ?

78. La premiére réponse que I’on peut apporter a cette question est positive : le
Conseil peut €tre impartial, parce que I’impartialité, en tant que qualité du juge n’ayant

pas pris parti a priori, est avant tout affaire de volonté?!°. Nous le verrons tout au long

208 v, REVEILLERE, « “Couvrez ces valeurs que je ne saurais voir” La discussion des valeurs au Conseil
constitutionnel (1958-1985) », RDP, n°® 2, 1°" mars 2015, p. 465. 1l ajoute a propos des comptes rendus
des délibérations : « Opposant souvent [’activité mentale des juges — percue comme inaccessible au
Jjuriste — a la justification du juge exposée dans la motivation — seule a pouvoir constituer un objet de
recherche qui ne soit pas purement spéeculatif —, la plupart des auteurs oublient l’étape intermédiaire que
constitue la délibération des juges. Les propos tenus par les juges ne sont pourtant ni réductibles au
raisonnement qu’ils peuvent mener “en leur for intérieur” ni a la justification officielle de la decision. Ils
doivent alors étre vus comme relevant d’une forme de discours juridique particuliéere que [’on pourrait
appeler le “langage juridique délibératif” ».

2 Voir infra §511 ets.

210 Un juge peut bénéficier de toutes les garanties statutaires et procédurales propres a assurer son
impartialité, celles-ci ne 1’empécheront pas d’étre partial s’il le souhaite. A Iinverse, un juge peut étre, de
fait, placé en situation de dépendance a 1’égard d’une autre autorité et rester impartial. Comme 1’a rappelé
F. Luchaire concernant I’indépendance : « Un juge n’est indépendant que s’il en a la volonté
lindépendance est une question de conscience ; les textes n’y peuvent rien. La Constitution garantit aux
Jjusticiables qu’un membre du Conseil ne sera pas renouvelé dans ses fonctions ; c’est tout ; rien ne lui
interdit d’étre nommé a une autre fonction par le Gouvernement quand il quittera le Conseil, ou de croire
a la promesse d’étre nommé a cette autre fonction, ou encore d’étre “embauché” par une entreprise
privée pendant d’ailleurs la durée de son mandat au Conseil » (F. LUCHAIRE, Le Conseil
constitutionnel..., op. cit., p. 75).
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de nos développements : la volonté des membres du Conseil est la premiére condition
de ’impartialité du Conseil constitutionnel?!!.

79. La seconde réponse que 1’on peut apporter a cette question se traduit dans le
plan qui est fondé sur les deux notions qui nous intéressent: la partialité et
I’impartialité. Ce choix n’est pas le fruit d’une recherche de commodité mais de sens : si
ces deux notions représentent les deux faces d’une méme médaille, il n’en reste pas
moins qu’elles offrent deux angles de vue complémentaires permettant de saisir toute la
complexité de I’impartialité du Conseil constitutionnel.

80. En effet, en commencant par envisager la partialité, et plus précisément
I’étendue du risque de partialité, nous nous intéresserons aux éléments qui augmentent
ou réduisent ce risque : nous prendrons ainsi la mesure du risque de partialité. Nous
pourrons alors constater que le risque de partialit¢ est inhérent au controle de
constitutionnalité, car il est tout autant li¢é a I’immense liberté interprétative dont
disposent les juges constitutionnels qu’aux contraintes du systéme qui s'exercent sur
eux. De plus, les membres du Conseil ont tous une « double vie » susceptible
d’aggraver le risque de partialité, bien que ce risque soit partiellement appréhendé par
plusieurs mécanismes (Partie I).

81. Sera ensuite étudiée I’impartialité du Conseil en tant que qualité. Plusieurs
principes et mécanismes permettent d’aménager et de protéger I’'impartialité des juges
constitutionnels frangais, mettant ceux-ci en capacité d’étre impartiaux « s’il est en eux
de [’étre »*'2. Certains principes, comme la contradiction, permettent en particulier de
prolonger la réflexion du juge, tandis que d’autres, comme I’indépendance, protégent sa
capacité au doute contre les perturbations extérieures. C’est cependant 1a que le bat
blesse : la mise en ceuvre de ces principes se heurte a de nombreux obstacles.
L’impartialité est ainsi une qualité recherchée par le Conseil, c’est-a-dire que le
Conseil tend vers cette qualité. Ce terme indique néanmoins que cette quéte n’est pas

achevée (Partie II).

21 C’est ce que releva avec tant de justesse H. Lee dans To kill a Mockingbird : « Gentlemen, a court is
no better than each man of you sitting before me on this jury. A court is only as sound as its jury, and a
jury is only as sound as the men who make it up » (H. LEE, To kill a Mockingbird, Grand Central
Publishing, 1988, p. 274-275. Traduction libre : « Messieurs, une cour n’est pas meilleure que chacun des
membres qui siege devant moi dans ce jury. Une cour n’est aussi fiable que l’est son jury, et un jury n’est
aussi fiable que les hommes qui le composent »).

212 C. EISENMANN, La justice constitutionnelle et la Haute Cour constitutionnelle d’Autriche,
Economica ; Presses univ. d’Aix-Marseille, 1986, p. 176.

42



Partie I. La partialit¢ mesurée

Partie II. L impartialité recherchée
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PARTIE I. LA PARTIALITE MESUREE

82. Le risque de partialité¢ est inhérent a 1’acte de juger, car cet acte suppose
I’existence d’une liberté de choix. A partir du moment ou le juge dispose d’une liberté
de choix entre deux options possibles, il peut toujours étre partial?'3. Si le risque de
partialité est intrinséquement li¢ a la liberté du juge, la question se pose néanmoins de
savoir s’il existe un lien entre la partialit¢ du juge et le degré de liberté dont il
bénéficie dans 1’exercice de sa mission. Nous prendrons ainsi la mesure du risque de
partialité, non pas de facon absolue mais relative, car ce risque ne peut é&tre
véritablement quantifié. Il peut cependant étre évalu¢ au sens ou il est possible
d’identifier les €léments qui aggravent ou réduisent ce risque. Précisons ensuite que
cette partie traitera des éléments pesant sur le risque de partialité. Ainsi un mécanisme
comme le déport, qui permet au juge de s’abstenir de siéger lorsqu’il I’estime
nécessaire, met en échec le risque de partialité, mais n’a pas d’impact positif sur
I’impartialité du juge en tant que qualité. En effet le mécanisme du déport ne contribue
pas a sa réflexion comme le fait par exemple le contradictoire, son effet est purement

négatif?!,

83. Prendre la mesure du risque de partialité nous améne, avant tout, a nous
interroger sur ce qui permet I’expression de la partialit¢ des juges. Les juges
constitutionnels bénéficient d’une trés large liberté dans I’examen de Ila
constitutionnalité¢ des lois, constitutive d’une véritable « marge de partialité ». Cette
immense liberté n’est pas propre au Conseil mais appartient, dans une optique réaliste, a
tout juge. Nous aurons cependant 1’occasion de remarquer, en examinant les textes
constitutionnels et les techniques d’appréciation utilisées par le Conseil, a quel point ce
dernier bénéficie d’une large liberté dans I’interprétation de la Constitution et dans
I’appréciation de la constitutionnalité de la loi. Par ailleurs, le Conseil constitutionnel
appartient a un systéme juridique contraignant, qui peut avoir un impact ambivalent sur

le risque de partialité, le limitant ou 1’aggravant suivant les situations. Le risque de

213 Ce risque ne peut jamais étre véritablement éliminé, méme en retirant sa liberté de choix au juge. En
effet, privé de sa liberté, le juge devient automatiquement partial. Cependant, dans ce cas la partialité ne
trouve pas sa source dans le juge mais dans une entité extérieure. Cela se produit, par exemple, lorsque le
juge est dans une situation de dépendance a I’égard d’un autre pouvoir.

21411 est cependant vrai qu’en éliminant le risque de partialité, il protége indirectement 1’impartialité du
collége, mais ceci est logique dans la mesure ou partialité et impartialité sont les deux faces d’une méme
médaille.
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partialité apparait alors inhérent au controle de constitutionnalité, que le juge
bénéficie d’une large libert¢ dans 1’examen de la constitutionnalité de la loi ou non
(Titre I).

84. Ensuite, le risque de partialité est aceru pour ces juges dotés d’une « vie
antérieure » jalonnée de partis pris et potentiellement d’une « vie paralléle » a leur vie
de juges constitutionnels. Se pose ainsi la question de savoir dans quelle mesure le
statut applicable aux juges constitutionnels laisse ces derniers libres de poursuivre une
« double vie »?!°. La question du cumul des fonctions et de son impact sur le risque de
partialité se pose, dés lors, en des termes spécifiques pour les juges constitutionnels
francais. Certains mécanismes, le déport et la récusation en particulier, appréhendent

partiellement ce risque de partialité li¢ a la double vie des juges (Titre II).

215 F. TULKENS, S. VAN DROOGHENBROECK, « La double vie du juge est-elle compatible avec son
impartialité ? », in Liber amicorum Paul Martens, L humanisme dans la résolution des conflits. Utopie ou

réalite ?, Larcier, 2007, p. 485-509.
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TITRE 1. UN RISQUE INHERENT AU CONTROLE DE
CONSTITUTIONNALITE

85. Peut-on affirmer que la marge de libert¢ dont dispose le juge dans
I’appréciation de la constitutionnalité de la loi constitue en méme temps une « marge de
partialité » ? La réponse a cette question est positive. Pour le confirmer, il suffit de
comparer la situation fictive d’un juge totalement libre avec celle d’un juge dont
I’appréciation est conditionnée par le respect de certains critéres posés par les textes.
Par exemple un juge peut avoir un préjugé défavorable a 1’égard d’un individu
soupconné de meurtre. Si aucune condition ne doit étre remplie pour que le juge
réponde « oui » a la question de savoir si I’individu a commis ce meurtre, alors il peut
entierement se reposer sur son préjugé. Rien ne I’empéche d’étre partial. En revanche, si
des criteres d’appréciation sont posés par la loi : il faut un élément matériel renvoyant a
la commission de I’infraction et un élément moral, 1’intention, alors la situation est
différente. Pour répondre positivement a la question posée, le juge est contraint de
fournir une argumentation justifiant pourquoi ces critéres sont remplis ou non, il est
contraint d’objectiver son raisonnement, au moins de facon apparente. Les critéres
d’appréciation détachent le juge de lui-méme et rendent plus difficile ’expression de
sa partialité.

86. Bien sir, a partir du moment ou le juge est libre de choisir entre deux
alternatives : coupable ou non coupable, légal ou non, constitutionnel ou non, il
bénéficie d’une irréductible liberté et peut toujours étre partial. Néanmoins, s’il doit
justifier ce choix d’une certaine manicre, prendre en compte la fagon dont la décision
sera regue, la jurisprudence d’autres cours... alors sa liberté¢ s’en trouve réduite et le
risque qu’il soit partial aussi. Ces éléments réduisent la liberté de choix du juge bien que
ce dernier se trouve en situation de pouvoir discrétionnaire. C’est ce qu’affirme la

théorie des contraintes juridiques :

on considere que [’acteur céde a une contrainte lorsqu’il est dans une
situation telle que, parmi tous les choix que son pouvoir discrétionnaire
permet, seul un ou quelques-uns apparaissent possibles : la contrainte
Jjuridique a pour effet de réduire les choix possibles®'®.

216 M. TROPER, V. CHAMPEIL-DESPLATS, « Proposition pour une théorie des contraintes juridiques », in
M. TROPER, V. CHAMPEIL-DESPLATS, C. GRZEGORCZYK (dir.), Théorie des contraintes juridiques,
Bruylant, LGDJ, 2005, p. 14.
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Nous ferons usage de cette théorie concernant, en particulier, 1’idée de systéme : pour
ses auteurs, la contrainte provient de la situation du systéme a un instant précis, c’est
«une situation qui elle-méme résulte de tous les coups joués jusque la»*'7. Les
contraintes pesant sur les juges constitutionnels ne sont en aucun cas statiques et
dépendent de multiples facteurs : elles ne peuvent étre quantifiées ou mesurées car elles
sont sans cesse fluctuantes. Notre objectif sera donc d’identifier un certain nombre de

ces contraintes?!®

et d’expliquer leur impact sur le risque de partialité. Pour ce faire,
nous décomposerons le raisonnement du juge constitutionnel en deux temps : la phase
d’interprétation de la Constitution par le juge et la phase d’appréciation, de
confrontation de la loi a la Constitution. Bien que ces phases soient interdépendantes?'®,
chacune d’elles fonctionne de maniére spécifique®?’. Nous verrons que la partialité des
juges constitutionnels peut aussi bien s’exprimer dans I’interprétation de la Constitution

(Chapitre I) que dans I’appréciation de la constitutionnalité de la loi (Chapitre II).

27 Ibid.

218 Nous ne pouvons prétendre décrire le systéme dans son entier, car il faudrait pouvoir identifier
I’ensemble des contraintes pesant sur les juges a un moment donné. S’applique ici le raisonnement du
«démon » de Laplace : « Une intelligence qui, a un instant donné, connaitrait toutes les forces dont la
nature est animée et la situation respective des étres qui la composent, si d’ailleurs elle était
suffisamment vaste pour soumettre ces données a [’analyse, embrasserait dans la méme formule les
mouvements des plus grands corps de ['univers et ceux du plus léger atome ; rien ne serait incertain pour
elle, et I’avenir, comme le passé, serait présent a ses yeux » (P.-S. LAPLACE, Essai philosophiques sur les
probabilités, Courcier, 1814, p. 2). Il faut donc appliquer la méthode de « réduction de la complexité »
utilisée en sciences sociales : « Le monde est complexe. L’appréhender dépasse les capacités de [’étre
humain. Ce dernier peut tout de méme avoir acces a la saisie d’'une portion de cette complexité et tenter
ainsi de la “connaitre”. Cette saisie d’une portion du réel s’appelle réduction de la complexité.
Connaitre, c’est réduire la complexité d'un monde dont la constitution dépasse nos capacités. L’acces a
cette saisie d’une portion du réel ne nous est donné qu’a travers la catégorie de systeme et, par
implication, a travers celle d’environnement» (L. K. SOSOE, «Préface», in N. LUHMANN, La
légitimation par la procédure, Cerf, les Presses de 1’Université Laval, 2001, p. XVIII).

219 Comme le rappela H. Kelsen, « L interprétation est donc un processus intellectuel qui accompagne
nécessairement le processus d’application du droit dans sa progression d’'un degré supérieur a un degré
inférieur » (H. KELSEN, Théorie pure du droit, op. cit., p. 453).

220 C’est ce que remarque le professeur Guastini : « Par le mot “interprétation”, on se référe parfois a
lattribution d’une signification a un texte juridique, parfois a la qualification juridique d’un cas
d’espéce (qui donne un fondement a la solution d’un litige particulier). Méme si la seconde branche de
I"alternative présuppose logiquement la premiere, il s’ agit de deux activités bien distinctes. [...] Les deux
types d’interprétation répondent a deux types d’indétermination du droit, car le droit est doublement
indeterminé » (R. GUASTINI, Legons de théorie constitutionnelle, Dalloz, 2010, p. 195-196).
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Chapitre 1. Un risque existant dans Dinterprétation de la

Constitution

87. C. Grzegorczyk précise que la théorie des contraintes juridiques s’appuie sur
la distinction entre la norme comme objet de la pensée et la norme comme réalité??!.
Comme le souligne cet auteur, envisager la norme de facon purement abstraite,
entiecrement détachée de la fagon dont elle est appliquée, est faire preuve d’ « idéalisme

Juridique »**2. La théorie des contraintes juridiques repose ainsi sur une « analyse

223

matérielle du droit »**°. Comme le résument les auteurs de cette théorie :

La contrainte juridique est une situation de fait dans laquelle un acteur du
droit est conduit a adopter telle solution ou tel comportement plutot qu’une
ou un autre, en raison de la configuration du systeme juridique qu’il met en
place ou dans lequel il opere. En d’autres termes, la contrainte juridique est
celle qui est produite par le droit et qui, contrairement a la conception
traditionnelle, doit étre per¢ue comme une contrainte de fait***.

Cette théorie invite ainsi a considérer les contraintes juridiques pesant sur les acteurs du
droit dans un sens large. Ainsi au lieu de rejeter 1’étude de la contrainte du précédent en
dehors du domaine du droit, elle invite a considérer cette contrainte comme juridique,
alors méme que les textes ne prescrivent pas aux juges, en particulier constitutionnels,

\

225 Par ailleurs, elle nous invite & adopter une vision

de respecter cette contrainte

221 1] se réfere aux travaux de N. MacCormick et O. Weinberger : « [les norme] comprises comme entités

idéelles dotées de sens doivent étre soigneusement distinguées des normes comprises comme entités
réelles. Seules les normes inscrites dans des contextes d’actions sont des faits constitutifs de la réalité, a
la différence des entités purement idéelles, purement langagieres, qui ne sont que des objets possibles de
pensée » (N. MACCORMICK, O. WEINBERGER, Pour une théorie institutionnelle du droit : nouvelles
approches du positivisme juridique, traduit par O. Nerhot et P. Coppens, E. Story Scienta, LGDJ, 1992, p.
19, cité par C. GRZEGORCZYK, « Obligations, normes et contraintes juridiques. Essai de reconstruction
conceptuelle », in M. TROPER, V. CHAMPEIL-DESPLATS, C. GRZEGORCZYK (dir.), Théorie des contraintes
Juridiques, op. cit., p. 32).

222 Ibid., p. 32.

223 Ibid., p. 33.

224 V. CHAMPEIL-DESPLATS, M. TROPER, « Proposition pour une théorie des contraintes juridiques », in
M. TROPER, V. CHAMPEIL-DESPLATS, C. GRZEGORCZYK (dir.), Théorie des contraintes juridiques, op.
cit.,, p. 12.

225 C. GRZEGORCZYK, « Obligations, normes et contraintes juridiques. Essai de reconstruction
conceptuelle », in M. TROPER, V. CHAMPEIL-DESPLATS, C. GRZEGORCZYK (dir.), Théorie des contraintes
Juridiques, op. cit., p. 30 : « Il existe, en effet, des situations juridiques ou aucune norme ne nous impose
d’obligation d’agir dans tel ou tel sens, et pourtant nous devons le faire. Et nous devons le faire
Jjuridiquement, et non pas seulement pour des raisons morales, sociales, économiques ou politiques. Nous
sommes juridiquement contraints d’agir dans un sens donné, parce que le systeme juridique est structuré
de maniere telle qu’objectivement nous n’avons que peu de choix (et parfois méme, nous n’avons pas de
choix du tout). Quel professeur de droit constitutionnel n’expliquera pas a ses étudiants que le Président
de la République doit (ou est obligé) de nommer le Premier ministre appartenant a la majorité
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englobante des contraintes pesant sur les juges : elle nous pousse a considérer comment
plusieurs éléments du systéme juridique peuvent se cumuler pour contraindre un acteur
a agir dans un sens particulier??°.

88. Nous remarquerons pour notre part que les textes constitutionnels, bien que
contraignant I’action des juges constitutionnels, restent des objets pouvant étre modelés
en fonction des volontés subjectives de ces derniers (Section I). Néanmoins, portant
notre regard au-dela des textes, nous pourrons constater que les juges constitutionnels
évoluent dans un environnement juridique contraignant dont I’impact est variable sur le

risque de partialité (Section II).

Section I. Les textes constitutionnels, objets dans les mains du

juge

89. H. Kelsen, dans le Titre VIII de sa Théorie pure du droit, évoque le droit a
appliquer comme «un cadre a [’intéerieur duquel il y a plusieurs possibilités

227 11 y reconnait cependant que le juge est « relativement libre »**® dans

d’application »
la création du droit. Si la Constitution, de par sa simple existence, constitue bien un

cadre a I’interprétation du juge constitutionnel (§1) ce cadre reste relatif (§1I).

§1I. L’existence du cadre

90. Les textes, par leur simple présence, ont une incidence sur la liberté
interprétative du juge. En effet, le texte distingue le juge constitutionnel du législateur :
le juge interpréte la norme existante tandis que le législateur la crée de toutes piéces?®’.

Si dans une optique réaliste le véritable auteur de la norme est son interprete

parlementaire, et pourtant il n’a aucune obligation juridique en ce sens ? Quel professeur de droit privé
ne dira pas que les juridictions de fond doivent suivre la jurisprudence de la Cour de cassation, et
pourtant aucune norme juridique ne leur impose une telle obligation (hormis le cas du second
renvoi) ? ». Voir aussi B. GENEVOIS, « Le commissaire du gouvernement devant le Conseil d’Ftat
statuant au contentieux ou la stratégie de la persuasion », in M. TROPER, V. CHAMPEIL-DESPLATS, C.
GRZEGORCZYK (dir.), Théorie des contraintes juridiques, op. cit., p. 91-108.

226 Ibid., voir p. 44 et s.

227 H. KELSEN, Théorie pure du droit, op. cit., p. 456.

228 Ibid., p. 460.

229 C’est ce que rappelle L. BAUM, The Supreme Court, 12° éd., CQ Press, 2015, p. 113 : « In this sense a
justice’s job differs from that of a legislator ; justices interpret existing law rather than write new law »
(traduction libre : « En ce sens, le travail d'un juge différe de celui d'un législateur ; les juges interprétent
le droit existant au lieu de rédiger une nouvelle loi »).

50



authentique, reconnaitre a I’interprete la qualité d’auteur de la norme ne signifie pas que
le texte qu’il interpréte ne doive pas étre pris en compte : « Si les autorités authentiques
donnent la signification des énoncés juridiques, et donc ont le pouvoir de créer la
norme, ce pouvoir est conditionné par [’énoncé qu’ils prétendent interpréter »>*.
L’autorité accordée au texte est réelle dans notre société : elle est une condition de la
légitimité du juge®*'. Aussi, bien que d’un point de vue réaliste la norme naisse dans la
bouche de I’interpréte authentique, il serait aberrant d’en conclure a la transparence du
texte, simple morceau de papier dans les mains du juge. Le texte existe et doit étre pris
en compte par ce dernier. Dans le cadre de la théorie des contraintes juridiques, cette
contrainte s’apparente a celle du respect de la hiérarchie des normes : les acteurs ne
raisonnent pas a partir du texte parce qu’une norme les y oblige mais parce que la prise

en compte des textes est une caractéristique essentielle du systéme juridique, c’est

une « regle constitutive » :

1l existe enfin des contraintes qui proviennent d’éléments du systeme qui ne
sont pas des normes, méme au sens tres large qu’on a donné a ce terme. 1l
s’agit des regles constitutives, au sens de Searle, distinctes des regles
juridiques proprement dites, c’est-a-dire de regles qui ne prescrivent pas
des conduites, mais définissent un type de conduites comme juridiques.
Ainsi, le raisonnement et |l’argumentation en termes de hiérarchie des
normes contraignent les acteurs a recourir a des normes considérées
hiérarchiquement supérieures pour valider ou invalider des normes
considérées inférieures®*,

C’est une loi du systéme, une de ses régles fondatrices et incontournables que les juges,
acteurs juridiques, raisonnent a partir des textes. C’est aussi ce qu’affirmait H. Hart,
grace a un exemple bien connu. Reprenant I’expression selon laquelle « la loi est ce que

les cours disent qu’elle est »***, il expliquait que cette expression ne signifie pas que

I’interpréte soit entierement libre. Pour Hart, malgré I’immensité du pouvoir

230 B, MILLARD, Théorie générale du droit, op. cit., p. 97.

Bl Voir supra §61. Voir plus généralement les développements de B. Frydman sur la question de
Iautorité accordée au texte au cours de I’histoire : B. FRYDMAN, Le sens des lois..., p. 204 et s. sur le
modele scolastique ; p. 233 et s. sur I’abandon de ce modéle et p. 657 et s. pour la conciliation entre
« lautorité d’un texte obligatoire et la mise en ceuvre d’un raisonnement libre » par le modéle
pragmatique.

232 V., CHAMPEIL-DESPLATS, M. TROPER, « Proposition pour une théorie des contraintes juridiques », in
M. TROPER, V. CHAMPEIL-DESPLATS, C. GRZEGORCZYK (dir.), Théorie des contraintes juridiques, op.
cit., p. 23.

233 Phrase prononcée par le juge a la Cour supréme C. E. Hughes : « We are under a Constitution, but the
Constitution is what the judges say it is [...]» (C. E. HUGHES, « Speech before the Chamber of
Commerce, Elmira, New York, May 3, 1907 », in C. E. HUGHES, Addresses and Papers of Charles Evans
Hughes, Governor of New York, 1906-1908, introduction by J. G. Schurman, G. P. Putnam’s sons, 1908,
p. 139, disponible sur : <https://archive.org/details/addressespaperso00hugh/page/138/mode/2up>).

51



d’interprétation dont bénéficie le juge constitutionnel, il y a une différence entre une
constitution qui poserait une régle selon laquelle la constitution est ce que la cour
supréme dit qu’elle est et la Constitution américaine telle qu’elle existe aujourd’hui?.

91. Dés lors, si dans ’optique réaliste le juge peut juridiquement donner
n'importe quelle signification au texte, en pratique il raisonne a partir du texte, lui
accorde une certaine autorité, ce qui signifie que ses caractéristiques linguistiques ont
une incidence sur la liberté de 1'interpréte.

92. Cela a pour conséquence que le degré de précision du texte place le juge
dans un cadre plus ou moins large. Une comparaison entre les articles 61 et 61-1 de la
Constitution permet de démontrer I’existence de ce cadre aux dimensions variables. En
1971, le Conseil décide de controler la conformité de la loi au regard du Préambule de
1958, qui lui-méme renvoie au Préambule de 1946 ainsi qu’a la Déclaration de 1789. Si
le Conseil effectue ce choix, c’est parce que la Constitution le permet, ou du moins
qu’elle ne I’interdit pas, @ I'inverse de la Constitution d’octobre 1946 qui précisait
expressément a son article 92 quels articles constituaient les normes de référence du
contrdle exercé par le Comité constitutionnel (les titres Ier a X). Ainsi I’article 61 de la
Constitution du 4 octobre 1958 n’apporte aucune précision sur ce point : « /...] qui se
prononce sur leur conformité a la Constitution »*3°. Cette indétermination du terme
« Constitution » laissa le Conseil libre d’intégrer le préambule de 1958 ainsi que les
textes auxquels il renvoie dans le bloc de constitutionnalité et lui permit d’élever au
rang constitutionnel le PFRLR de la liberté d’association. Il aurait tres bien pu refuser
d’inclure le préambule de 1958 ou bien seulement inclure celui-ci et refuser d’inclure la

Déclaration et le préambule de 1946. Il avait aussi le choix de reconnaitre ou non un

234 HL.A. HART, The Concept of Law, 3¢ éd., Oxford University Press, 2012, p. 145 : « None the less
there still remains a distinction between a constitution which, after setting up a system of courts, provides
that the law shall be whatever the supreme court thinks fit, and the actual Constitution of the United
States — or for that matter the constitution of any modern State. “The constitution (or the law) is whatever
the judges say it is”, if interpreted as denying this distinction, is false. At any given moment judges, even
those of a supreme court, are parts of a system the rules of which are determinate enough at the centre to
supply standards of correct judicial decision » (traduction libre : « Il n’en reste pas moins que subsiste
une distinction entre une constitution qui, apres avoir mis en place un systéeme judiciaire, prévoit que la
loi sera ce que la Cour supréme jugera bon, et la Constitution des Etats-Unis telle qu’elle existe — ou
d’ailleurs la constitution de tout Etat moderne. [La phrase] “La Constitution (ou la loi) est ce que les
Juges disent qu’elle est”, si interprétée de fagcon a nier cette distinction, est fausse. A n’importe quel
moment les juges, méme ceux d’'une cour supréme, font partie d’un systeme dont les regles sont

suffisamment précises en leur centre pour fournir les standards d’une décision judiciaire correcte ».
235 Const. 1958, art. 61.
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PFRLR en cette occasion et de déterminer son contenu exact. Toutes ces solutions
étaient conformes au texte car aucune d’entre elles n’était expressément interdite?3®,

93. En revanche, la compétence du Conseil est plus précisément délimitée dans
le cadre de I’article 61-1 puisque le recours ne peut se fonder que sur une atteinte « aux
droits et libertés que la Constitution garantit ». 1l est donc des cas ou certaines solutions
sont exclues par les textes, la se situe la limite au-dela de laquelle la subjectivité du
juge ne peut s’exprimer?’. Cependant, méme dans cet exemple, le pouvoir
d’interprétation du Conseil reste important : il a précisé ce que recouvrait 1’expression
« droits et libertés » et a bénéficié d’une large liberté interprétative dans ce cadre. Le
requérant peut ainsi soulever un moyen fondé sur I’incompétence négative du
législateur si la méconnaissance de ce principe affecte, par elle-méme, un droit ou une
liberté que la Constitution garantit>3®, Ensuite, il a par exemple reconnu que I’autonomie
financiere, telle que définie par I’article 72-2 de la Constitution, figure au nombre des
droits et libertés que la Constitution garantit?3°. Néanmoins, I’exigence constitutionnelle
de transposition des directives ne saurait étre invoquée a ’appui d’une QPC?*, tout
comme I’OVC de lutte contre la fraude et 1’évasion fiscale?*!. Nous constatons ici cette
« texture [plus ou moins] ouverte »*** du langage juridique, constat devenu banal et
néanmoins nécessaire puisque c’est dans cet espace, ce champ, que peut s’exprimer

la subjectivité du juge et donc sa partialité.

236 Drailleurs, I’existence de plusieurs solutions possibles avait été identifiée dés les premiéres années de
la V¢ République par J. Boitreaud, J. Foyer et F. Luchaire : « La premiére solution cantonne le Conseil
dans un contréle de légalité organique et formelle. Le Conseil appréciera seulement la compétence de
lorgane législatif, la régularité de la procédure suivie devant lui, mais ne pourra apprécier le fond de la
loi ou du reglement qu’au regard des dispositions expresses du dispositif. La seconde solution permettra
au Conseil d’apprécier la conformité de la loi aux principes de la souveraineté nationale et aux Droits de
I’homme. En [’état, la seconde solution ne parait pas devoir étre a priori rejetée. Elle était écartée par
une disposition expresse de la Constitution de 1946, qui ne se retrouve plus dans le texte de 1958. Le
Conseil constitutionnel décidera sur ce point, si [’occasion lui en est fournie » (J. BOITREAUD, J. FOYER,
F. LUCHAIRE, « Le Conseil constitutionnel », in Documents pour servir a [’histoire...op. cit., vol. 1V,
p- 291).

237 Nous verrons cependant que cette limite peut changer en fonction du contexte d’interprétation, voir
infra §101-104.

28 CC, 2012-254 QPC, 18 juin 2012, Fédération de l'énergie et des mines - Force ouvriere FNEM FO
[Régimes spéciaux de sécurité sociale], §3. La doctrine appelle d’ailleurs a I’abandon de cette condition :
voir J. GARCIA, « Faut-il abandonner la jurisprudence Kimberly Clark ? », in J. BONNET, P.-Y. GAHDOUN
(dir.), La QPC : une révolution inachevée ?, Institut universitaire Varenne, 2016, p. 97-117.

29 CC, 2010-56 QPC, 18 octobre 2010, Département du Val-de-Marne [Mesure d'accompagnement
social personnalisé - MASP].

240 CC, 2010-605 DC, 12 mai 2010, Loi relative a l'ouverture a la concurrence et a la régulation du
secteur des jeux d'argent et de hasard en ligne, §19.

241 CC, 2018-735 QPC, 27 septembre 2018, M. Xavier B. et autres [Cotisation due au titre de la
protection universelle maladie], §27.

22 H.L.A. HART, The Concept of Law, op. cit., p. 124.
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94. 11 est vrai, pourtant, qu’a partir du moment ou le juge a le choix entre deux
significations possibles, il lui est donné la possibilité¢ de préjuger, ¢’est-a-dire de choisir
par avance une option par rapport a I’autre. Pour autant, 1’existence d’une multitude de
significations possibles laisse une plus grande place a I’expression de sa partialité.

95. Plus précisément si le juge se trouve soumis a une pression extérieure, il lui
est plus facile de céder a cette pression et de préjuger si les textes autorisent
I’expression de cette partialité. En revanche, si les textes interdisent expressément au
juge de choisir une signification donnée, il lui sera trés difficile d’étre partial sur ce
fondement. Prenons I’exemple d’une pression exercée par le pouvoir exécutif sur le juge
constitutionnel ayant pour but que le juge valide une loi autorisant le détenteur du
pouvoir exécutif a rester au pouvoir a vie. Si la Constitution prévoit que cet €lu n’exerce
son pouvoir que pendant cinqg ans, il sera trés difficile au juge de céder a la pression,
sauf a s’affranchir entiérement des contraintes du systéme juridique®*. 1l est alors fort
probable que dans une telle situation le pouvoir exécutif choisira une autre voie, la
révision constitutionnelle par exemple, pour obtenir ce qu’il souhaite. Nous voyons
avec cet exemple que les textes peuvent rendre plus ou moins difficile I’expression
de la partialité du juge.

96. Concernant le systéme francais, nous allons voir que si la Constitution
constitue bien un cadre a I’action du juge, ce cadre est relatif et laisse une large liberté

interprétative au Conseil constitutionnel.

§1I. La relativité du cadre

97. Comme nous I’avons souligné, I’espace de liberté laissé au juge par les
textes est a géométrie variable. Nous pouvons ajouter qu’il ne saurait vraiment,

précisément, étre mesuré. C’est ce que souligne P. Brunet :

Autrement dit, cette distinction est a la discrétion des juges mais elle ne
saurait servir d’instrument de mesure d’un pouvoir discrétionnaire lui-
méme, a proprement parler, incommensurable : ce qui revient a dire non

243 Voir V. CHAMPEIL-DESPLATS, M. TROPER, « Proposition pour une théorie des contraintes juridiques »,
in M. TROPER, V. CHAMPEIL-DESPLATS, C. GRZEGORCZYK (dir.), Théorie des contraintes juridiques, op.
cit., p. 16 : « La contrainte juridique n’a de sens que si [’'on suppose que la décision de [’acteur s inscrit
dans le systeme et ne s affranchit pas des contraintes que celui-ci imposerait, c’est-a-dire en agissant en
dehors des régles constitutives, par exemple par le recours au coup d’Etat ».
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pas qu’il serait “excessif”’ mais que nul ne dispose d’un instrument
permettant de le mesurer**.
Cela ne nous empéchera pas d’observer que la généralité¢ de la Constitution frangaise
laisse une trés grande liberté d’interprétation au Conseil et ce tant dans la détermination

de la compétence (A) que des régles et principes applicables (B).

A. Une liberté dans la détermination de I’étendue de la compétence

98. Le Conseil a pu, en de nombreuses occasions, déterminer librement
I’étendue de sa compétence. C’est par exemple le cas, en 1962, lorsqu’il refuse de
contrdler la constitutionnalité des lois référendaires. Dans sa décision du 6 novembre
1962, le juge constitutionnel se déclare incompétent pour examiner la loi adoptée par
référendum sur le fondement de I’article 61 al. 2, mais la solution inverse aurait pu étre
adoptée. Les constituants de 1958 n’avaient simplement pas envisagé 1’hypothése du
référendum et les textes n’apportent donc pas de réponse claire?®. L’alinéa 2 évoque
« les lois », sans plus de précision : ce ne sont pas « les lois adoptées par le Parlement »,
ou « les lois, y compris celles adoptées par référendum selon la procédure de ’article
11 ». Le Conseil note d’ailleurs cette indétermination dans sa décision?*®. En 1962 le
Conseil estime que, dans le silence des textes, ce qui n’est pas autorisé est interdit,
privilégiant une interprétation stricte de la Constitution. Néanmoins, du point de vue des
textes la décision contraire aurait tout aussi bien pu étre adoptée.

99. Un autre exemple peut étre tiré de la décision IVG de 1975. Dans cette
décision, le Conseil refuse de controler la conventionnalité des lois. L’article 55 de la

Constitution ne tranche pas la question du contréle de conventionnalité, ce que reléve a

244 P, BRUNET, « Analyse réaliste du jugement juridique », Cahiers philosophiques, Réseau Canopé 2016,
n° 147,2016/4, p. 10, disponible sur : <https://hal-paris1.archives-ouvertes.fr/hal-01413668/document>.
245 Pour mémoire, les al. 1 et 2 de I’article 61 étaient rédigés ainsi en 1962 : « Les lois organiques, avant
leur promulgation, et les réglements des assemblées parlementaires, avant leur mise en application,
doivent étre soumis au Conseil constitutionnel, qui se prononce sur leur conformité a la Constitution. Aux
mémes fins, les lois peuvent étre déférées au Conseil constitutionnel, avant leur promulgation, par le
Président de la République, le Premier Ministre ou le président de l'une ou l'autre assemblée ».

246 CC, 62-20 DC, 6 novembre 1962, Loi relative a l'élection du Président de la République au suffrage
universel direct, adoptée par le référendum du 28 octobre 1962, §2 : « Considérant que, si l'article 61 de
la Constitution donne au Conseil constitutionnel mission d'apprécier la conformité a la Constitution des
lois organiques et des lois ordinaires qui, respectivement, doivent ou peuvent étre soumises d SOon
examen, sans préciser si cette compétence s'étend a l'ensemble des textes de caractere législatif, qu'ils
aient été adoptés par le peuple a la suite d'un référendum ou qu'ils aient été votés par le Parlement, ou si,
au contraire, elle est limitée seulement a cette derniére catégorie [...] ».
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nouveau la décision?”’. Le Conseil est libre d’exercer ce controle, mais s’y refuse pour
des raisons notamment pratiques?*®,

100. La généralité des textes laisse donc le Conseil décider de I’étendue de sa
compétence en fonction de raisons diverses. La question n’est pas pour nous de
connaitre ces raisons, qu’elles soient politiques, économiques ou purement
individuelles. Nous ne faisons ici que constater 1’existence d’un espace de liberté
laissant une place a I’expression de ces raisons et donc potentiellement a la partialité¢ du
juge. Aujourd’hui encore, le Conseil garde la main sur ces questions parce que les textes
lui laissent cette liberté : la doctrine elle-méme I’atteste en continuant de s’interroger sur
le point de savoir si le Conseil n’exercera pas un jour un véritable contréle sur les lois
référendaires ou sur la conventionnalité des lois?*°, la possibilité restant ouverte par la

Constitution. Cette liberté, liée a la texture plus ou moins ouverte de la Constitution,

existe tout autant dans la détermination des principes et régles applicables.

B. Une liberté dans la détermination des principes et régles applicables

101. La Constitution est caractérisée, quel que soit le systeme juridique, par sa

généralité et son abstraction, méme dans les pays ou la Constitution est un texte long?>°.

27 CC, 74-54 DC, 15 janvier 1975, Loi relative a l'interruption volontaire de la grossesse, §3 : « Si ces
dispositions conférent aux traités, dans les conditions qu'elles définissent, une autorité supérieure a celle
des lois, elles ne prescrivent ni n'impliquent que le respect de ce principe doive étre assuré dans le cadre
du controle de la conformité des lois a la Constitution prévu a l'article 61 de celle-ci ».

248 M. Ameller note ainsi « L'impossibilité pratique pour le juge constitutionnel frangais, soumis aux
contraintes du contréle abstrait et a priori, et enfermé dans un délai d'examen court (au maximum un
mois), d'inventorier le "stock” immense des engagements internationaux de la France en vigueur, pour
repérer une éventuelle contrariété de la disposition déférée avec tel ou tel d'entre eux » (M. AMELLER,
« Principes d’interprétation constitutionnelle et autolimitation du juge constitutionnel », discours
prononcé a 1’occasion d’une rencontre organisée par I’OCDE a Istanbul, 1998, p. 6-7, disponible sur :
<http://www.conseil-constitutionnel.fr/conseil-constitutionnel/root/bank_mm/pdf/Conseil/principt.pdf>).
Voir aussi la délibération (J. BONNET et al., Les grandes délibérations..., op. cit., partic. p. 269 et 275).

2% Voir par exemple F. Luchaire, Le Conseil constitutionnel. Tome I..., op. cit., p. 58 ; V. GOESEL-LE
BIHAN, Contentieux constitutionnel, 2° éd., Ellipses, 2016, p. 291 et s. ; O. CAYLA, « Lire I’article 55 :
Comment comprendre un texte établissant une hiérarchie des normes comme étant lui-méme le texte
d’une norme ?», Cahiers du Conseil constitutionnel, n° 7, décembre 1999, disponible sur :
<https://www.conseil-constitutionnel.fr/nouveaux-cahiers-du-conseil-constitutionnel/lire-1-article-55-
comment-comprendre-un-texte-etablissant-une-hierarchie-des-normes-comme-etant-lui>.

230 Voir M. FROMONT, Justice constitutionnelle comparée, Dalloz, 2013, p. 246 : « Seules quelques
constitutions modernes sont trés longues et donc assez détaillées. Il suffit de citer celle du Portugal et
celle du Brésil pour s’en convaincre. Néanmoins, cet allongement du texte constitutionnel n’a pas eu
pour effet d’apporter beaucoup de précisions supplémentaires aux dispositions organisant les pouvoirs
publics suprémes et définissant les droits individuels et collectifs opposables a la puissance publique, car
I’essentiel de l’accroissement a consisté a insérer de nombreux textes programmatiques relatifs aux
différentes politiques que doit mener I’Etat. Seuls la définition de I’organisation judiciaire, le statut des
collectiviteés territoriales et la définition des droits de [’homme bénéficient de textes plus développés ».
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En France, les textes constitutionnels laissent une considérable marge d’interprétation

aux juges, comme le remarqua F. Luchaire a propos de la Déclaration de 1789 :

Cette liberté d’interprétation est d’autant plus grande que la Déclaration de
1789 est un texte a la fois abstrait et concret. C’est un texte concret car les
hommes de la Révolution ont voulu mettre fin a des abus trés précis qui leur
paraissaient contraires a la nature humaine [...]. Pour la méme raison, la
Déclaration apparait aujourd’hui comme un texte abstrait qui, au surplus,
n’avait pas été rédigé pour que le juge en assure la sanction®".
Néanmoins, méme lorsqu’un texte est plus récent, la liberté de I’interpréte ne s’en
trouve pas affaiblie, en particulier concernant les droits et libertés. Ainsi les droits
proclamés par les préambules de 1946 et de 1958 ou les principes issus de la Charte de
I’environnement de 2004 nécessitent, du fait de leur abstraction et de leur concision,
d’étre largement interprétés pour pouvoir étre appliqués. Dans tous les cas, le pouvoir

créateur du Conseil s’exprime. Ainsi que le remarque G. Canivet concernant le principe

d’égalité,

1l s’agit bien de la création d’une norme, puisque, du méme texte primaire

de la Déclaration, le Conseil aurait pu puiser une regle secondaire

différente, en énongant, par exemple, comme le font d’autres cours a partir

du méme principe fondamental d’égalité, que des personnes situées dans

une situation différente doivent étre traitées différemment?>?.
Chaque nouvelle décision est ainsi une occasion pour le Conseil de tirer une nouvelle
régle ou un nouveau principe secondaire d’un texte primaire lui-méme inchang¢. Par
exemple, il a pu déduire du principe de séparation des pouvoirs énoncé a I’article 16 de
la Déclaration des droits de I’homme de nombreux principes secondaires : le principe de
la force exécutoire des décisions de justice?*?, le principe d’autonomie financiére des
pouvoirs publics?4, le principe d’autonomie des assemblées parlementaires?>> le droit a

un recours effectif>®, les droits de la défense?’, le droit a un procés équitable®®,

231 . LUCHAIRE, « La lecture actualisée de la Déclaration de 1789 », in CONSEIL CONSTITUTIONNEL, La
déclaration des droits de I’homme et du citoyen et la jurisprudence, PUF, 1989, p. 217-218.

252 G. CANIVET, « De I’office du juge constitutionnel. Questions sur la retenue », Revue de droit d’Assas,
n° 13-14, février 2017, p. 56.

23 CC, 98-403 DC, 29 juillet 1998, Loi d’orientation relative a la lutte contre les exclusions, §46.

24 CC, 2001-448 DC, 25 juillet 2001, Loi organique relative aux lois de finances, §25.

25 CC, 2011-129 QPC, 13 mai 2011, Syndicat des fonctionnaires du Sénat [Actes internes des
Assemblées parlementaires], §4.

26 CC, 96-373 DC, 9 avril 1996, Loi organique portant statut d'autonomie de la Polynésie
frangaise, §83.

257 CC, 2006-535 DC, 30 mars 2006, Loi pour I’égalité des chances, §24.
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I’indépendance et I’impartialité des juges®°. Et de chacun de ces principes secondaires

découlent d’autres éléments : le principe du caractére contradictoire de la procédure??,

26 4262

I’interdiction de principe de ’autosaisine?®! ou le secret du délibéré?®?. Il a procédé de la

méme maniére pour les PFRLR. Alors que I’expression avait été incluse dans le
préambule de 1946 en référence a la liberté de I’enseignement®®, le Conseil a tiré onze
principes de cette formulation particuliérement vague, dont le dernier en date est celui
du droit local en Alsace et en Moselle?%4,

102. Comme le remarque D. Rousseau, la Constitution est une « charte

> constamment enrichie. En 2018 le Conseil

Jjurisprudentielle des droits et libertés »*°
reconnait la valeur constitutionnelle du principe de fraternité et en déduit la liberté
d’aider autrui dans un but humanitaire®®®. La méme année, il proclame la liberté des
membres du Parlement dans I’exercice de leur mandat?¢’. En 2019, il reconnait une

exigence constitutionnelle applicable aux régles de prescription de ’action publique?®®.

238 CC, 2004-496 DC, 10 juin 2004, Loi pour la confiance dans I’économie numérique, §6 ; CC, 2010-
15/23 QPC, 23 juillet 2010, Région Languedoc-Roussillon et autres [Article 575 du code de procédure
pénale], §4.

259 Ces principes ont été rattachés a I’article 16 dans la décision 2006-545 DC du 28 décembre 2006, Loi
pour le developpement de la participation et de l'actionnariat salarié et portant diverses dispositions
d'ordre economique et social, §24.

260 CC, 84-184 DC, 29 décembre 1984, Loi de finances pour 1985, §36.

261 CC, 2013-352 QPC, 15 novembre 2013, Société Mara Télécom et autre [Saisine d'office du tribunal
pour l'ouverture de la procédure de redressement ou de liquidation judiciaire en Polynésie
frangaise], §6.

262 CC, 2015-506 QPC, 4 décembre 2015, M. Gilbert A. [Respect du secret professionnel et des droits de
la défense lors d'une saisie de pieces a l'occasion d'une perquisition], §13.

263 Voir pour une analyse précise des débats de I’Assemblée constituante de 1946, V. CHAMPEIL-
DESPLATS, Les principes fondamentaux reconnus par les lois de la République, Economica, Presses univ.
d’Aix-Marseille, 2001, p. 45 et s.

264 CC, 2011-157 QPC, 5 aott 2011, Société SOMODIA [Interdiction du travail le dimanche en Alsace-
Moselle], §4. Le Conseil a enfin librement proclamé un certain nombre de principes a valeur
constitutionnelle et d’objectifs de valeur constitutionnelle, parfois sans se référer a un texte. Par exemple,
pour la liberté personnelle du salarié : CC, 89-257 DC, 25 juillet 1989, Loi modifiant le code du travail et
relative a la prévention du licenciement économique et au droit a la conversion, §23. 11 a parfois tiré ces
principes d’une combinaison d’articles, usant des textes du bloc comme de ressources susceptibles d’étre
combinées. Par exemple, de la combinaison des al. 1¢, 10 et 11 du Préambule de 1946 résulte ’OVC du
droit pour toute personne de disposer d’un logement décent (CC, 94-359 DC, 19 janvier 1995, Loi
relative a la diversité de I’habitat, §7). La référence a la dignité a cependant disparu a partir de la
décision n° 2009-578 DC du 18 mars 2009, Loi de mobilisation pour le logement et la lutte contre
I’exclusion.

265 D. ROUSSEAU, Droit du contentieux constitutionnel, op. cit., p. 974.

266 CC, 2018-717/718 QPC, 6 juillet 2018, M. Cédric H. et autre [Délit d'aide a l'entrée, a la circulation
ou au séjour irréguliers d'un étranger], §7 et s.

267 CC, 2018-767 DC, 5 juillet 2018, Résolution relative aux obligations déontologiques et a la
prévention des conflits d'intéréts des sénateurs, §3.

268 CC, 2019-785 QPC, 24 mai 2019, M. Mario S. [Point de départ du délai de prescription de [’action
publique en matiere criminelle], §7 : « Il résulte du principe de nécessité des peines, protégé par
l'article 8 de la Déclaration de 1789, et de la garantie des droits, proclamée par l'article 16 de la méme
déclaration, un principe selon lequel, en matiere pénale, il appartient au législateur, afin de tenir compte
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En 2020, « la protection de l'environnement, patrimoine commun des étres humains,
constitue un objectif de valeur constitutionnelle »*%.

103. Les articles relatifs a 1’organisation des pouvoirs publics semblent a
premiere vue plus précis que les nébuleuses formulations des droits et libertés. Il est
vrai que certaines dispositions d’application paraissent ne laisser aucune liberté a
I’interpréte. Ainsi Particle 27 de la Constitution semble clair : « Le droit de vote des
membres du Parlement est personnel. La loi organique peut autoriser
exceptionnellement la délégation de vote. Dans ce cas, nul ne peut recevoir délégation
de plus d'un mandat ». Pourtant, le Conseil a longtemps appliqué une jurisprudence

selon laquelle la délégation illégale de vote

ne saurait entacher de nullité la procédure d'adoption de ce texte que s'il est
établi, d'une part, qu'un ou des députés ont été portés comme ayant émis un
vote contraire a leur opinion et, d'autre part, que, sans la prise en compte
de ce ou ces votes, la majorité requise n'aurait pu étre atteinte®’°.

Comme le remarqua G. Vedel en son temps,

Cette interprétation des dispositions de l'article 27 de la Constitution est
certainement hardie pour ne pas dire téméraire puisqu'il est évident que
l'article 27 n'a pas été écrit pour assurer la sincérité des votes ou la
régularité de leur décompte mais précisément pour obtenir que seuls les
présents puissent prendre part au vote et donc pour combattre
l'absentéisme’!.
Cette jurisprudence est aujourd’hui abandonnée, les régles en matiere de délégation
ayant été durcies a partir de 1993. Cette décision montre néanmoins la relativité de la
contrainte des textes, méme lorsqu’ils semblent particuliérement clairs.
104. Ainsi que le note R. Guastini, distinguant entre les normes dont 1’existence

est controversée et celles dont I’existence ne ’est pas, « il arrive que quelques-unes de

ces normes (pas toutes) puissent étre considérées comme évidemment existantes parce

des conséquences attachées a l'écoulement du temps, de fixer des régles relatives a la prescription de
l'action publique qui ne soient pas manifestement inadaptées a la nature ou a la gravité des infractions ».
269 CC, 2019-823 QPC, 31 janvier 2020, Union des industries de la protection des plantes [Interdiction
de la production, du stockage et de la circulation de certains produits phytopharmaceutiques], §4.

210 CC, 86-225 DC, 23 janvier 1987, Loi portant diverses mesures d'ordre social, §4.

271 G. VEDEL, « Exceés de pouvoir législatif et excés de pouvoir administratif (II) », Les Cahiers du
Conseil  constitutionnel, n° 2, mai 1997, disponible sur: < https://www.conseil-
constitutionnel.fr/nouveaux-cahiers-du-conseil-constitutionnel/exces-de-pouvoir-administratif-et-exces-
de-pouvoir-legislatif-ii>.
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qu’il n’y a aucune controverse interprétative qui les concerne »*’?. Certaines régles
procédurales sont ainsi considérées comme claires et leur signification n’est pas
discutée. C’est le cas, par exemple, de 1’alinéa 1 de I’article 7 de la Constitution, selon
lequel « Le Président de la République est élu a la majorité absolue des suffrages
exprimés ». Néanmoins, cela n’est vrai que parce que I’ensemble des interprétes
authentiques s’accordent sur ce que signifie ce texte. Une signification, inenvisageable
dans le contexte actuel, mais qui pourrait étre considérée comme valide, serait par
exemple que la régle de la majorit¢ absolue peut étre mise de coté en cas de

circonstances exceptionnelles. C’est ce qu’expliquait C. Perelman :

On a dit et répété souvent que l’interprétation s’ arréte quand le texte est
clair : interpretatio cessat in claris. Mais quand peut-on dire qu’'un texte est
clair ? Quand est clair le sens que le législateur ancien lui a donné ? Quand
le sens qu’on lui donne actuellement est clair pour le juge ? Quand les deux
sens coincident ? En fait, cela ne suffit nullement, car une régle de droit
s’interprete nécessairement dans le contexte d’un systeme juridique, et
celui-ci peut nous obliger d’introduire dans la lecture du texte des clauses
générales qui en restreignent la portée, mais qui ne sont pas explicitées®’>.
Ainsi certaines dispositions « procédurales » de la Constitution ne sont claires que parce

que les interprétes authentiques s’accordent sur leur sens.

105. 11 est enfin permis de se demander si le Conseil bénéficie d’une liberté
d’interprétation particulierement importante par rapport a la Cour de cassation ou au
Conseil d’Etat, du fait du caractére trés imprécis et idéologique des textes qu’il est
amené & interpréter. A notre avis, le Conseil ne bénéficie pas d’une liberté interprétative

plus importante que les autres juges suprémes car tout juge supréme, de par sa position

272 R. GUASTINI, « Michel Troper sur la fonction juridictionnelle », Droits, n° 37, 2013/1, p. 117. 1l
ajoute : « Et bien ces normes-la — les normes dont [’existence est hors de toute question — constituent,
pour ainsi dire, le noyau dur du droit, a savoir, la partie du droit dont on peut parler indépendamment de
(et avant) toute interprétation authentique ». Nous ne sommes pas en accord avec cette derniére partie du
raisonnement, car a notre sens la clarté du texte dépend toujours de son contexte d’application. Si une
régle est claire dans le systéme juridique frangais, elle ne 1’est pas forcément dans le cadre d’autres
systémes, ou méme simplement a d’autres époques. Ainsi le sens n’existe pas indépendamment de
I’interpréte, qui lui-méme agit dans un certain contexte. C’est ce qu’évoque D. Baranger lorsqu’il parle de
« situation interprétative » (voir D. BARANGER, « L’interpréte est toujours en mauvaise posture —
Propositions exploratoires pour une délimitation et une modélisation de ’interprétation juridique », a
paraitre  aux  Mélanges en  hommage au pr. E.  Picard, disponible  sur:
<https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=3401455>).

273 C. PERELMAN, Ethique et droit, 2¢ éd., Ed. de 1’Université de Bruxelles, 2012, p. 744 et s.
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prééminente dans le systeme juridique, dispose d’une trés grande liberté interprétative :
le Conseil constitutionnel n’est pas le seul juge a avoir créé un PFRLR?74,

106. Le fait que les textes constitutionnels renvoient directement aux valeurs
laisse indubitablement au Conseil une trés grande liberté d’interprétation, mais des
dispositions plus précises ne sont pas beaucoup plus contraignantes tant qu’elles ne
font pas I’objet d’un consensus parmi les interprétes authentiques. Le degré de
précision du texte a une incidence sur la liberté d’interprétation du juge, mais celle-ci
est relative. Dés lors que les juges ont le pouvoir d’interpréter les textes, il leur est
conféré une liberté par nature immense. C’est ce que reconnait la théorie réaliste de

linterprétation : I’interpréte authentique crée, dans tous les cas, la norme?7.

107. Ensuite, au-dela de la question du degré de précision des textes, la liberté
interprétative des juges est toujours renouvelée par leur confrontation a de nouveaux
cas. La liberté interprétative dont disposent les juges « ordinaires » rejoint a nouveau
celle dont bénéficient les juges constitutionnels, car les juges ordinaires sont en
permanence confrontés a des situations nouvelles, dont la complexité dépasse de loin
les formulations retenues par les textes. Une telle liberté interprétative, liée a la fonction
juridictionnelle elle-méme, est irréductible: « En d’autres termes, il existe
potentiellement autant de sens que de contextes discursifs dans lesquels est utilisé un
énoncé »*’%. Comme le notait H. Hart, il serait vain de vouloir réduire cette liberté en

précisant les textes : « we should not cherish, even as an ideal, the conception of a rule

274 Voir infra §109.

275 Voir les développements de V. Champeil-Desplats dans sa thése : « Il résulte de ces développements
que la distinction entre “texte précis” qui ne laisserait aucune place a l’appréciation de ['interprete et
“texte abstrait” qui, au contraire, serait source d’activité créatrice est doublement discutable. |...]
l’opération d’application d’une proposition normative présuppose toujours, quelles que soient les
qualités linguistiques de celle-ci, une reconstruction de sa signification, une interprétation créatrice de
sens. La these qui insiste sur ’arbitraire auxquelles laissent cours les notions vagues, tout comme celle
suivant laquelle les propositions juridiques ont un sens préalable et consistant qui s’impose au juge,
négligent le fait que tout usage d’une notion, toute opération d’application d’une régle, s’accompagnent
toujours d’un jeu avec la regle. [...] La précision d’un texte n’élimine pas les possibilités créatrices du
juge » (V. CHAMPEIL-DESPLATS, Les principes fondamentaux reconnus par les lois de la République, op.
cit., p. 225).

276 Ibid., p. 107. La littérature a aussi décrit cette réalité : « Mais voici ce qu’il faut observer, mon bon
Rodion Romanovich, a ce propos : le cas général, celui-la méme a quoi ont été adaptées toutes les formes
et les regles juridiques et sur quoi elles ont été basées et inscrites dans les livres, ce cas n’existe pas du
tout, pour la simple raison que tout acte, mettons par exemple un crime, se transforme aussitot en un cas
absolument particulier : et combien particulier encore parfois : qui ne ressemble absolument en rien a
aucun precédent connu » (F. M. DOSTOIEVSKI, Crime et chatiment, Libraire générale frangaise, 2008,
p. 422).
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so detailed that the question whether in applied or not to a particular case was always
settled in advance »*7’.

108. Cette liberté liée au caractére dynamique de la fonction de juger peut
étre illustrée par de nombreux exemples pour le Conseil, la création d’un nouveau
principe se faisant toujours a 1’occasion d’un contexte particulier qui amene le juge a
reconnaitre la valeur constitutionnelle de ce principe. Ainsi en est-il lorsque le Conseil
constitutionnel redéfinit et renforce la liberté de la presse en 1984 a I’occasion de la loi
relative aux entreprises de presse?’®, lorsqu’il « découvre » le PFRLR d’indépendance

des professeurs d’université?’®

ou qu’il reconnait le principe de fraternité duquel
découle la liberté d’aider autrui dans un but humanitaire3°.

109. Un autre exemple bien connu des étudiants est la reconnaissance par le
Conseil d’Etat du PFRLR d’interdiction d’extrader un étranger pour un motif

politique??!

. La reconnaissance de la valeur constitutionnelle de ce principe était le seul
moyen pour le Conseil d’Etat d’imposer le principe de I’interdiction de 1’extradition
dans un but politique aux conventions d’extradition. Comme le souligne V. Champeil-
Desplats a propos de cette décision, le Conseil d’Etat « aurait trés bien pu préférer ne
pas sauvegarder [’entiere portée du principe. Mais puisqu’il a choisi cette solution,
compte tenu de sa conception habituelle de la hiérarchie des normes, il lui fallait
procéder tel qu’il I’a fait, c’est-a-dire créer un nouveau PFRLR »*%2.

110. Ces quelques cas sont des illustrations trés nettes de ce dynamisme inhérent
a ’activité juridictionnelle des cours suprémes lorsqu’elles sont amenées a renouveler

leur interprétation des textes a la faveur d’un contexte particulier. Chaque nouvelle loi

277 H.L.A. HART, The Concept of Law, op. cit., p. 130 (traduction libre : « Nous ne devrions pas chérir,
méme comme idéal, la conception d’une régle si détaillée que la question de savoir si celle-ci s applique
ou non a une affaire particuliére serait toujours fixée d avance »).

278 CC, 84-181 DC, 11 octobre 1984, Loi visant a limiter la concentration et a assurer la transparence
financiere et le pluralisme des entreprises de presse, §38 et s. Le contexte était celui d’une loi visant la
limitation de la concentration des entreprises de presse (groupe Hersant).

219 CC, 83-165 DC, 20 janvier 1984, Loi relative a ’enseignement supérieur, §20. Etait en cause la
composition de plusieurs colléges électoraux universitaires et en particulier la disproportion numérique
des professeurs par rapport aux autres enseignants au sein d’un collége électoral unique, aboutissant a
I’¢lection des professeurs par les autres enseignants du supérieur.

80 CC, 2018-717/718 QPC, 6 juillet 2018, M. Cédric H. et autre [Délit d'aide a l'entrée, a la circulation
ou au séjour irréguliers d'un étranger], §7 et s. Le contexte était celui d’individus hébergeant des
étrangers en situation irréguliére dans le but militant de soustraire ces personnes aux contrdles effectués
par les autorités.

81 CE, Ass., 169219, 3 juillet 1996, Koné.

282 'V, CHAMPEIL-DESPLATS, « L’arrét Koné, produit et source de contraintes », in M. TROPER, V.
CHAMPEIL-DESPLATS, C. GRZEGORCZYK (dir.), Théorie des contraintes juridiques, op. cit., p. 57. Comme
le note O. Cayla a propos de cette décision : « tout en feignant de respecter le commandement de
I'article 55, c’est néanmoins [’énoncé formellement législatif [que 1’interpréte] fait prévaloir sur [’énoncé
conventionnel » (0. CAYLA, « Lire I’article 55... », op. cit.).
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fournit au Conseil une occasion de dégager une nouvelle signification des textes
constitutionnels : « Sans doute le juriste ne perd-il jamais de vue la loi elle-méme. Mais
son contenu normatif est a déterminer au vu du cas concret auquel il doit étre
appliqué »*3.

111. Si le dynamisme de I’activité du juge lui offre une large liberté constituant
un espace au sein duquel sa partialité peut toujours s’exprimer, elle est aussi créatrice de

contraintes pour I’avenir : a chaque nouvelle création, le juge enrichit son

environnement juridique, resserrant ainsi le cadre de sa liberté interprétative.

Section II. Un environnement juridique contraignant

112. Un certain nombre d’¢léments réduisent le champ des significations
possibles du texte constitutionnel. Pour illustrer le travail des juges, R. Dworkin fit une
comparaison bien connue avec 1’écriture d’un roman a la chaine par plusieurs auteurs :
chaque auteur écrit un nouveau chapitre a la suite de ce qui a été écrit par ses
prédécesseurs et s’assure ce faisant de la cohérence de 1’ensemble afin que « /e roman
réalisé soit le meilleur possible »***. Cette idée peut étre appliquée au Conseil dans la
mesure ou la détermination du sens de la Constitution est une ceuvre collective, fruit de
I’interaction d’acteurs passés et présents. Nous pourrons alors remarquer la valeur des
pré-jugés comme limites a la liberté interprétative des juges et donc a 1’expression de
leurs propres préjugés. Plus précisément pour Dworkin, si les convictions subjectives du

juge interviennent dans la prise de décision?®, ce dernier est contraint de prendre en

28 H.-S. GADAMER, Vérité et méthode — Les grandes lignes d’une herméneutique philosophique, Ed.
Points, 2018, p. 522.

284 Voir R. DWORKIN, « La Chaine du droit », Droit et société, vol. 1, n°1, 1985, p. 53, disponible sur :
<http://www.persee.fr/doc/dreso_0769-3362 1985 num 1 1 884>,

285 Ibid., p. 51-79 : « Nous devrions alors penser que l'opinion de n'importe quel juriste sur ce qu'est le
droit, doit étre la méme que celle de n'importe quel autre, tout au moins s'ils sont ['un et l'autre
compétents et s'ils ont bien étudié leurs livres. Mais il y a longtemps que nous avons écarté cette
hypotheése non fondée et ce que nous découvrons maintenant, ne nous parait ni mystérieux, ni choquant ».
Voir aussi B. FRYDMAN, Le sens des lois..., op. cit., p. 660 et s.: « Les juges, explique Dworkin, se
trouvent dans une situation comparable a celle de ces romanciers. Appelé a trancher une affaire, un
magistrat doit justifier sa décision en montrant qu’elle s inscrit dans la ligne du droit en vigueur, tel qu’il
le reconstruit dans son jugement, au départ d’une interprétation cohérente de la Constitution, des lois et
des précédents. Ces textes s’'imposent en effet au juge comme autant de chapitres antérieurs de
“I’histoire institutionnelle” qu’il contribue a écrire. Mais ces contraintes, aussi pesantes soient-elles, ne
suppriment pas completement la liberté de l'interpréete. Confronté a plusieurs interprétations possibles, le
Jjuge choisira de préférence la solution qui donne a voir ['ordre juridique dans son ensemble “sous son
meilleur jour”, comme s’il était 'ccuvre d’un auteur unique, “la communauté personnifiée”. Les
convictions politiques et morales du juge sont cette fois directement en jeu et l’incitent a préférer la
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compte la jurisprudence existante. Cette théorie peut étre appliquée au Conseil qui est
contraint de prendre en compte d’une part la jurisprudence au sens large : la tradition
juridique existante (§1) et d’autre part, sa propre jurisprudence, dont 1’enrichissement

constant réduit naturellement la marge de partialit¢ dont dispose le juge (§11).

§1. La tradition juridique existante

113. Evoquer la tradition juridique comme cadre a I’action du juge est une
démarche qui s’inscrit dans le cadre plus large de la philosophie herméneutique
contemporaine et particuliérement d’auteurs comme M. Heidegger et H.-G. Gadamer.
Dans son ouvrage Verité et méthode, H.-G. Gadamer explique que toute compréhension
est une fusion d’horizons®®®. Le philosophe reconnait ainsi, contre les Lumiéres, la
valeur du pré-jugé dans 1’opération de compréhension d’un texte. Comme le résume B.
Frydman, « Nous sommes toujours déja pris dans un processus d’interprétation en
cours, qui s appelle la culture, dans lequel nous recevons le sens de la tradition, pour
["actualiser en fonction de nos propres attentes et le transmettre ainsi enrichi aux
générations suivantes »*7.

114. Le Conseil constitutionnel est une institution récente dans 1’histoire
constitutionnelle francaise. Il s’est donc trouvé placé dans un cadre préexistant, qui
limite sa liberté interprétative et le risque de partialité. Sans prétendre décrire ce cadre
dans sa globalité, nous en donnerons certains exemples. Du point de vue interne,
I’influence de la jurisprudence du Conseil d’Etat sur celle du Conseil constitutionnel
apparait nettement (A) tandis que du point de vue européen, l’influence de la

jurisprudence de la Cour européenne des droits de I’homme sur le Conseil

constitutionnel s’est renforcée au cours du temps (B).

décision qui montre ['ordre juridiqgue comme la réalisation la plus achevée possible des principes
fondamentaux de la justice, telle qu’il la congoit ».

286 Voir H.-S. GADAMER, Vérité et méthode — Les grandes lignes d une herméneutique philosophique, op.
cit., p. 471-544.

287 B. FRYDMAN, Le sens des lois..., op. cit., 2011, p. 648.
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A. Le cadre interne : I’influence du juge administratif

115. Immergé dans une société¢ donnée, dans un systeme juridique spécifique, le
juge ne crée qu’a partir de existant®®®. Le juge administratif, s’il a mis en place les
grands principes du droit administratif, les a tirés de son environnement et notamment
des déclarations de droits frangaises. Ainsi dans ’arrét Baldy rendu en 1917, le juge
administratif, s’ inspirant des conclusions du commissaire du gouvernement Corneille?®’,
se fonde implicitement sur la Déclaration de 1789 pour mettre en place un principe
cardinal du droit administratif : le principe selon lequel la liberté est la régle et la
restriction de police I’exception. En 1978, il proclame le droit a une vie familiale
normale dans I’arrét GISTI en se fondant cette fois-ci explicitement sur le préambule de
19462, Le droit de gréve?!, la liberté d’association?®?, 1’égal accés aux emplois
publics?®, le principe selon lequel toute décision administrative peut faire 1’objet d’un

294

recours pour exces de pouvoir . ont tous, eux aussi, une assise constitutionnelle,

méme si elle peut n’étre que partielle ou implicite. Cette sensibilit¢ du juge a son

environnement n’annule pas le pouvoir du juge pour D. Lochak :

L’origine de ces principes est sans aucun doute extérieure au juge, qu’il
les trouve dans la lettre ou dans [’esprit de la loi, dans la “nature des
choses” ou l’équité, ou encore dans la tradition constante du régime
républicain. Mais leur passage dans le droit positif nécessite une
intervention du juge qui ne se contente pas de constater leur existence.
Parmi ces principes, il choisit ceux qu’il estime devoir faire accéder a la
vie juridique, puis il en détermine la portée en leur donnant un contenu

288 R. Chapus le souligna a propos du juge administratif : « Le juge va chercher son inspiration dans des
dispositions législatives particulieres mais convergentes ou méme dans une seule de ces dispositions si
elle lui parait, comme les autres, significative d’une certaine orientation du droit ; il est également
sensible aux exigences de la conscience juridique du temps et a celles de I’Etat de droit ; et il ne saurait
étre indifférent a l’idéologie qui anime un préambule constitutionnel ou une déclaration des droits
comme celle de 1789. 1l apparait de plus, ce qui ne saurait étonner a notre époque, que les dispositions
de conventions internationales sont elles-mémes susceptibles d’étre pour le juge une source
d’inspiration » (R. CHAPUS, Droit administratif général, t. 1, 9° éd., Montchrestien, 1995, p 74).

289 CE, Ass., 59855, 10 aoft 1917, Baldy. Voir B. STIRN, « Ordre public et libertés publiques »,
Intervention du 17 septembre 2015 lors du colloque sur 1’Ordre public, organisé par I’association
frangaise de philosophie du droit les 17 et 18 septembre 2015, disponible sur : <https://www.conseil-
etat.fr/actualites/discours-et-interventions/ordre-public-et-libertes-publiques>.

20 CE, Ass., 10097 10677 10679, 8 décembre 1978, GISTI, CEDT et CGT : « Considérant qu'il résulte
des principes généraux du droit et, notamment, du Préambule de la Constitution du 27 octobre 1946
auquel se réfere la Constitution du 4 octobre 1958 que les étrangers résidant régulierement en France
ont, comme les nationaux, le droit de mener une vie familiale normale ; [...] ».

YL CE, Ass., 01645, 7 juillet 1950, Dehaene.

22 CE, Ass., 26638, 11 juillet 1956, Amicale des Annamites de Paris.

293 CE, Ass., 28238 28493 28524 30237 30256, 28 mai 1954, Barel.

2% CE, Ass., 86949, 17 février 1950, Dame Lamotte.
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plus précis. Le role créateur du juge n’est donc pas annulé par la
constatation de [’existence objective des données politiques, sociales ou
Jjuridiques qui servent de fondement a ces principes. Car tout choix laisse
place a la subjectivité de celui qui I’effectue®”.
Néanmoins, reconnaitre cette irréductible liberté de choix du juge ne revient pas a nier
le fait que I’environnement juridique du juge a un impact sur ce dernier. Par exemple,

296

bien que le juge constitutionnel ait fait preuve d’audace=” en reconnaissant la valeur

constitutionnelle du principe de fraternité, la doctrine n’a pas manqué de remarquer que

ce principe existait déja dans son environnement juridique®®’

, bien que n’ayant pas
encore été « activé »?°%. Un choix a été effectué, mais ce choix n’était pas totalement
libre. Si ce principe n’avait pas été inscrit a plusieurs reprises dans la Constitution, si sa
juridicité n’avait pas été relevée par la doctrine?®, si le moyen n’avait pas été soulevé
par les requérants, le Conseil ne I’aurait pas « découvert ». Autrement dit, bien que la
liberté interprétative du Conseil soit stimulée par la confrontation du juge a un contexte
toujours nouveau, elle est aussi limitée par celui-ci. C’est toujours a 1’occasion d’un

contexte particulier que le juge crée un nouveau principe, son pouvoir créateur est

donc conditionné par les spécificités de ce contexte®?.

116. Plus précisément, la plus ou moins grande richesse de cet environnement
doit étre prise en compte : si ’on compare le Conseil d’Etat et le Conseil
constitutionnel, dés le départ, le Conseil constitutionnel s’est trouvé dans un
environnement juridique bien plus contraignant que celui du Conseil d’Etat. Comme I’a

remarqué G. Vedel,

Le droit administratif, une fois éliminée [’application générale a I’activité
administrative des lois civiles, était fortement lacunaire. Il a donc fallu que

295 D. LOSCHAK, Le réle politique du juge administratif francais, LGDJ, 1972, p. 88.

2% Cette audace a été reconnue par la doctrine, voir not. D. ROUSSEAU, « Enfin une bonne nouvelle : le
principe de fraternité existe ! », Gazette du Palais, n° 26, 17 juillet 2018, p. 12 ; J. RouX, « Le Conseil
constitutionnel et le bon samaritain », AJDA, 2018, p. 1781-1786.

27 Voir I’étude effectuée par M. Borgetto : M. BORGETTO, « La fraternité devant le Conseil
constitutionnel — étude par Michel Borgetto », La semaine juridique éd. générale, n° 30-35, 23 juillet
2018, p. 1487-1496.

2% Voir S. SALLES, « L’activation d’un fondement constitutionnel : le principe de “fraternité” », Gazette
du Palais, n° 40, 20 novembre 2018, p. 37-38.

2% Voir le commentaire de la décision n® 2018-717/718 QPC du 6 juillet 2018, M. Cédric H. et autre
[Délit d'aide a l'entrée, a la circulation ou au séjour irréguliers d'un étranger], p. 17-18. Le commentaire
se référe a deux études de G. Canivet et J.-C. Colliard ainsi qu’a la thése de M. Borgetto.

390 Voir par exemple V. CHAMPEIL-DESPLATS, « L’arrét Koné, produit et source de contraintes », in M.
TROPER, V. CHAMPEIL-DESPLATS, C. GRZEGORCZYK (dir.), Théorie des contraintes juridiques, op. cit.,
p. 55-59.
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le juge administratif, avec la permission tacite du législateur, devienne une
source du droit. Le régime juridique de [’acte administratif unilatéral, des
contrats, de la responsabilitg’ de I’Administration a été, pour [’essentiel,
construit par le Conseil d’Etat bien avant que le terme de « principes
généraux du droit » fiit employé*!.
Plus encore, du fait notamment de la jurisprudence du Conseil d’Etat, le Conseil
constitutionnel a pu se trouver contraint de prendre doublement en compte les textes :
alors que le juge administratif s’est inspiré des déclarations de droits pour proclamer un
certain nombre de principes généraux du droit, le Conseil constitutionnel s’est lui-méme
inspiré de la jurisprudence administrative pour donner une assise constitutionnelle a ces
mémes principes, en premier lieu concernant le PFRLR de la liberté d’association’?2, Ce
faisant, le Conseil s’est fondé directement et indirectement sur les déclarations de
droits : directement parce que se fondant explicitement sur celles-ci dans sa décision, et
indirectement parce que s’inspirant de la jurisprudence du juge administratif qui s’était
lui-méme inspiré des textes des déclarations. La chaine dont parle Dworkin est bel et
bien illustrée : la Constitution, objet inanimé, prend vie grace a l’interaction des
différents acteurs du droit.

117. Nous I’avons souligné néanmoins, cet environnement n’annihile pas la
liberté d’interprétation du juge, qui en tant qu’acteur du systéme juridique peut aussi y
exercer son pouvoir. C’est particulierement vrai depuis la mise en place de la QPC,
alors que le Conseil contrdle la loi en vigueur, telle qu’elle est interprétée de facon
constante par les juridictions suprémes3®®. La jurisprudence de la Cour de cassation et
du Conseil d’Etat constitue dés lors une « res(source) pour procéder au contréle de

constitutionnalité de la loi »***. Encore faut-il cependant que les autres acteurs acceptent

301 G. VEDEL, « La place de la Déclaration de 1789 dans le “bloc de constitutionnalité” », in CONSEIL
CONSTITUTIONNEL, La déclaration des droits de [’homme..., op. cit., p. 51. Voir aussi G. VEDEL,
« Réflexions sur quelques apports de la jurisprudence du Conseil d’Etat a la jurisprudence du Conseil
constitutionnel », in Mélanges René Chapus : droit administratif, Montchrestien, 1992, p. 647-671.

392 Voir I’intervention de M. Coste-Floret lors de la délibération : « Quant aux travaux préparatoires de
la Constitution de 19406, il faut noter que si M. André Philip n’a pas soutenu l’amendement de M. de
Tinguy c’est parce qu’il pensait au principe de la liberté de I’enseignement. Mais depuis 1946, le Conseil
d’Etat a deux reprises, et notamment dans un arrét du 24 janvier 1958 a confirmé que la liberté
d’association était un principe constitutionnel » (J. BONNET et al., Les grandes délibérations..., op. cit.,
p. 215).

303.CC, 2010-39 QPC, 6 octobre 2010, Mmes Isabelle D. et Isabelle B. [Adoption au sein d'un couple non
marié], §2.

304 A. ROBLOT-TROIZIER, « Le Conseil constitutionnel et les sources du droit constitutionnel », op. cit.,
p- 139. Madame Roblot-Troizier cite I’exemple de la décision n° 2012-271 QPC qui portait sur la corrida.
Le commentaire de la décision montre que le Conseil utilise la jurisprudence de la Cour de cassation
relative a la notion de « tradition locale ininterrompue », posant des critéres visant a encadrer
I’appréciation des juges du fond sur ce point, pour estimer la disposition conforme a la Constitution
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cette emprise, ce qui renvoie a une autre contrainte pesant sur le Conselil : la contrainte

de légitimité, qui sera examinée ultérieurement’®>,

118. La multiplicité¢ des acteurs du droit, le réseau complexe qu’ils constituent
aujourd’hui, enrichit considérablement et constamment le systtme dans lequel le
Conseil constitutionnel évolue, ce qui a pour effet de resserrer le cadre de son
interprétation, le champ des possibles significations du texte constitutionnel. Plus
précisément, au-dela des contraintes que peuvent exercer les acteurs du systéme les uns
sur les autres’%, la simple existence d’un environnement juridique préexistant délimite
le cadre de la liberté¢ d’interprétation du juge. Cet environnement juridique n’est pas
forcément contraignant au sens fort du terme, mais constitue le point de départ obligé
de la réflexion du juge et en cela détermine son action’’. Au cadre interne se

superpose ensuite un cadre international devenu incontournable.

B. Le cadre européen : ’influence du juge de Strasbourg

119. Le cadre posé par la Cour européenne des droits de ’homme n’est pas
assimilable a la tradition puisqu’il s’est développé en méme temps que s’est développée
la jurisprudence du Conseil. Néanmoins, son influence sur notre ordre juridique interne
est aujourd’hui évidente. Si cette influence a été croissante, elle transparait depuis
longtemps dans la jurisprudence du Conseil, notamment a travers la proclamation de

nouveaux droits, libertés et d’OVC comme celui de pluralisme des courants de pensée

(CC, 2012-271 QPC, 21 septembre 2012, Association Comité radicalement anti-corrida Europe et autre
[Immunité pénale en matiére de courses de taureaux], commentaire, p. 3-5).

395 Voir infra §184 et s. Voir P. DE MONTALIVET, « QPC et “dialogue des juges” », REDC, 2018/4,
n° 116, p. 919-932.

306 Voir G. TUSSEAU, « Le gouvernement [contraint] des juges. Les juges constitutionnels face au pouvoir
de réplique des autres acteurs juridiques — ou ’art partagé de ne pas pouvoir avoir toujours raison »,
Droits, n° 55,2012/1, p. 41-84.

307 Voir D. BARANGER, « Sur la maniére frangaise... », op. cit., p. 14-15 : « Le juge peut énoncer des
raisons de droit ou des raisons de fait. Mais en réalité, le droit, quand il est questionné pour y rechercher
des raisons, “ressemble” beaucoup a du fait. On se situe ici lors de [’entrée des matériaux bruts du
raisonnement juridique dans latelier o se fabriquent les raisons. A ce stade, la différence entre les
composantes de droit et les composantes de fait du futur raisonnement juridique est largement gommée.
Quand le juriste est confronté a la nécessité de proposer ou de rendre une décision, il ne fait pas face a
un ensemble construit, cohérent, ordonné, de régles juridiques. A ce stade, le droit ne se présente bien
sir pas a lui comme un systeme. Cet ensemble, ce systeme, il le bdtit lui-méme a chaque occasion. Le
droit positif cohérent et hiérarchisé de nos manuels est une reconstruction a posteriori, nullement une
réalité qui préexiste a la décision juridique. Le juriste va “puiser” dans un chaos de matériaux
préexistants : les textes, les décisions passées, [’histoire... ».
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et d’opinion®*® qui a étendu la liberté d’expression, le droit de mener une vie familiale

normale®®, la liberté du mariage?'?...

120. L’un des exemples les plus nets et les plus connus du cadre interprétatif que
peut constituer la jurisprudence de la Cour européenne des droits de I’homme reste la
jurisprudence du Conseil relative aux validations législatives. La validation législative
consiste a «valider» une disposition non conforme au droit en modifiant
rétroactivement les régles qui lui sont applicables afin d’empécher 1’annulation de celle-
ci. Jusqu’en 1999, la jurisprudence du Conseil était moins exigeante que celle de la
Cour : les validations législatives étaient possibles a la condition de poursuivre un
objectif d’intérét général qui ne soit pas purement financier3!!,

121. En revanche, la Cour européenne exigeait depuis 1997 la poursuite d’un
intérét général impérieux®'?. Cette divergence de jurisprudence aboutit en 1999 a la

condamnation de la France par la Cour dans son arrét Zielinski c. France’"

alors que la
loi avait été déclarée conforme a la Constitution. Prenant acte de cette condamnation, le
Conseil modifia rapidement sa jurisprudence, introduisant l’exigence d’un intérét
général suffisant®'*. Le Conseil s’aligna enfin définitivement sur le niveau d’exigence
européen en procédant a un « alignement terminologique total sur la jurisprudence de

315

la Cour »'> en 2014, remplacant 1’exigence d’un motif suffisant par celle d’un motif

impérieux dans sa décision n° 2013-366 QPC3!®,

308 CC, 86-217 DC, 18 septembre 1986, Loi relative a la liberté de communication, §11 ; CC, 89-
271 DC, 11 janvier 1990, Loi relative a la limitation des dépenses électorales et a la clarification du
financement des activités politiques, §12.

399 CC, 93-325 DC, 13 aoiit 1993, Loi relative a la maitrise de l'immigration et aux conditions d'entrée,
d'accueil et de séjour des étrangers en France, §3.

310.CC, 2003-484 DC, 20 novembre 2003, Loi relative a la maitrise de l'immigration, au séjour des
étrangers en France et a la nationalité, §39.

311 CC, 93-332 DC, 13 janvier 1994, Loi relative a la santé publique et a la protection sociale.

312 CEDH, 21319/93, 23 octobre 1997, National and Provincial Building Society c. Royaume-Uni, §81.

313 CEDH, Gr. Ch., 24846/94, 28 octobre 1999, Zielinski, Pradal Gonzalez et autres c. France, §57.
314.CC, 99-422 DC, 21 décembre 1999, Loi de financement de la sécurité sociale pour 2000, §64 ;
CC, 99-425 DC, 29 décembre 1999, Loi de finances rectificative pour 1999, §8.

315 V. GOESEL-LE BIHAN, Contentieux constitutionnel, op. cit., p. 198.

316 CC, 2013-366 QPC, 14 février 2014, SELARL PJA, és qualités de liquidateur de la société Maflow
France [Validation législative des délibérations des syndicats mixtes instituant le « versement
transport »], §3. Voir not. sur ce théme X. PRETOT, « Les validations 1égislatives. De la Constitution a la
Convention européenne des droits de I'homme », RDP, 1998, p. 11-22; P. DEUMIER, « Les lois de
validation et le dialogue des juges », Revue trimestrielle de droit civil, juillet-septembre 2014, n° 3,
p. 604-610.
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122. Au-dela de cet exemple, la jurisprudence européenne posséde une autorité
qui se trouve relayée par le Conseil d’Etat et la Cour de cassation lorsqu’ils contrdlent
la conventionnalité des lois et adoptent pour ce faire les modes de raisonnement de la
Cour de Strasbourg. Ces modes de raisonnement sont ensuite repris par le Conseil
constitutionnel dans le cadre du controle de constitutionnalité, comme le montre la
jurisprudence du Conseil en matiére d’impartialité. Le commentaire de la décision
n° 2010-110 QPC rappelle ainsi les jurisprudences du Conseil d’Etat et de la Cour de
cassation en mati¢re de controle de conventionnalité au regard de I’article 6§1, pour

ensuite transposer les principes évoqués au contrdle de constitutionnalité :

1l appartenait donc au Conseil constitutionnel d’examiner le grief au fond
au regard non de la conformité a [article 6§1 de la CESDH
(I’incompatibilité d’une loi avec une convention internationale n’étant pas
un motif d’inconstitutionnalité) mais a [’article 16 de la Déclaration de

1789317,
La jurisprudence du Conseil en matiere d’impartialité se situe ainsi « dans le droit
fil »31® de la jurisprudence de la Cour européenne fondée sur I’article 6§1. En cette
maticre, le Conseil utilise plusieurs approches typiquement européennes : par exemple
doivent étre séparées les fonctions de poursuite et d’instruction et celles de jugement3!®,
principe que le Conseil reprend dans un certain nombre de décisions, notamment sa
décision n°2016/616-617 QPC qui concernait la Commission nationale des

321

sanctions®??, La jurisprudence du Conseil est aussi « en harmonie »*! avec la

jurisprudence de la Cour de Strasbourg concernant le cumul de fonctions non

322

juridictionnelles et juridictionnelles’~. Un exemple de cela est la décision n°® 2017-666

317.CC, 2010-110 QPC, 25 mars 2011, M. Jean-Pierre B. [Composition de la commission départementale
d'aide sociale], p. 9-10.

318 H. SURREL, « Chronique Conseil constitutionnel et jurisprudence de la Cour européenne des droits de
I’homme », Titre VII [en ligne], n° 1, septembre 2018.

319 Voir not. CEDH, 5242/04, 11 septembre 2009, Dubus S.A. c. France, §53-62.

320 CC, 2016-617/617 QPC, 9 mars 2017, Société Barnes et autre [Procédure de sanction devant la
Commission nationale des sanctions], §8-10. Le Conseil applique par le biais de I’article 16 les exigences
de I’article 6§1 a une autorité administrative, dans une conception propre a garantir la conformité du droit
frangais a la Convention européenne, une violation de I’exigence d’impartialité objective ne pouvant
ensuite étre « “purgée” a un stade ultérieur de la procédure, méme si la décision incriminée est ensuite
soumise a un controle de pleine juridiction » (H. SURREL, « Chronique Conseil constitutionnel et
jurisprudence de la Cour EDH », Les Nouveaux Cahiers du Conseil constitutionnel, n° 55-56, 2017,
p. 275). Le Conseil a pu aussi, par exemple, appliquer ces exigences a 1’Autorité de contrdle des
nuisances aéroportuaires (CC, 2017-675 QPC, 24 novembre 2017, Société Queen Air, [Procédure de
sanction devant l'autorité de contréle des nuisances aéroportuaires], §12).

321 H, SURREL, « Chronique Conseil constitutionnel et jurisprudence de la Cour EDH », Les Nouveaux
Cahiers du Conseil constitutionnel, n° 59, 2018, p. 150.

322 CEDH, 28488/95, 8 février 2000, McGonnell c. Royaume-Uni, que nous évoquerons infia §399.
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QPC3% qui concernait I’adoption par le vice-président du Conseil d’Etat d’une nouvelle
version de la Charte de déontologie de la juridiction administrative. Un recours pour
exces de pouvoir avait ét¢ déposé contre la décision d’adoption de cette charte et
I’impartialité du Conseil d’Etat était contestée dans ce cadre. Le Conseil constitutionnel
estima néanmoins que certaines garanties étaient propres a assurer 1’impartialité des

membres du Conseil d’Etat dans cette hypothése324.

123. Ces exemples montrent que la Constitution francgaise est comprise par le
Conseil constitutionnel a la lumiére de I’existant. Bien entendu, le cadre interprétatif
ainsi posé peut étre seulement partiel’?> et ne porte pas atteinte a la liberté
d’appréciation du Conseil. Néanmoins les travaux de la doctrine, les jurisprudences des
autres cours, ont une influence déterminante sur la jurisprudence du Conseil : leur
conception des droits et libertés s’est imprimée dans une tradition juridique qui vient a
la fois élargir le support de I’interprétation du juge constitutionnel et réduire sa liberté
d’interprétation en prédéterminant le champ des significations possibles du texte
constitutionnel, réduisant la place laissée a la subjectivité des juges. Parall¢lement, la
jurisprudence du Conseil lui-méme limite sa liberté interprétative, méme si I’impact de

la contrainte du précédent reste variable.

§II. La jurisprudence du Conseil constitutionnel

124. Selon la théorie des contraintes juridiques, «les acteurs du droit se
comportent librement au sein du systéme juridigue »*?°. Néanmoins, comme nous
I’avons remarqué, ces acteurs ne se comportent pas de facon totalement arbitraire. Ainsi
« Les tribunaux des Etats de droit écrit ne sont pas soumis a la régle du précédent, ils
n’ont pas l’obligation de se conformer aux régles jurisprudentielles et, pourtant, les
revirements de jurisprudences ne sont pas si fréquents »*27. Si les décisions des cours

inférieures sont soumises au contrdle des juridictions supérieures, le probléme reste

3B .CC, 2017-666 QPC, 20 octobre 2017, M. Jean-Marc L. [Compétence du vice-président du Conseil
d'Etat pour établir la charte de déontologie de la juridiction administrative].

324 Ibid., §6-8.

325 Voir concernant les validations législatives : J. ROUX, « La jurisprudence du Conseil constitutionnel —
mise en perspective avec la CEDH — sur les validations 1égislatives et les autres lois rétroactives », Titre
VII [en ligne], n° 5, octobre 2020.

326 V., CHAMPEIL-DESPLATS, M. TROPER, « Introduction », in M. TROPER, V. CHAMPEIL-DESPLATS, C.
GRZEGORCZYK (dir.), Théorie des contraintes juridiques, op. cit., p. 11.

327 Ibid., p. 1-2.
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entier pour les cours suprémes. L’explication tient en partie dans des considérations
extrajuridiques (sociologique, psychologiques...) mais pas seulement.

125. Si un certain nombre de contraintes extrajuridiques déterminent les actions
des juges constitutionnels frangais, il existe des « causes proprement juridiques, celles
qui résident dans la configuration du systéme juridique a l'instant de la décision »3?.
Ainsi en est-il du précédent qui constitue un élément contraignant du systéme
juridique®® (A). Néanmoins les contraintes pesant sur les juges résultent de la
configuration du systéme juridique a un moment donné. Il est donc impossible
d’affirmer que le précédent est, de fagon générale, une contrainte réduisant la liberté
interprétative du Conseil. Cette contrainte peut en effet céder face a d’autres contraintes

jugées plus pressantes par les juges, ce qui peut avoir un impact négatif sur le risque

de partialité (B).

A. Le respect du précédent comme limite a la liberté interprétative du

juge

126. Si le Conseil ne se trouve pas dans un systeme de common law, appliquant
la doctrine du précédent selon des régles strictement établies®, le précédent posséde
néanmoins une force réelle devant le juge constitutionnel frangais en ce qu’il constitue
pour ce dernier un pré-jugé qui va contribuer a dessiner les contours de la liberté
d’interprétation dont il bénéficie.

127. En effet, si lorsqu’il prend une décision, le juge effectue un choix au moins
en partie libre, ce choix s’impose a lui pour ’avenir. Comme le formule B. Genevois :

«le développement du droit constitutionnel jurisprudentiel est en lui-méme un

328 Ibid., p. 6.

329 Voir V. CHAMPEIL-DESPLATS, M. TROPER, « Proposition pour une théorie des contraintes juridiques »,
in M. TROPER, V. CHAMPEIL-DESPLATS, C. GRZEGORCZYK (dir.), Théorie des contraintes juridiques, op.
cit.,, p. 22 : « C’est en ce sens qu’on peut dire par exemple que, méme dans les systemes ou les cours ne
sont pas liées par leurs propres précédents, elles sont néanmoins contraintes par leur propre
Jurisprudence. Cette contrainte résulte de plusieurs facteurs, mais elle apparait notamment comme le
moyen d’inciter non seulement les parties au litige, mais tous ceux qui se trouvent dans une situation
semblable, a soumettre leurs comportements aux régles jurisprudentielles ».

330 En vertu des principes du stare decisis et du ratio decidendi au Royaume-Uni. Rappelons cependant
que la Cour supréme du Royaume-Uni n’est plus liée par ses propres décisions depuis 1966, bien qu’elle
accorde a celles-ci une grande force en vertu du principe de sécurité juridique. Concernant la Cour
supréme américaine, nous pouvons illustrer la force du stare decisis par le récent vote du Chief Justice
J. Roberts contre une loi anti-IVG, fondé sur le respect du précédent (voir « John Roberts Is No Pro-
Choice Hero », The  New York Times, 29  juin 2020, disponible sur :
<https://www.nytimes.com/2020/06/29/opinion/supreme-court-abortion.html?smtyp=cur&smid=tw-
nytopinion>.
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réducteur d’incertitudes sur le plan juridique »*3!. Les juges, exergant leur liberté
d’interprétation, se contraignent en méme temps et réduisent naturellement leur « marge
de partialité » future. Cette incidence est cependant parfois discutée, par exemple selon

P. Brunet, choisir de respecter la jurisprudence, c’est encore exercer sa liberté :

1l peut enfin arriver que les juges soient tenus de reproduire, de réitérer
des décisions interprétatives antérieures parce qu’ils ont eux-mémes
décideé de la signification de ces textes. Mais la encore, cette derniere

hypothese — celle du précédent — demeure discutable ou du moins fragile :

qualifier une solution antérieure de précédent c’est encore décider®>.

Nous ne partageons pas cette opinion, parce qu’elle ne correspond pas, nous semble-t-il,
a I’observation que 1’on peut faire de la prise en compte du précédent par le Conseil. En
effet, le précédent y revét une importance particuliere, ce dont témoignent plusieurs
anciens juges, notamment N. Lenoir qui voit « dans le “culte du précédent” un
impératif kantien pour le juge constitutionnel »*3, tout comme D. Schnapper qui insiste

dans son ouvrage sur « la force de la logique interne de la jurisprudence »33*.

128. Les délibérations témoignent elles aussi de 1’attention portée par les juges
constitutionnels frangais au respect du précédent : dés lors qu’un nouveau principe est
posé, il entre dans 1’environnement juridique des juges et devient une position possible
dans I’argumentation lors de la délibération. Les membres du Conseil se sentent liés par
les précédents qui constituent pour eux un choix déja effectué. Un bon exemple de cela
peut étre trouvé dans la définition de la compétence du Conseil comme une compétence
d’attribution.

129. En 1961 J. Chaban-Delmas, alors président de 1’Assemblée nationale,
demande au Conseil son avis sur la question de savoir si une motion de censure peut
étre jugée recevable en période d’application de I’article 16. L’affaire prend une

certaine ampleur politique ce qui décide L. Noél a réunir le Conseil constitutionnel pour

31 B, GENEVOIS, « La jurisprudence du Conseil constitutionnel est-elle imprévisible ? », Pouvoirs, n° 59,
novembre 1991, p. 142.

332 P, BRUNET, « Analyse réaliste du jugement juridique », op. cit, p. 10.

333 N. LENOIR, « Le métier de juge constitutionnel », Le débat, n°114, mars-avril 2001, disponible sur :
<http://www.conseil-constitutionnel.fr/conseil-constitutionnel/francais/le-conseil-constitutionnel/les-
membres-du-conseil/les-membres-depuis-1959/temoignages-d-anciens-membres/le-metier-de-juge-
constitutionnel.25704.html>.

334 D. SCHNAPPER, Une sociologue au Conseil constitutionnel, Gallimard, 2010, p. 312.
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délimiter clairement la compétence de ce dernier aux yeux de tous®*>. C’est en cette
occasion, a travers un avis public, que le Conseil énonce le principe de sa compétence
d’attribution : « Considérant que la Constitution a strictement délimité la compétence
du Conseil constitutionnel ; que celui-ci ne saurait étre appelé a statuer ou, a émettre
un avis que dans les cas et suivant les modalités qu'elle a fixés »33°. Ce principe aura
une influence durable sur la jurisprudence du Conseil et trouvera trés rapidement a
s’appliquer, dés 1962, dans le cadre de la décision portant sur la loi référendaire relative
a I’élection du Président de la République au suffrage universel direct. Le Conseil

rappelle en effet ce principe dés son premier considérant :

Considérant que la compétence du Conseil constitutionnel est strictement
délimitée par la Constitution ainsi que par les dispositions de la loi
organique du 7 novembre 1958 sur le Conseil constitutionnel prise pour
l'application du titre VII de celle-ci ; que le Conseil ne saurait donc étre
appelé a se prononcer sur d'autres cas que ceux qui sont limitativement
prévus par ces textes>>’.

La place majeure accordée a cette régle dans la décision ne doit cependant pas faire

oublier la délibération houleuse qui I’a précédée. Si la motivation « se conjugue

338

toujours nécessairement au singulier »*>°, elle est le résultat d’un débat collectif qui en

339

I’occurrence se fit entre des individus aux positions cristallisées>”. Cette décision

retentissante aura néanmoins pour effet d’ancrer solidement ce principe dans la

335 Un premier précédent officieux existait dans ’avis sur le référendum relatif a I’autodétermination de
I’Algérie du 8 décembre 1960, dans lequel il est écrit : « le Conseil, qui tient a souligner qu’il n’a pas
recu compétence pour donner un avis sur la décision du Président de la République de recourir au
référendum non plus que sur le projet de loi soumis au référendum [...]» (J. BONNET et al., Les grandes
délibérations..., op. cit., p. 81). Un autre précédent existe en la décision du CC, n° 60-2 REF du 23
décembre 1960, Décision relative a une demande du Président du “Regroupement national”, §1 :
« qu'aucun texte ne lui confére compétence pour statuer, par dérogation aux régles du droit commun, sur
les protestations ou recours susceptibles d'étre présentés contre les décisions prises a cet égard par le
gouvernement ».

36 CC, 61-1 AUTR, 14 septembre 1961, Demande d'avis présentée par le Président de I'"Assemblée
nationale (Recevabilité de la motion de censure), §1.

337 CC, 62-20 DC, 6 novembre 1962, Loi relative a ['élection du Président de la République au suffrage
universel direct, adopté par le référendum du 28 octobre 1962, §1.

338 B. FRYDMAN, Le sens des lois..., op. cit., p. 287-288.

339 Voir Y. BEAUVOIS, Léon Noél : de Laval a de Gaulle via Pétain, 1888-1987, Presses universitaires du
Septentrion, 2001, 468 p. Bien que le témoignage apporté par cet ouvrage se fondant sur les notes
personnelles de L. Noél doive, comme tout témoignage, étre manipulé avec précaution, il apporte un
éclairage sur la fagon dont la décision a été adoptée. Y sont relatés 1’hostilité notoire de certains membres,
en particulier R. Coty et V. Auriol, a I’utilisation de 1’article 11 (p. 407) , les brusques changements
d’avis d’un membre, motivées par des considérations particulierement superficielles (p. 397) et les
tentatives d’influence du Premier ministre d’alors, G. Pompidou, sur d’autres membres, notamment
J. Michard Pellissier (p. 398), qui avait d’ailleurs été nommé rapporteur par L. Noél au vu de sa faveur a
I’égard d’une décision d’incompétence. Ajoutons enfin que le président du Conseil était lui-méme
extrémement proche du général de Gaulle et, dés le départ, clairement défavorable a la censure car une
telle décision mettait selon lui I’existence du Conseil en danger.
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jurisprudence du Conseil : le choix est fait, ce dont témoigne la délibération sur 1’avis
(non publié) de 1968 a propos du projet de référendum relatif a la rénovation
universitaire, sociale et économique. Malgré le contexte politique encore difficile que
ne manquent pas de relever les juges constitutionnels lors de la délibération’¥, le
principe de la compétence d’attribution s’imposera immédiatement. Le rapport

introductif du secrétaire général résume le poids du précédent dans cette délibération :

le Conseil a Ilui-méme deéduit, a [’occasion des trois précédents
réféerendums, que sa compétence était, en ce domaine, strictement limitée a
l’examen des décrets d’application [...]. Cette thése a été trés largement
exposée et adoptée au cours d’une séance du 8 décembre 1960 et depuis
lors toujours réaffirmee. C’est a la lumiere de ces principes que nous
pouvons procéder, maintenant, a [’examen des différents textes qui sont
soumis au Conseil**!.
Alors que la jurisprudence du Conseil relative aux opérations de référendum a évolué en
2000 avec sa décision Hauchemaille’*, le principe méme de I’impossibilité pour le
Conseil d’apprécier la constitutionnalité de la loi votée par référendum n’a jamais été
remis en cause jusqu’a aujourd’hui. Bien qu’ayant été reformulé, il a été réaffirmé en
1992 dans sa décision Maastricht III**® et fut étendu aux lois constitutionnelles adoptées

par le Congrés en 2003344,

130. Un autre exemple permettant d’illustrer la force du précédent dans la
jurisprudence du Conseil est la possibilité¢ pour le Conseil d’examiner d’office certaines
dispositions : ce principe sera affirmé implicitement dés la premiere décision controlant

la constitutionnalité d’une loi ordinaire3*’. La réticence®*® de certains membres dans le

340 « M. Luchaire poursuit : Je crois qu’entre ce référendum et ceux qui l’ont précédé il y a une différence
considérable, c’est qu’il y a beaucoup de chances pour que le peuple dise non. Cela doit nous donner
conscience de la gravité de notre avis. Nous ne nous trouvons pas ici devant un véritable référendum. 1l y
a mandat impératif donné aux pouvoirs publics. Il n’y a pas lieu de savoir si en fait c est un plébiscite sur
le texte tel qu’il a été présenté. Ceux qui sont pour le général de Gaulle répondront oui. Ceux qui sont
contre répondront non, quel que soit le texte soumis » (J. BONNET et al., Les grandes délibérations..., op.
cit., p. 174).

38 Ibid., p. 173.

342 CC, 2000-21 REF, 25 juillet 2000, Décision du 25 juillet 2000 sur une requéte présentée par Monsieur
Stéphane HAUCHEMAILLE, §5.

MCC, 92-313 DC, 23 septembre 1992, Loi autorisant la ratification du traité sur [’Union
européenne, §2.

344 S’il contrdle le réglement adopté par le Congres (CC, 63-24 DC, 20 décembre 1963, Réglement du
Congres), il refuse de contréler la constitutionnalité des lois constitutionnelles adoptées par celui-ci
(CC, 2003-469 DC, 26 mars 2003, Revision constitutionnelle relative a I’organisation décentralisée de la
République).

3%5.CC, 60-8 DC, 11 aott 1960, Loi de finances rectificative pour 1960, §5.
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cadre de la délibération démontre le poids qu’ils accordent au précédent : « Nous serons
liés ensuite par cette jurisprudence »**’. Les juges décident alors prudemment de faire «
de la décision une décision d’espéce »**® grice a une habile formule trouvée par le
secrétaire général : « en l'espéce, il n'y a lieu pour le Conseil constitutionnel de soulever
aucune question de conformité a la Constitution en ce qui concerne les autres
dispositions de la loi dont il est saisi »*. Malgré cette formulation prudente, ce
précédent prendra immédiatement racine dans la jurisprudence du Conseil’. Le
« considérant-balai », rappelant que le Conseil exerce potentiellement son contrdle sur
la totalité¢ de la loi dont il est saisi dans le cadre du contrdle a priori, reste a ce jour
utilisé, bien que cette formule ait connu de nombreuses évolutions depuis ses débuts®>!.
131. Plus les précédents sont nombreux, plus I’environnement du juge est riche
et donc plus sa liberté interprétative est réduite : « de décisions en décisions, le Conseil
a sécrété une jurisprudence abondante qui, par sa seule existence, vient limiter son

352 Dés lors, malgré

pouvoir discrétionnaire et rendre prédictible la solution a venir »
I’importance de la liberté interprétative du Conseil et le caractére dynamique de son
pouvoir, on ne peut que constater que, le Conseil ayant largement utilisé cette liberté

interprétative, celle-ci est aujourd’hui moins importante qu’en 1971.

132. 1l nous faut cependant souligner que le précédent n’est une contrainte que
parce que le respect de cette contrainte permet au Conseil de préserver et d’accroitre son

pouvoir au sein du systeme, comme a pu le rappeler M. Troper :

si ’on définit le pouvoir de facon positive, comme la capacité de déterminer
le comportement d’autrui, alors on accroit son pouvoir non pas en décidant
selon ses caprices, mais au contraire en énoncant des regles générales et
stables qui permettront aux hommes de prévoir les conséquences de leurs

346 G. Pompidou « ne croit pas en effet que le Conseil puisse soulever d’office un probléme
constitutionnel. [...] Ce qui est d’ordre public pour le Conseil constitutionnel c’est d’examiner ce qui lui
est explicitement soumis ; c¢’est la base méme du fonctionnement des institutions — qui ne demande pas
qu’on aille chercher dans tous les coins s’il y a une irrégularité ». Le président Coty est d’accord :
« Nous ne devons pas poser le principe d’une possibilité d’évocation d’office » (J. BONNET et al., Les
grandes délibérations..., op. cit., p. 69).

347 Propos tenus par R. Coty (Ibid.).

348 Propos tenus par G. Pompidou (Ibid., p. 74).

9. CC, 60-8 DC, 11 aoiit 1960, Loi de finances rectificative pour 1960, §5.

330 Elle sera réutilisée dés la décision suivante (CC, 60-11 DC, 20 janvier 1961, Loi relative aux
assurances maladie, invalidité et maternité des exploitants agricoles et des membres non salariés de leur
famille).

31 Voir A.-C. BEZZINA, Les questions et les moyens soulevés d'office par le Conseil constitutionnel,
Dalloz, 2014, p. 219-235.

352 H. ROUSSILLON, P. ESPLUGAS-LABATUT, Le Conseil constitutionnel, 8¢ éd., Dalloz, 2015, p. 204.
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actions et donc de choisir parmi les conduites possibles celles qui leur seront

les plus profitables. En s affranchissant des lois, on prescrit pour une classe

particuliere d’actions, en s’y soumettant, c’est une classe générale qu’on

régit>>3.
Si le Conseil ne respectait pas ses propres précédents et usait de son pouvoir de maniere
fantaisiste, ses décisions ne seraient ni intelligibles, ni acceptables aux yeux des autres
acteurs du systéme**. Si le Conseil ne se soumettait pas aux contraintes du systéme, il
ne pourrait pas y exercer son pouvoir. Pour jouer, il faut respecter les régles du jeu3>.
Autrement dit, I’exercice du pouvoir dans le cadre d’un systéme juridique constitue en
soi une contrainte qui « surdétermine » les autres contraintes auxquelles le Conseil se

soumet. Néanmoins, les contraintes du systéme juridique n’étant pas statiques, la

contrainte du précédent connait des limites.

B. Les limites de la contrainte du précédent

133. En tout état de cause, les contraintes juridiques restent relatives. D’une
part, toute décision ne constitue pas un précédent limitant la liberté interprétative du
juge : la décision de 1971 en est I’exemple le plus évident. D’autre part, la liberté
laissée au juge par le précédent reste a géométrie variable : tout dépend de son degré de
précision. Par exemple, la reconnaissance d’un PFRLR est I’expression d’une liberté,
mais la jurisprudence a encadré cette liberté en précisant certains critéres devant étre
remplis pour reconnaitre ces principes, réduisant la liberté d’interprétation du Conseil.
Plusieurs critéres ont ainsi été posés en 1988 dans la décision Loi portant amnistie : le
principe doit trouver sa source « dans la législation républicaine intervenue avant
l'entrée en vigueur du préambule de la Constitution de 1946 »**¢. 11 doit par ailleurs étre

fondamental, c¢’est-a-dire suffisamment général et important et il ne doit jamais avoir été

353 M. TROPER, La théorie du droit, le droit, I’Etat, PUF, 2001, p. 96. Il ajoute avec V. Champeil-
Desplats : « C’est en ce sens qu’on peut dire par exemple que, méme dans les systemes ou les cours ne
sont pas liées par leurs propres précédents, elles sont néanmoins contraintes par leur propre
Jjurisprudence. Cette contrainte résulte de plusieurs facteurs, mais elle apparait notamment comme le
moyen d’inciter non seulement les parties au litige, mais tous ceux qui se trouvent dans une situation
semblable, a soumettre leurs comportements aux régles jurisprudentielles » (M. TROPER, V. CHAMPEIL-
DESPLATS, « Proposition pour une théorie des contraintes juridiques », in M. TROPER, V. CHAMPEIL-
DESPLATS, C. GRZEGORCZYK (dir.), Théorie des contraintes juridiques, op. cit., p. 22).

3% Voir sur la question de la 1égitimité du Conseil infra §193 et s.

3% Comme 1’a notamment expliqué D. Baranger a travers le « principe de fidélité interprétative »,
existant a coté du « principe de liberté interprétative » (voir D. BARANGER, « L’interpréte est toujours en
mauvaise posture... », op. cit.).

336 CC, 88-244 DC, 20 juillet 1988, Loi portant amnistie, §12.
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dérogé a ce principe par une loi républicaine antérieure a I’entrée en vigueur de la
Constitution de 19463%7. Si ces critéres constituent un cadre pour le juge, leur force
contraignante est inégale. Des critéres tels que le caractere législatif du principe, son
ancrage dans un texte républicain antérieur a 1946 et son application continue laissent
une marge d’interprétation réduite au juge3>s.

134. Néanmoins, I’interprétation du caractére fondamental du principe laisse une
plus grande place a la subjectivité du juge, comme en témoigne la jurisprudence du
Conseil sur ce point. La décision du 17 mai 20133 est pourtant venue préciser cette
notion : seules les régles concernant les droits et libertés fondamentaux, la souveraineté
nationale et 1’organisation des pouvoirs publics peuvent devenir un PFRLR. Par la
création de ces criteres, le Conseil « opere ici une délimitation nouvelle du champ
materiel des principes fondamentaux, qui ne devraient plus a [’avenir pouvoir étre
dégagés que dans ces trois domaines »*%°. Cette énumération apporte-t-elle une plus
grande précision dans I’interprétation du caractére fondamental du principe ? Rien n’est
moins siir, comme en témoigne la décision du 17 mai 2013 elle-méme.

135. Dans cette décision, le Conseil estime que le principe selon lequel le
mariage est I’union d’un homme et d’une femme ne peut recevoir la qualification de
PFRLR car cette régle n’intéresse ni les droits fondamentaux, ni la souveraineté
nationale, ni I’organisation des pouvoirs publics. Comme 1’a remarqué¢ V. Champeil-
Desplats, « il y a de quoi rester dubitatif sur [’affirmation toute péremptoire de ce que
ladite régle “n’intéresse” pas les ‘“droits et libertés fondamentaux” »3°®'.
L’argumentaire expos¢ dans le commentaire de la décision laisse encore plus perplexe :
apres avoir rappelé que les PFRLR énoncés jusque-la concernent tous, soit les droits et
libertés fondamentaux soit 1’organisation de la République, le commentaire indique

qu’ouvrir le mariage aux homosexuels ne restreint pas la possibilité¢ des hétérosexuels

357 Ibid. Une exception suffit & empécher sa qualification, ce qui est le cas dans cette décision.

358 Méme si elle n’est pas inexistante. Concernant le critére législatif, a pu se poser la question de savoir
si une loi d’importance mineure ou si la référence a une seule loi pouvait suffire comme fondement. Voir
V. GOESEL-LE BIHAN, Contentieux constitutionnel, op. cit., p. 125.

39 CC, 2013-669 DC, 17 mai 2013, Loi ouvrant le mariage aux couples de personnes de méme sexe, §21.
360 J-M. LARRALDE, « Le mariage pour tous est conforme a la Constitution ! Quelques considérations
d’un publiciste sur la décision du Conseil constitutionnel du 17 mai 2013 », Petites
affiches, 4 juillet 2013, p. 5.

361 V. CHAMPEIL-DESPLATS, « Les grandes lois de la République », Revue des Droits de [’Homme [en
ligne], n° 3, 2013.
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de se marier : « Il n’y a pas la d’atteinte a un droit ou a une liberté fondamental »®2.

Comme I’a relevé A. Roblot-Troizier, I’argumentation est périlleuse :

Le Conseil parait avoir inversé la logique de l'argumentation : il ne déduit

pas la constitutionnalité de la loi de l'inexistence du principe constitutionnel

invoqué devant lui, mais deéduit ['inexistence du principe de la

constitutionnalité de la loi, de [l'absence de violation des droits

constitutionnellement garantis>%>.
L’interprétation ici effectuée montre toute la libert¢ dont dispose le Conseil dans
I’évaluation du caractere fondamental du principe. En réalité, le Conseil fait usage de sa
liberté interprétative dans la décision du 17 mai 2013 pour une raison particuliere, qui
apparait dans le commentaire : « jamais le Conseil constitutionnel n’a dégagé de
PFRLR sur des questions de société »*®*. Ce n’est pas la premiére fois que le
commentaire utilise cette expression®®> qui est I’une des traductions du self restraint du
juge constitutionnel frangais. La retenue du Conseil est d’autant plus évidente que J.-L.
Debré avait annoncé avant méme que le Conseil ne soit saisi que la loi ne serait pas
censurée3®, Cette décision se situe dans ’exact prolongement de cette annonce et si le
Conseil utilise les critéres d’interprétation qu’il a posés pour déterminer I’existence
d’un PFRLR, ce dernier n’avait en réalité aucune chance d’étre reconnu. Comme le

note A. Roblot-Troizier,

il refuse de consacrer une regle traditionnelle relative au mariage dans la
décision de 2013 pour ne pas prendre la responsabilité de s’opposer a la
volonté du législateur, dont on sait qu’elle traduit ['une des promesses de

362 CC, 2013-669 DC, 17 mai 2013, Loi ouvrant le mariage aux couples de personnes de méme sexe,
commentaire, p. 16.

363 A. ROBLOT-TROIZIER, « La loi et les principes fondamentaux reconnus par les lois de la République »,
RFDA, 2013, p. 945 : « La lecture du commentaire officiel de la décision, censé éclairer celle-ci, et
particulierement l'affirmation péremptoire selon laquelle la régle de l'altérité sexuelle dans le mariage
n'intéresse pas les droits fondamentaux, laisse donc particulierement perplexe deés lors qu'il parait
signifier que le raisonnement du juge a été le suivant : la loi contrélée ne porte pas atteinte aux droits et
libertes fondamentaux, donc la regle qu'elle remet en cause - celle du mariage comme union entre un
homme et une femme - n'intéresse pas les droits et libertés fondamentaux ».

364 CC, 2013-669 DC, 17 mai 2013, Loi ouvrant le mariage aux couples de personnes de méme sexe,
commentaire, p. 16.

365 Voir nos développements infira aux §220 ets.

366« Debré écarte la censure du mariage gay », Le Figaro.fr, 23 janvier 2013, disponible sur :
<http://www.lefigaro.fr/flash-actu/2013/01/23/97001-20130123FILWWW00639-debre-ecarte-la-censure-
du-mariage-gay.php> : « S'exprimant lors du "Grand journal" de Canal +, Debré a rappelé une "décision
du 28 janvier 2011", qui stipulait que "le contour du mariage c'est au Parlement de le définir”. "C'est de
la compétence du Parlement, pas de la compétence du Conseil constitutionnel", a-t-il declaré. Il a relevé
en outre qu'il y avait eu "la méme jurisprudence en 1979 pour I'lVG". "C'est aux élus de la nation de dire

quelle forme ils veulent donner au mariage (...) c'est de leur responsabilité”, a insisté Jean-Louis
Debré ».
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campagne d’un Président de la République fraichement élu au suffrage

universel direct®®’.
Autrement dit, « ce ne sont pas tant les criteres d’identification des PFRLR qui font le
principe constitutionnel que la décision que le Conseil entend rendre »%. Cette
décision montre comment le Conseil peut étre amené a faire usage de sa liberté
interprétative, laissée ici par le critére du caractére fondamental du principe, pour éviter
de reconnaitre un nouveau PFRLR3%. L’impact des contraintes pesant sur le Conseil est
alors double et contradictoire : d’une part, le Conseil doit apparaitre respectueux de sa

jurisprudence et donc appliquer les critéres qu’il a posés®7”

et, d’autre part, il ne veut
pas censurer cette loi relative a une « question de société » dont 1’appréciation revient
au seul législateur3”!. Le résultat est une décision dont la motivation peine a convaincre.

136. 11 est probable que le Conseil ait préjugé dans cette affaire, dans un sens
précis cependant : la partialité n’est pas causée par les préférences individuelles des
juges, mais trouve sa source dans la soumission du Conseil a la volonté majoritaire

concernant les « questions de société ». L examen de cette soumission choisie et méme

revendiquée, fera I’objet de développements dans les prochains chapitres®72.

367 A. ROBLOT-TROIZIER, « La loi et les principes fondamentaux reconnus par les lois de la République »,
RFDA, 2013, p. 945-951.

38 Jbid.

369 La liberté interprétative du Conseil aurait été bien moins importante si celui-ci s’en était tenu aux
autres critéres. Il est permis de penser qu’il n’en aurait pas reconnu pour autant un nouveau PFRLR car
méme dans ce cas, la contrainte du respect de la volonté majoritaire sur cette question de société I’aurait
emporté sur la contrainte du précédent.

370 C’est le modéle du juge « non maitre des sources du droit constitutionnel » évoqué par V. Champeil-
Desplats dans sa thése (V. CHAMPEIL-DESPLATS, Les principes fondamentaux reconnus par les lois de la
Reépublique, op. cit., p. 251).

371 L’on peut ici affirmer qu’il emprunte la figure du juge respectueux de la volonté majoritaire issue du
suffrage.

372 Voir infra §220 et s. §500 et s.
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Conclusion du Chapitre I

137. Si les juges constitutionnels bénéficient d’une immense liberté
interprétative, le Conseil constitutionnel agit, en tant qu’organe, dans le cadre d’un
systéme juridique parfois trés contraignant. La place laissée aux préférences subjectives
des juges, si elle existe toujours, s’en trouve nécessairement limitée®’?. Néanmoins, le
Conseil peut aussi se soumettre, par avance, a la volonté majoritaire, ce qui peut le
conduire a faire un usage contestable de sa libert¢ d’interprétation au profit d’un choix
prédéterminé. Des lors, le risque de partialité apparait inhérent au contrdole de
constitutionnalité, car il est tout autant li€é a 'immense liberté interprétative dont
disposent les juges constitutionnels qu’aux contraintes du systéme qui s'exercent
sur eux. Ce risque est tout aussi inévitable dans I’appréciation de la constitutionnalité

de la loi, qui est le cceur de I’activité juridictionnelle du Conseil.

373 Ainsi que Davait expliqué G. Vedel a partir de son expérience personnelle « 'analyse de Bastien
Frangois aboutit a peu prés a ceci : "le juge ne veut pas faire de la politique, alors il se couvre de
prétextes juridiques divers". C'est méconnaitre ce que j'appelais hier l'autonomie juridique, c'est-a-dire
le fait que, quand on entre dans un systeme de logique (que d'autres appelleront simplement une
déontologie), toute une série de données vont faire que contre soi-méme, contre ce qu'on voudrait faire,
contre ce qu'on pourrait faire, qu'on désirerait faire, ou fait le contraire » (G. VEDEL, « Débats :
témoignages d’acteurs », in Le Conseil constitutionnel a 40 ans..., op. cit., p. 147-148).
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Chapitre II. Un risque existant dans D’appréciation de la

constitutionnalité de la loi

138. L’appréciation se joue dans la confrontation de deux textes : la question est
celle de la conformit¢ de la loi a la Constitution. L’appréciation est cependant
étroitement liée a I’interprétation. L’interprétation et I’appréciation peuvent méme étre
concomitantes, comme ce fut le cas dans la décision redevance radio-télévision’™ de
1960 : dans cette hypothese le juge définit ce qu’est une mesure parafiscale et donc
interpréte la Constitution en méme temps qu’il apprécie 1’existence d’une telle mesure
en I’espece. Plus précisément, il déduit une définition de ce qu’est une taxe parafiscale
de la constatation que la redevance en question n’est ni un impo6t, ni une rémunération
pour services rendus. Il peut aussi arriver que 1’appréciation découle de la seule
opération d’interprétation de la Constitution, ce qui fut le cas dans la décision blocage
des prix’”> de 1982 : dés lors que la Constitution a entendu « reconnaitre a l'autorité
réglementaire un domaine propre et conférer au Gouvernement, par la mise en ceuvre
des procédures spécifiques des articles 37, alinéa 2, et 41, le pouvoir d'en assurer la
protection contre d'éventuels empiétements de la loi »7%, les membres du Parlement ne
disposent pas de cette prérogative. Enfin, il peut arriver que 1’appréciation découle de
I’interprétation, non pas de la Constitution, mais de la loi, par exemple lorsque le
Conseil émet une réserve d’interprétation qui permet de rendre la loi conforme a la
Constitution.

139. Dans toutes ces situations, I’appréciation peut en réalité précéder
I’interprétation. Le juge définit la Constitution et/ou la loi en fonction du choix qu’il
souhaite effectuer. Cette situation qui montre le caractere non pas déductif mais
pragmatique de ’office du juge’”’ n’est cependant pas synonyme de partialité : cela ne

signifie pas nécessairement que le Conseil a authentiquement préjugé?’®,

374 CC, 60-8 DC, 11 aotit 1960, Loi de finances rectificative pour 1960, §1 a 3.

375 CC, 82-143 DC, 30 juillet 1982, Loi sur les prix et les revenus, notamment ses articles 1, 3 et 4.

376 Ibid., §11.

377 Voir D. BARANGER, « Sur la maniére francaise de rendre la justice constitutionnelle », op. cit., p. 15 :
« Ainsi, lorsque le juriste travaille — que selon le joli mot de notre tradition judiciaire et administrative il
“instruit” un dossier — le droit se présente a lui comme une sorte de fait. On ne tourne pas trés
différemment les pages du recueil Lebon, du bulletin des arréts de la Cour de cassation ou celles d’'une
chronique historique ou d 'un ouvrage de sociologie contemporaine. On les tourne pour y trouver quelque
chose que ['on cherche. Et inversement les faits, disons par exemple des données historiques ou
sociologiques pertinentes, ont un certain empire, une certaine force normative, sur le travail effectué. La
motivation puise dans cet ensemble de raisons et les articule. Ainsi appréhendée, la motivation, c’est

&3



140. Dans tous les cas, 'interprétation suffit rarement a I’élaboration de la
solution et le juge doit aller plus loin. Par exemple, il ne suffit pas de donner une
signification au principe d’égalité et au contenu d’une loi pour savoir si celle-ci porte
atteinte au principe d’égalité. Le juge va devoir, par une opération de qualification
juridique, se demander si les critéres posés par la Constitution sont remplis. Nous avons
choisi de nous intéresser a cette opération de qualification car, si le juge peut réduire sa
liberté interprétative avec le temps, il apparait que la liberté d’appréciation du juge est
constamment renouvelée malgré I’existence de critéres d’appréciation précisés au
fil du temps, ce qui laisse inévitablement un large espace a I’expression de sa partialité
(Section I). Cela signifie-t-il que le juge est entierement libre du point de vue de
I’appréciation ? Non car il subit 1a aussi certaines contraintes du systéme, en particulier
la contrainte de légitimité. Celle-ci a néanmoins un impact ambivalent sur le risque de

partialité (Section II).

1

I’ancrage dans ce qui pré-existe : tout est présenté en termes de ‘justifications”, mais il s’agit
nécessairement de choses qui sont déja la avant la décision. “Raisons” pour la décision et “autorités”
pour la décision se rejoignent alors. Du point de vue de la maniére dont se déroule la production de la
décision juridictionnelle, il n’y a pas de sources du droit. Il n’y a que des ressources du raisonnement
Jjuridique ».

378 Si les justifications présentes dans la motivation d’une décision sont construites aprés que le choix ait
été effectué, cela ne signifie pas que ce choix a été effectué de fagon prématurée au cours de la procédure.
La motivation ne rend pas compte du processus de décision, mais vient simplement justifier cette
décision. I y a donc de fortes chances pour que ’interprétation d’un texte, telle qu’elle apparait dans la
décision, soit réalisée au service d’une appréciation déterminée.
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Section I. L’impact relatif des critéres d’appréciation sur la

liberté d’appréciation du Conseil

141. Nous avons remarqué concernant I’interprétation que les textes laissent un
choix entre plusieurs significations. La question de I’appréciation est différente : le
choix du juge consiste a dire si la loi est conforme ou non a la Constitution. Ce qui va
nous intéresser n’est donc pas tant le choix en lui-méme que les modalités selon
lesquelles il s’opere, les critéres de ce choix.

142. C’est par une opération de qualification que le Conseil juge de la
conformité de la loi a la Constitution. Cette opération conditionne I’appréciation du
Conseil constitutionnel parce qu’elle fait dépendre celle-ci de critéres extérieurs a la
personne des juges (§I). Néanmoins, cette « rationalisation » du contrdle reste en tout

état de cause relative du fait de la nature méme de 1’opération d’appréciation (§1I).

§I. L’appréciation du juge constitutionnel conditionnée par

les criteres

143. C’est dans le support de son appréciation que le juge puise les criteéres de
celle-ci, c’est-a-dire avant tout la Constitution (A). Cependant, du fait de la faible
précision des textes, la jurisprudence joue un role prééminent en la matiere, en

particulier concernant les droits et libertés (B).

A. Des criteres d’appréciation posés par la Constitution

144. C’est par une opération de qualification que le Conseil apprécie la
conformité de la loi a la Constitution. La qualification va consister pour le juge a
« mettre l'acte ou le fait en équation juridique, afin de déterminer le régime auquel il se

trouve soumis »"°

, ce qui revient plus généralement a caractériser la disposition
contestée en lui attribuant une qualité*®® au regard de la norme constitutionnelle

invoquée. Ces qualités recherchées par le juge vont prendre la forme de critéres : par

379 « Qualifier », TLFI, A., 1., a), op. cit.
380 Ibid.
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exemple, le juge va se demander s’il existe un lien indirect entre I’amendement contesté
et le reste de la loi, s’il existe une différence de situation justifiant une différence de
traitement ou bien s’il n’existe pas une rupture caractérisée de 1’égalité devant les
charges publiques. Ce sont ces éléments de qualification, ces critéres, qui vont fournir
au juge les instruments de son appréciation.

145. La qualification peut ainsi prendre des formes variées : elle peut d’abord
conduire le juge a vérifier qu’une condition est remplie, par exemple lorsque ’article 8
de la Déclaration de 1789, tel qu’interprété par le Conseil constitutionnel, pose le
principe de non-rétroactivité des peines et des sanctions ayant le caractére d’une
punition. Elle peut plus spécifiquement consister a faire entrer un élément dans une
catégorie®®! : le juge administratif le fait lorsqu’il se demande si un comportement
constitue une faute et le Conseil lorsqu’il s’interroge sur la question de savoir si une
distinction effectuée par la loi, par exemple entre entreprises nationales et étrangeres,
constitue une différence de situation au regard de 1’objet de la loi. Enfin, tant le juge
administratif que constitutionnel font un large usage d’une autre technique consistant a
apprécier ’existence d’un rapport de mesure. C’est le cas lorsque le Conseil
s’interroge sur la proportionnalité de [’atteinte portée par une loi a un droit ou une
liberté.

146. Ces techniques ne sont pas exclusives les unes des autres et peuvent étre
utilisées simultanément ou successivement : ainsi en est-il lorsque le juge administratif
utilise la technique du « bilan colits — avantages » pour apprécier le caractere d utilité
publiqgue d’une DUP ou lorsque le Conseil combine I’exigence d’un motif d’intérét
général justifiant D’atteinte & un droit ou une liberté a celle d’une absence de

disproportion manifeste de 1’atteinte au regard de I’objectif poursuivi par le législateur.

147. Tant les dispositions relatives aux pouvoirs publics que celles concernant
les droits et libertés contiennent ces critéres qui vont guider le Conseil

constitutionnel dans son appréciation et réduire sa « marge de partialité ». Les

8L« Opération intellectuelle d’analyse juridique, outil essentiel de la pensée juridique, conmsistant d

prendre en considération I’élément qu’il s agit de qualifier (fait brut, acte, régle, etc.) et a le faire entrer
dans une catégorie juridique préexistante (d’ou résulte, par rattachement, le régime juridique qui lui est
applicable) en reconnaissant en lui les caractéristiques essentielles de la catégorie de rattachement.
Opération de [’esprit consistant a revétir une donnée concrete de la qualité qui détermine son régime et
ses conséquences juridiques, en le rattachant, par nature, a la catégorie abstraite dont il possede les
criteres distinctifs » (« Qualification », G. CORNU (dir.), ASSOCIATION HENRI CAPITANT, Vocabulaire
Juridique, op. cit.).
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dispositions concernant 1’organisation des pouvoirs fourmillent de conditions posées a
I’exercice de ceux-ci : les amendements ne sont recevables en premicre lecture que s’ils
ont un lien au moins indirect avec le texte déposé ou transmis®®*?, le droit de vote des
membres du Parlement est personnel*®, le Gouvernement peut, pour l'exécution de son
programme, demander au Parlement /'autorisation de prendre par ordonnances, pendant
un délai limité, des mesures qui sont normalement du domaine de la l0i*%*.

148. Ces conditions sont d’ailleurs bien souvent précisées par une loi organique
a laquelle la Constitution renvoie fréquemment. Un exemple pourrait étre tiré de la

0385 .

décision du 11 aout 196 : c’est alors en vertu de l'article 4 de 'ordonnance du 2

janvier 1959 portant loi organique relative aux lois de finances3%¢

que le Conseil
s’interroge sur la question de savoir si la redevance radio-télévision constitue une faxe
parafiscale, puisque de cette qualification dépend sa soumission a un régime annuel
d’autorisation par le Parlement.

149. Les articles relatifs aux droits et libertés sont eux aussi accompagnés de
qualifications sur lesquelles le juge peut fonder son appréciation de la constitutionnalité
de la loi: pour le principe d’égalité, l’article 1 de la Constitution interdit les
discriminations fondées sur /’origine, la race ou la religion tandis que I’article 1¢ de la
Déclaration des droits de ’homme et du citoyen précise que les distinctions sociales ne
peuvent étre fondées que sur [ 'utilité commune. Néanmoins, I’article 6 de la Déclaration
de 1789, tres utilisé par le Conseil, se contente d’énoncer que la loi doit étre la méme
pour tous, soit qu'elle protége, soit qu'elle punisse®®’. Le droit de gréve s’exerce quant a
lui dans le cadre des lois qui le réglementent®®® tandis qu’il ne peut étre porté atteinte au
droit de propriété qu’en cas de nécessité publique et a la condition d’une juste et
préalable indemnité’®. Enfin, la loi ne doit établir que des peines strictement et
évidemment nécessaires>*...

150. Ces qualifications constituent un cadre pour 1’appréciation du juge. Nous

avons pu démontrer, concernant la liberté d’interprétation du Conseil, que le degré de

382 Const. 1958, art. 45.

383 Const. 1958, art. 27.

384 Const. 1958, art. 38-1.

385 CC, 1960-8 DC, 11 aoit 1960, Loi de finances rectificative pour 1960, §1.

386 Ordonnance n°® 59-2 du 2 janvier 1959 portant loi organique relative aux lois de finances, JORF n° 2
du 2 et 3 janvier 1959, p. 180, art. 4 (abrogé).

387 Cet article apporte néanmoins des précisions sur ce principe en ce qui concerne les emplois publics,
mais aucun critére général n’est posé.

388 préamb. 1946, al. 7.

3% DDHC 1789, art. 17.

30 DDHC 1789, art. 8.
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précision plus ou moins grand du texte constitutionnel avait un impact sur sa liberté :
ainsi I’article 61-1 de la Constitution, qui limite le contréle du Conseil aux droits et
libertés que la Constitution garantit, délimite plus précisément le champ de son contrdle
que Dlarticle 61. Il en est de méme pour la liberté d’appréciation du Conseil : si les
criteres d’appréciation sont plus précis, la liberté d’appréciation du juge est moindre et

donc le risque de partialité s’en trouve réduit.

151. Sur ce point, il apparait logiquement que les critéres posés par les articles
relatifs aux pouvoirs publics sont globalement plus précis que ceux posés par les
dispositions relatives aux droits et libertés : les uns ont une visée technique et les autres
idéologique. Un exemple pourrait concerner I’exercice du droit d’amendement pour
lequel il est énoncé a I’article 45 de la Constitution que tout amendement est recevable
en premiere lecture deés lors qu'il présente un lien, méme indirect, avec le texte déposé
ou transmis.

152. Cet exemple montre cependant toute la relativité de la contrainte des textes.
En effet, cette formulation est issue de la révision constitutionnelle de 2008. Le but des
parlementaires a I’initiative de cette formulation était de remettre en cause la
jurisprudence du Conseil dont la sévérité s’était renforcée durant les années 20001,
Néanmoins, la libert¢ d’appréciation du Conseil ne s’en est pas vraiment trouvée
limitée. Comme le note D. Chamussy en 2013, « S’il rejette fréquemment les griefs
fondés sur ’absence de lien direct, il n’en a pas moins réaffirmé sa vigilance, et ce, des

’examen des modifications apportées aux réglements des assemblées »**?

. La politique
jurisprudentielle de sévérité a 1’égard des cavaliers 1égislatifs n’a pas été¢ tempérée par
cette modification textuelle qui est méme venue fonder la jurisprudence du Conseil en

la matiére®”*. Ce constat est tout a fait logique dans une optique réaliste : le texte est

391 Voir SERVICES DU CONSEIL CONSTITUTIONNEL, « Etat de la jurisprudence du Conseil constitutionnel
sur le droit d’amendement», juillet 2007, p. 4-5, disponible sur: <https://www.conseil-
constitutionnel.fr/sites/default/files/as/root/bank_mm/pdf/Conseil/droitamd.pdf>. Voir I’intervention de
J.-L. Warsmann lors de I’examen du projet de loi constitutionnelle n° 2008-724 du 23 juillet 2008,
deuxiéme séance du 9 juillet 2008, Assemblée nationale : « Nous voulons ainsi remettre en cause la
jurisprudence du Conseil constitutionnel, qui, ces derniéres années, a restreint notre liberté
d’amendement en premiére lecture ».

32 Voir D. CHAMUSSY, « La procédure parlementaire et le Conseil constitutionnel », Les Nouveaux
Cahiers du Conseil constitutionnel, n° 38, 2013/1, p. 43. Voir aussi, plus récemment, J. MAIA, « Le
controle des cavaliers législatifs, entre continuité et innovations », Titre VII [en ligne], n® 4, avril 2020.

393 Comme le souligne D. CHAMUSSY : «La “traque” des cavaliers est donc une composante
emblématique du contréle de la procédure parlementaire. Elle se revendique désormais, y compris pour
les cavaliers legislatifs, d'un fondement textuel. Elle entend contribuer a la cohérence des textes de loi et
protéger le Parlement lorsqu'elle sanctionne - ce qui n'est pas rare - des amendements gouvernementaux
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porteur de plusieurs significations et la référence a la volonté du constituant n’est
qu'une méthode d’interprétation parmi d’autres. Le Conseil, exer¢ant sa liberté
interprétative, a ici préservé sa liberté d’appréciation.

153. On notera cependant, sans surprise, I’imprécision particuliére des critéres
accompagnant les dispositions relatives aux droits et libertés. Comme les notions
auxquelles renvoient ces textes (la liberté, I’égalité...), les critéres accompagnant les
droits et libertés renvoient eux-mémes a des notions de nature philosophique, a des
idées plutot qu’a des actes concrets. Par exemple ’article 1*" de la Déclaration de 1789
se contente d’énoncer que les atteintes au principe d’égalité ne peuvent étre fondées que
sur ['utilité commune, tandis que 1’article 1¢" de la Charte de I’environnement proclame
que chacun a le droit de vivre dans un environnement équilibré et respectueux de la
santé. Si 1’appréciation du Conseil reposait au cas par cas sur ces seuls criteres, elle
serait particulicrement libre et la place laissée a la subjectivité du juge trés forte.
Néanmoins, le Conseil constitutionnel, exercant sa liberté d’interprétation, a lui-méme
défini et mis en place des critéres d’appréciation permettant de concrétiser les critéres

posés par les textes.

B. Des criteres largement complétés par la jurisprudence

154. Lorsque le juge choisit de donner une signification a un texte, il exerce sa
liberté interprétative mais se contraint en méme temps pour 1’avenir, par exemple en
posant des critéres conditionnant la reconnaissance de nouveaux PFRLR. Le méme
processus peut étre constaté pour I’appréciation : exercant sa liberté interprétative, le
juge encadre aussi son appréciation en fixant les critéres de celle-ci: ce sont les
normes de concrétisation®®*. La jurisprudence joue ainsi un rdle clé dans I’encadrement
de la liberté d’appréciation du Conseil, en précisant les conditions d’application des
dispositions relatives aux pouvoirs publics (1) et surtout en posant des criteres

permettant de rationaliser le contrdle du respect des droits et libertés (2).

déposés par ce biais pour contourner la consultation du Conseil d'Etat, la délibération du conseil des
ministres et le passage devant la commission compétente » (Ibid., p. 45).

3% Voir M. HEITZMANN-PATIN, Les normes de concrétisation dans la jurisprudence du Conseil
constitutionnel, LGDJ, p. 11 : « le juge constitutionnel produit des normes générales qui vont a la fois
concreétiser les normes de référence, parce qu’elles en donnent un mode d’emploi et en précisent ainsi les
conditions d’application, et mener a la concrétisation-décision, parce qu’elles sont des outils de controle
constituant un moyen pour le juge d’opérer son contrile ».
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1. L’organisation des pouvoirs publics précisée

155. Si les dispositions constitutionnelles relatives aux pouvoirs publics sont
dotées d’un certain degré de précision, nous avons rappelé qu’il faut replacer ce constat
dans une optique réaliste selon laquelle le texte constitutionnel ne prend véritablement
sens qu'a travers l’interprétation authentique. Pour cette raison, la jurisprudence du
Conseil joue un role prééminent, non seulement dans la détermination du sens du texte
constitutionnel, mais aussi dans la mise en place des critéres d’appréciation utilisés par
le juge constitutionnel.

156. Un premier exemple peut étre tiré de la jurisprudence portant sur le contrdle
des irrecevabilités financiéres. Selon I’article 40 de la Constitution, les propositions et
amendements formulés par les membres du Parlement ne sont pas recevables lorsque
leur adoption aurait pour conséquence soit une diminution des ressources publiques,
soit la création ou [’aggravation d’une charge publique. Deux conditions sont ainsi
posées par les textes a la recevabilit¢ des propositions et amendements d’origine
parlementaire et les modalités d’appréciation de ces conditions ont été précisées par le
Conseil qui a d’abord posé la régle du « préalable parlementaire » : pour que le Conseil
accepte d’examiner la question de la recevabilité, la premiere chambre devant laquelle
le texte a été déposé doit avoir elle-méme été saisie de cette question®®®, ce contrdle de
recevabilité préalable devant étre « effectif et systématique au moment du dépot de tels
amendements »*°°, y compris auprés de la commission saisie au fond*®’.

157. Le Conseil a aussi pu préciser spécifiquement ce que signifiaient les deux
conditions posées : les dépenses du Sénat font partic des charges de I'Etat’®® et
I’interdiction d’augmenter les charges publiques est absolue: un amendement
parlementaire ne peut compenser une dépense par D’affectation de ressources
nouvelles®?. A I’inverse, si la diminution d’une ressource publique peut étre compensée

par une autre ressource, celle-ci doit étre réelle, bénéficier aux mémes collectivités ou

395 CC, 77-82 DC, 20 juillet 1977, Loi tendant @ compléter les dispositions du code des communes
relatives a la coopération intercommunale et notamment de ses articles 2, 4, 6 et 7, §2 ; CC, 83-164 DC,
29 décembre 1983, Loi de finances pour 1984, §42.

396 CC, 2006-544 DC, 14 décembre 2006, Loi de financement de la sécurité sociale pour 2007, §13. En
I’espéce, le Conseil constatait qu’un tel contrdle n’avait pas été mis en place au Sénat.

37 CC, 2009-581 DC, 25 juin 2009, Résolution tendant a modifier le réglement de |'Assemblée
nationale, §37 et 38.

38 CC, 2003-476 DC, 24 juillet 2003, Loi organique portant réforme de la durée du mandat et de [’dge
d’eligibilite des sénateurs ainsi que de la composition du Sénat, §2 a 4.

3% CC, 63-21 DC, 12 mars 1963, Loi portant réforme de [’enregistrement, du timbre et de la fiscalité
immobiliere, §2 et 3.
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organismes que ceux au profit desquels est percue la ressource qui fait ’objet d’une
diminution et la compensation doit étre immédiate*.

158. La jurisprudence vient ainsi poser une série de sous-critéres permettant de
préciser les textes. Le Conseil, exergant sa liberté interprétative, pose des jalons clairs a
son appréciation future. Cela met en valeur la richesse de la jurisprudence, sa
contribution essentielle dans le processus d’appréciation du juge. La jurisprudence se
constitue en « entonnoir » naturel, poussant le juge vers un cheminement intellectuel
spécifique jalonné de repeéres extérieurs a sa subjectivité. L’importance de cet
encadrement jurisprudentiel est encore plus marquée pour les droits et libertés du fait de

I’imprécision des textes.

2. Le controle des atteintes aux droits et libertés rationalisé

159. C’est par le biais des considérants de principe*’!

que le Conseil a mis en
place les critéres venant « rationaliser » son contrdle des droits et libertés. Utilisant son
pouvoir d’interprétation, le juge conditionne pour 1’avenir 1’appréciation qu’il fera
ensuite de la constitutionnalit¢ de la loi. Nous reprenons ce terme utilis€ par N.
Belloubet pour souligner ce cadre extérieur a la subjectivité du juge que représentent les

considérants de principe :

A Décriture quasi immuable, ils soutiennent la démonstration
constitutionnelle et en rappellent le cadre. Ecrits pour chacune des normes
constitutionnelles de référence (principe d’égalite, liberté contractuelle,
droit de propriété...) ils assurent la stabilité des décisions, affermissent la
securité juridique en conférant une forte preévisibilité a la jurisprudence
constitutionnelle*"?,

160. Alors que nous avons pu remarquer la trés grande imprécision de la
Constitution concernant les droits et libertés, la jurisprudence vient largement préciser

leur contenu et leurs modalités d’application. Ainsi en est-il du principe d’égalité devant

la loi : I’article 6 de la Déclaration de 1789, selon lequel la loi « doit étre la méme pour

400 CC, 76-64 DC, 2 juin 1976, Résolution tendant a modifier et @ compléter certains articles du
reglement du Sénat, §1 ; CC, 99-419 DC, 9 novembre 1999, Loi relative au pacte civil de solidarite, §14
ale.

401 A noter que M. Heitzmann-Patin distingue le considérant de principe de la norme de concrétisation :
un considérant de principe peut contenir autre chose qu’une norme de concrétisation et une norme de
concrétisation peut ne pas étre insérée dans un considérant de principe (Voir M. HEITZMANN-PATIN, Les
normes de concrétisation..., op. cit., p. 163-168).

402 N, BELLOUBET, « La motivation des décisions du Conseil constitutionnel : justifier et réformer », Les
Nouveaux Cahiers du Conseil constitutionnel, n° 55-56, juin 2017, p. 10.

91



tous, soit qu’elle protege, soit qu’elle punisse » est particuliérement vague et pourtant
trés utilisé¢ par le Conseil. Cependant le juge a lui-méme pallié cette imprécision en
¢laborant des criteres généraux permettant de tracer la frontiére entre rupture et respect

de ce principe. Ces critéres sont résumés dans un considérant aujourd’hui classique*?.

161. Plus largement, le Conseil a, au fil des décisions, défini les critéres parfois
trés imprécis posés par la Constitution. Un exemple pourrait concerner les catégories de
« service public national » et de « monopole de fait» énoncées a I’alinéa 9 du
Préambule de 1946 selon lequel « Tout bien, toute entreprise, dont l'exploitation a ou
acquiert les caracteres d'un service public national ou d'un monopole de fait, doit
devenir la propriété de la collectivité ». Alors que la Constitution ne définit pas ces
critéres pourtant déterminants, puisque permettant a 1’Etat de nationaliser une entreprise
et surtout aujourd’hui de la transférer du secteur public au secteur privé, le Conseil

constitutionnel, faisant usage de sa liberté d’interprétation, les a lui-méme définis :

Considérant que la notion de monopole de fait visée dans le neuvieme
alinéa precite du Préambule de la Constitution de 1946 doit s'entendre
compte tenu de l'ensemble du marché a l'intérieur duquel s'exercent les
activités des entreprises ainsi que de la concurrence qu'elles affrontent dans
ce marché de la part de l'ensemble des autres entreprises ; qu'on ne saurait
prendre en compte les positions privilégiées que telle ou telle entreprise
détient momentanément ou a l'égard d'une production qui ne représente
qu'une partie de ses activités**,

Comme I’a explicité le Conseil dans le commentaire de sa décision Loi relative au

405 cela signifie qu’une entreprise ne sera considérée comme un

secteur de l’énergie
monopole de fait qu’a deux conditions cumulatives : elle doit détenir une position
dominante dans un secteur clé de I’économie nationale et ce secteur doit représenter /a

majeure partie de son activité.

403 « Aux termes de larticle 6 de la Déclaration des droits de [’homme et du citoyen de 1789, la loi “doit
étre la méme pour tous, soit qu’elle protége, soit qu’elle punisse”. Le principe d’égalité ne s oppose ni a
ce que législateur regle de facon différente des situations différentes, ni a ce qu’il déroge a l’égalité pour
des raisons d’intérét genéral, pourvu que, dans l'un et l'autre cas, la différence de traitement qui en
résulte soit en rapport direct avec l’objet de la loi qui I’établit » (CC, 2009-578 DC, 18 mars 2009, Loi
de mobilisation pour le logement et la lutte contre l'exclusion, §2).

404 CC, 86-207 DC, 26 juin 1986, Loi autorisant le Gouvernement a prendre diverses mesures d’ordre
économique et social, §55.

405 CC, 2006-543 DC, 30 novembre 2006, Loi relative au secteur de [’énergie, commentaire, p. 6,
disponible sur : <http://www.conseil-constitutionnel.fr/conseil-
constitutionnel/root/bank/download/2006543DCccc_543dc.pdf>.
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162. La jurisprudence relative a la notion de service public national est plus
complexe : le Conseil distingue d’abord entre services publics constitutionnels (du type
justice, défense, diplomatie, police) découlant de regles constitutionnelles, et services
publics classiques. Les services publics constitutionnels sont insusceptibles de
privatisation®®. Pour les autres activités, les pouvoirs réglementaire et législatif
bénéficient d’une large liberté d’appréciation, le controle se limitant a 1’erreur manifeste
d’appréciation®”’. En revanche, le juge contrdle leur privatisation et vérifie que le
législateur les a effectivement privés des caractéristiques faisant de ces services un
service public national, ¢’est-a-dire « un service public dont I’organisation a été fixée
au niveau national par la loi et qui a été confié par le législateur a une seule

408

entreprise »*°°. Le Conseil a récemment eu 1’occasion de faire usage de ces normes de

49 concluant a

concrétisation dans le contexte de la privatisation d’Aéroports de Paris
I’inexistence d’un monopole de fait ou d’un service public national. Cette décision
montre tout 1’intérét des normes de concrétisation : par cette jurisprudence abondante
comprenant une série de critéres et de sous-criteres, le Conseil a rendu applicables a la
réalité actuelle des notions pensées en 1946.

163. Cette rationalisation du controle des droits et libertés détache le juge du

flou des textes, en lui fournissant un « mode d’emploi »*1°

, une partition a suivre dans
I’appréciation de la conformité de la loi a la Constitution, ce faisant réduisant la place
laissée a D’expression de sa partialité. Cette rationalisation opérée par les criteres
connait cependant certaines limites du fait de la nécessaire subjectivité de 1’opération

d’appréciation.

406 CC, 86-207 DC, 26 juin 1986, Loi autorisant le Gouvernement @ prendre diverses mesures d’ordre
économique et social, §53.

407 CC, 2019-1 RIP, 9 mai 2019, Proposition de loi visant a affirmer le caractére de service public
national de I’exploitation des aérodromes de Paris, §9.

408 CC, 2006-543 DC, 30 novembre 2006, Loi relative au secteur de l’énergie, commentaire, p. 9,
disponible sur : <http://www.conseil-constitutionnel.fr/conseil-
constitutionnel/root/bank/download/2006543DCccc_543dc.pdf>.

409 CC, 2019-1 RIP, 9 mai 2019, Proposition de loi visant a affirmer le caractére de service public
national de I’exploitation des aérodromes de Paris, §9 ; CC, 2019-781 DC, 16 mai 2019, Loi relative a la
croissance et a la transformation des entreprises, §40 a 52.

410 M. HEITZMANN-PATIN, Les normes de concrétisation..., op. cit., p. 41 ets.
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§II. Les limites de la rationalisation opérée par les critéres

164. Le principe est que les critéres d’appréciation font partie des limites au-
dela desquelles la partialit¢é du juge ne peut s’exprimer. Si un critere n’est
manifestement pas rempli, le juge doit s’incliner, peu importent ses préférences
personnelles ou les pressions qui sont exercées sur lui. En cela, les criteres réduisent la
«marge de partialité » du juge. La réalité est cependant complexe et les critéres
d’appréciation, bien qu’existants, constituent une barricre relative a la partialité¢ du juge
parce que le contrdle effectué par le Conseil constitutionnel n’est pas une activité
logique, de connaissance, mais une activité pragmatique, ancrée dans la réalité sociale
et laissant donc toute sa place a I’expression de la subjectivité des juges. Les critéres ne
sont pas de simples cases a cocher, I’opération de qualification n’a rien de mécanique et
est au contraire le ceeur de P’activité juridictionnelle et le lieu privilégié d’expression
de la subjectivité du juge*'!.

165. Ainsi, alors que les critéeres prétendent offrir un mode d’emploi au juge,
I’opération d’appréciation est tout sauf un procédé linéaire, a la fois du fait de la
complexité¢ factuelle des questions posées (A) et de la nécessaire relativité de cette

opération (B).

A. L’impuissance des critéres a réduire la complexité de la réalité

166. L’opération de qualification constitue par nature un espace de liberté pour
le juge qui va se saisir d’un matériau « brut » et faire entrer certains de ses ¢léments
dans une catégorie abstraite. A partir du moment ot le contenu de la loi doit étre pesé,
jugé, apprécié, la subjectivité du juge intervient : « le Conseil ne substitue pas une
appréciation objective, qui serait la sienne, a une appréciation subjective, qui serait
celle du législateur »*2.

167. En effet, la jurisprudence a beau poser des critéres doublés de sous-critéres,
la réponse a la question posée dépendra toujours in fine d’une pesée des ¢éléments de la
loi, particuliére et nouvelle, par le juge. Le juge constitutionnel n’est pas le juge

pénal ou civil : il ne juge pas des faits, méme dans le cadre de la QPC. Pourtant, les

411 Nous n’assimilons pas subjectivité et partialité, voir supra §27.
412 D. ROUSSEAU, Droit du contentieux constitutionnel, op. cit., p. 496. 1l ajoute : « Il lui oppose
seulement sa propre conception des discriminations légitimes |...] ».
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« faits réels »*'3 sont présents dans le controle de constitutionnalité, et ce méme dans le
cadre du contrble a priori, parce que la loi elle-méme est une norme ancrée dans la
réalité. La loi vise directement a régir des comportements, de la mise en place par le
préfet d’une zone de protection ou de sécurité dans laquelle les déplacements des

414 3 P’autorisation donnée au

personnes et des véhicules peuvent étre limités ou interdits
Gouvernement par le Parlement d’intervenir dans le domaine de la loi par voie

d’ordonnance en vertu de I’article 38. C’est ce qu’explique J. Lenoble :

il est de la nature de toute opération d’application d’une régle de ne
pouvoir étre tout entiere conditionnée ou prédéterminée par la régle a
appliquer. C’est qu’en effet, observe-t-on, « la regle ne peut pas |[...] aller
jusqu’a énoncer ses propres cas d’application ». Une irréductible
indétermination sémantique existe qui tient a la fois a la nature du langage
et aux limites de capacité d’anticipation humaine*'.
En effet, les données du probléme sont toujours nouvelles : 1'objectif de la loi est-il
d'intérét général ? L’indemnité est-elle juste et préalable ? L’atteinte est-elle
manifestement disproportionnée ? C’est dans ’opération d’appréciation que la régle se
heurte le plus directement a toute la complexité de la réalité.

168. Prenons I’exemple de 1’appréciation par le Conseil du caractére « juste » de
I’indemnité dans la décision Nationalisations du 16 janvier 1982. Dans cette décision
ayant nécessit¢ neuf jours de délibérations, le Conseil censure le mode de calcul de
I’indemnité qui avait été validé par le Conseil d’Etat aprés avoir examiné dans le détail
ses modalités d’application. Ainsi, alors que le législateur a prévu de fonder
I’indemnisation sur une moyenne des cours de bourse sur une certaine période, critére

dont I'uniformité est corrigée par un certain nombre de sous-critéres censés tenir

compte des particularités des sociétés concernées, le Conseil constate quant a lui que

cette fin est inégalement atteinte par les dispositions présentement
examinées ; qu'en particulier, la référence a la situation nette comptable
sans prise en compte des actifs des filiales ainsi que la référence au bénéfice
net moyen sans prise en compte des bénéfices des filiales conduisent pour
les sociétés en cause a des résultats tres différents déterminés non par la
difference de données économiques et financieres objectives mais par la
diversité des techniques de gestion et des méthodes de présentation

413 « Pragmatique », TLFI, op. cit., B.-1.a) : « Qui concerne les faits réels, l'action et le comportement
que leur observation et leur étude enseignent ».

414 CC, 2017-684 QPC, 11 janvier 2018, Association La cabane juridique / Legal Shelter et autres [Zones
de protection ou de sécurité dans le cadre de l’état d’'urgence].

415 J. LENOBLE, « La question de I’application en droit au-dela d’une approche herméneutique »,
in Mélanges Jacques Van Compernolle, Bruylant, 2004, p. 364.
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comptable suivies par les sociétés qui, en elle-méme, ne devrait pas avoir
d'influence sur l'évaluation des indemnités [...]*'S.

Le raisonnement du Conseil se poursuit longuement sur cette question qui est aussi

minutieusement discutée dans les délibérations*!’

. Cet exemple montre a quel point le
contréle du Conseil est ancré dans les faits et a quel point cet ancrage dans les faits
mene en réalit¢ le juge sur le terrain de Dopportunité, au-dela des criteres
d’appréciation posés : « Nous sommes ici, il est vrai, aux bornes du controle de
l'opportunité et du contréle de constitutionnalité »*'® constatent les rédacteurs des
Grandes décisions a propos de cette décision, mais peut-on véritablement distinguer
constitutionnalité et opportunité ? Dans cette décision comme dans tant d’autres, le juge

constitutionnel s’interroge sur « ce qui convient a la situation du moment »**°

, au regard
d’une loi et donc d’une situation particuliere et unique. Un tel contrdle emporte

nécessairement une large part de subjectivité.

169. 11 pourrait étre avancé que cette complexité factuelle des questions posées
au Conseil s’est accentuée dans le cadre de la QPC puisque la loi examinée est la loi
telle qu'elle est effectivement appliquée et interprétée par la Cour de cassation et le
Conseil d'Etat*2. De plus le Conseil prend en compte les conséquences de ses décisions
sur ’ordre juridique existant, en aménageant les effets de ses décisions. Néanmoins, le
contrdle effectué dans le cadre de la QPC présente aussi des avantages puisque les juges
disposent d’informations plus tangibles et plus précises sur les effets de la loi que dans

4

le cadre du contrdle a priori**!, comme en témoigne en particulier la décision Garde a

vue*??,

416 CC, 81-132 DC, 16 janvier 1982, Loi de nationalisation, §56.

417 Voir notamment les p. 21 et 22 du compte rendu des séances du 12 et 21 décembre 1981 et
des 06,07,08, 09, 11, 15 et 16 janvier 1982, disponible sur: <http://www.conseil-
constitutionnel.fr/conseil-constitutionnel/root/bank_mm/decisions/PV/pv1981-12-12-21 1982-01-06-07-

08-09-11-15-16.pdf>.

418 1. FAVOREU, L. PHILIP, Les grandes décisions du Conseil constitutionnel, 15¢ éd., Dalloz, 2009, p.
385.

419 « Opportun », TLFI, op. cit., A.

420 CC, 2010-39 QPC, 6 octobre 2010, Mmes Isabelle D. et Isabelle B. [Adoption au sein d’un couple non
marié], §2.

4! Voir notamment le témoignage de N. Lenoir : « Méme dans le cadre du contréle a posteriori, la
législation fiscale en particulier suscite en raison de sa complexité des difficultés de compréhension.
Madame Sandra O'Connor, juge a la Cour Supréme des Etats Unis, indique dans une interview publiée
dans les Cahiers du Conseil Constitutionnel qu'en matiéere fiscale, la Cour Supréme fait appel a des
amicus curiae. I/ convient d'éviter au juge, souligne-t-elle, de devoir se " prononcer, en toute innocence,
dans un sens risquant d'engendrer de grandes incertitudes chez les experts fiscalistes ". Quant au juge
constitutionnel francais, il est contraint de se livrer parfois a de délicates projections mathématiques
pour pouvoir mesurer les implications de dispositions économiques ou fiscales qui n'ont jamais encore
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170. Ces considérations sont cependant relatives parce que tout dépend, in fine,
du contexte d’application des critéres, que ce soit dans le cadre du contrdle a priori
ou de la QPC. Ainsi il y a parfois des cas (relativement) faciles devant le juge
constitutionnel francgais. Par exemple, dans la décision n° 2017-689 QPC*? qui
concernait I’inscription des loueurs professionnels au registre du commerce pour
bénéficier d’une exonération d’impot, le Conseil a facilement identifié une différence de
situation qui n’était pas en rapport avec 1’objet de la loi : seules les personnes inscrites
au registre du commerce bénéficiaient de 1’exonération alors que le fait de louer un
appartement meublé n’est pas une activité de commerce mais une activité civile selon
une jurisprudence constante de la Cour de cassation*?*. Ici, I’absence de lien avec I’objet
de la loi, qui était de lutter contre I’évasion fiscale, et plus précisément d’éviter que les
loueurs occasionnels bénéficient de 1’exonération, apparait clairement*?>., De méme,
malgré la subjectivité d’un critére comme celui de 1’objectif d’intérét général de la loi,
cet intérét général est parfois facilement identifiable, par exemple lorsqu’une activité
régalienne est concernée. A 1’inverse, le caractére manifestement disproportionné d’une
atteinte peut n’avoir rien d’évident*?¢ alors méme que la disproportion manifeste est

427

censée sauter aux yeux du non-spécialiste®’. Ces quelques exemples montrent que la

rationalité reconnue aux criteres dépend plus du cas en cause que du degré
d’objectivité des critéres eux-mémes*?. Les critéres sont impuissants a réduire la

complexité de la réalité**’.

été appliquées » (N. LENOIR, « Le métier de juge constitutionnel », extrait de “Le débat”, n°114, mars-
avril 2001, disponible sur: <http://www.conseil-constitutionnel.fr/conseil-constitutionnel/francais/le-
conseil-constitutionnel/les-membres-du-conseil/les-membres-depuis-1959/temoignages-d-anciens-
membres/le-metier-de-juge-constitutionnel.25704.html>).

422 Dans cette décision le Conseil énonce des données statistiques précises dans I’examen du changement
dans les circonstances du fait (CC, 2010-14/22 QPC, 30 juillet 2010, M. Daniel W. et autres [Garde a
vue]). Voir I’analyse de S. SALLES, Le conséquentialisme dans la jurisprudence du Conseil
constitutionnel, LGDJ, 2016, p. 66-68.

423 CC, 2017-689 QPC, 8 février 2018, M. Gabriel S. [Inscription au registre du commerce et des sociétés
des loueurs en meublé professionnels].

424 Ibid., commentaire, p. 4.

425 Cette appréciation n’est pas « claire » au sens ou elle est la seule possible mais au sens ou elle se
comprend aisément.

426 D. Rousseau en donne quelques exemples dans son manuel : « Le Conseil constitutionnel juge par
exemple qu’il y a erreur manifeste lorsque I’écart démographique entre circonscriptions est de 2,13, mais
non lorsqu’il est de 1,83 ; ou lorsque la région de Nouméa a un représentant pour 4 728 habitants, mais
non lorsqu’elle a un représentant pour 4 052 habitants » (D. ROUSSEAU, Droit du contentieux
constitutionnel, op. cit., p. 369. Les décisions citées sont: CC, 85-196 DC, 8 aott 1985, Loi sur
[’évolution de la Nouvelle-Calédonie ; CC, 85-197 DC, 23 aolt 1985, Loi sur [’évolution de la Nouvelle-
Calédonie).

427 CE, 42.259, 42.260, 15 février 1961, Lagrange.

428 Voir M. VAN DE KERCHOVE, « La doctrine du sens clair des textes et la jurisprudence de la Cour de
cassation de Belgique», in M. VAN DE KERCHOVE (dir.), L’interprétation en droit, approche
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Ensuite, les critéres reflétent le relativisme de I'appréciation constitutionnelle qui

fonctionne non pas selon une logique déductive, mais raisonnable et dialectique.

B. Des critéres reflétant 1le relativisme de P’appréciation

constitutionnelle

171. C. Perelman s’appuie dans son ouvrage Logique juridique : nouvelle
rhétorique sur les travaux d’autres auteurs, notamment de J. Moreau dont il cite
I’analyse de I’Euthyphron de Platon. Cette brillante analyse met en lumicre les vertus de

la dialectique dans la résolution des problémes pratiques ou sont engagées les valeurs :

On ne discute pas, en effet, de ce qui peut étre déterminé objectivement, par
des procédeés incontestables. Si nous différions d’avis, toi et moi, dit Socrate
a Euthyphron, sur le nombre (des ceufs dans un panier), sur la longueur
(d’une piece d’étoffe) ou sur le poids (d’un sac de blé), nous ne nous
disputerions pas pour cela ; nous n’entamerions pas une discussion ; il nous
suffirait de compter, de mesurer ou de peser, et notre différend serait résolu.
Les différends ne se prolongent et ne s’enveniment que la ou nous manquent
de tels procédés de mesure, de tels criteres d’objectivité ; c’est le cas,
précise Socrate, quand on est en désaccord sur le juste et l'injuste, le beau
et le laid, le bien et le mal, en un mot sur les valeurs. Or, si l’'on veut éviter
en pareil cas que le désaccord ne dégénere en conflit et ne soit résolu par la
violence, il n’est d’autre moyen que d’avoir recours a une discussion
raisonnable. La dialectique, art de la discussion, apparait comme la
méthode appropriée a la solution des problemes pratiques, ceux qui
concernent les fins de [’action et ou sont engagées des valeurs [...]*°.

Le droit véhicule sans cesse des valeurs, qui sont les finalités poursuivies par les

différents acteurs produisant ce droit, c’est ce qu’ils estiment « désirable ou

432

estimable »*!. Le bloc de constitutionnalité est un ensemble d’orientations

pluridisciplinaire, Presses de I’Université Saint-Louis, 1978, disponible sur :
<https://books.openedition.org/pusl/8879?lang=fr>.

428 P, COPPENS, Normes et fonction de juger, LGDJ ; Bruylant, 1998, p. 110.

429 Voir L. K. Sosoe : « Le monde est complexe. L appréhender dépasse les capacités de 1'étre humain.
Ce dernier peut tout de méme avoir acces a la saisie d’une portion de cette complexité et tenter ainsi de
la “connaitre”. Cette saisie d’'une portion du réel s’appelle réduction de la complexité. Connaitre, c’est
réduire la complexité d’'un monde dont la constitution dépasse nos capacités. L’acces a cette saisie d 'une
portion du réel ne nous est donné qu’a travers la catégorie de systéme et, par implication, a travers celle
d’environnement » (L. K. SOSOE, « Préface », in N. LUHMANN, La légitimation par la procédure, Cerf ;
Les Presses de I’Université Laval, 2001, p. XVIII).

430 J. MOREAU, « Rhétorique, dialectique et exigence premiére », Logique & Analyse, vol. 6, n° 21-24,
1963, p. 207, disponible sur :
<http://virthost.vub.ac.be/lnaweb/ojs/index.php/LogiqueEtAnalyse/article/view/190>.

1« Caractére, qualité de ce qui est désiré, estimé parce que donné et jugé comme objectivement
désirable ou estimable » (« Valeur », TLFI, op. cit., V.A.).
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idéologiques et la loi véhicule elle aussi des valeurs : par principe sa finalité est I’intérét
général et cet intérét général peut prendre de multiples formes. Ainsi que 1’explique J.
Moreau les valeurs sont par définition subjectives. Le courage, le bien, le mal, I’équité
ne prennent consistance qu’a travers le jugement de I’individu. Il en est de méme de
I’égalité, de la sécurité, de la dignité ou de la laicité. Comme le rappelle E. Millard, « la
connaissance des valeurs ne peut donc jamais étre directe. Nous ne pouvons connaitre
que des jugements de valeurs »*33.

172. Ensuite ces valeurs sont naturellement concurrentes, ce qu'illustre le bloc de
constitutionnalité, dont les différents textes se fondent sur des philosophies distinctes et
souvent contradictoires. Il n’y a pas d’ « harmonie idéologique »*** dans la Constitution
comme il n’y a pas d’harmonie idéologique dans la société. Les différents textes du bloc
de constitutionnels reconnaissent implicitement cette réalit¢é en autorisant la loi a

restreindre certains droits ou libertés*?

et/ou en posant directement des critéres
permettant d’en restreindre ’exercice**®. Le Conseil constitutionnel a, lui aussi, élaboré
une jurisprudence consacrant cette relativité des droits et libertés, a travers par exemple
la création des objectifs de valeur constitutionnelle qui « constituent un moyen pour le
juge de tolérer des atteintes aux droits et libertés constitutionnels, afin d’éviter de

437 Plus globalement, il est par principe

conférer a ceux-ci un caractere absolu »
toujours possible de porter atteinte aux droits et libertés garantis par la Constitution, a la
condition minimale de la poursuite de I’intérét général*®,

173. Le fait pour le juge constitutionnel francais de refuser de privilégier
définitivement certaines valeurs au détriment d'autres est une fagon pour ce dernier de

préserver son impartialité. Si par exemple le Conseil choisissait de proclamer le

caractere absolu du droit de propriété, cela constituerait un préjugé insurmontable pour

432 Le terme de bloc est critiquable, voir D. BARANGER, « Comprendre le “bloc de constitutionnalité” »,
Jus Politicum [en ligne], n° 20-21, p. 103-128.

43 £ MILLARD, Théorie générale du droit, Dalloz, 2006, p. 13.

434 Expression de 1’école bruxelloise reprise par A. Essono Ovono (A. ESSONO OVONO, Théorie de
Uinterprétation et pouvoir créateur du juge constitutionnel frangais, Universit¢é Toulouse 1
Capitole, 2000, f. 367).

435 Par ex. DDHC 1789, art. 4, art. 7, art. 10, art. 11, art. 17.

436 Par ex. DDHC 1789 art. 1°, art. 4, art. 17.

437 P. DE MONTALIVET, Les objectifs de valeur constitutionnelle, Dalloz, 2006, p. 418.

438 La loi ne saurait poursuivre un autre but que I’intérét général (CC, 84-181 DC, 11 octobre 1984, Loi
visant a limiter la concentration et a assurer la transparence financiere et le pluralisme des entreprises
de presse). Pour la liberté de communication et la liberté¢ individuelle, est exigé un intérét de valeur
constitutionnelle. Voir par ex. CC, 2019-817 QPC, 6 décembre 2019, Mme Claire L. [Interdiction
geénérale de procéder a la captation ou a ’enregistrement des audiences des juridictions administratives
ou judiciaires]. Voir V. GOESEL-LE BIHAN, Contentieux constitutionnel, 2° éd., Ellipses, 2016, p. 192-194
sur les évolutions de la jurisprudence sur ce point.
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l'avenir qui le rendrait nécessairement partial**®. Bien entendu, un tel choix serait aussi

considéré comme totalement illégitime**°.

174. Néanmoins, le relativisme du juge constitutionnel frangais a un cott : celui
du compromis qui doit étre constamment réalisé entre les valeurs en cause. C’est ici que
les critéres d’appréciation interviennent : extérieurs au juge, ils vont permettre a ce
dernier de ne pas se reposer sur sa seule subjectivité, sur ses seules perceptions, pour
réaliser ce compromis entre les valeurs. Ils permettent au juge d’accéder a une
objectivité de second degré reposant sur « [’énoncé des critéres de la subjectivité »**!.
Cependant la rationalisation**? opérée par les critéres est limitée dans la résolution de ce
conflit de valeurs, comme le remarque C. Perelman. Evoquant le critére selon lequel des
situations essentiellement semblables doivent étre traitées de la méme fagon, il rappelle
que « des que l’on veut utiliser cette regle, il faut décider si une situation nouvelle est
ou n’est pas essentiellement semblable a une autre qui pourrait servir de précédent, et
le recours a un jugement de valeur devient inévitable »*®.

175. Les critéres d’appréciation utilisés par le Conseil reflétent eux-mémes
cette réalité : la doctrine parle beaucoup aujourd’hui du contrdle de proportionnalité et
de son développement exponentiel dans la jurisprudence du Conseil depuis les années

1980%4, mais ce critére de la proportionnalité, tel qu’il est congu aujourd’hui, n’est que

439 Un tel préjugé enferme entiérement le juge dans une conception trés spécifique des droits et libertés. I
empécherait dans une grande part la discussion et serait donc contraire a la logique méme du proces. Voir
ce qu’affirme J. Moreau a ce propos : « Il n'est, en effet, aucun bien empirique : plaisir, honneur,
richesse, talent, santé, aucun des bienfaits de la vie, ni la vie méme, auquel on puisse accorder une valeur
absolue, c’est-a-dire qui ne puisse en aucun cas étre mise en question et telle que ce bien ne diit jamais
étre sacrifié a quelque autre. C’est lorsqu’il y a ainsi concurrence entre des biens, entre des valeurs
réputées incontestables, qu’intervient la délibération proprement dite » (J. MOREAU, « Rhétorique,
dialectique et exigence premicre », op. cit., p. 216).

440 Comme le remarquent les rédacteurs des grandes décisions a propos de la décision IVG de 1975 : « Le
réle du Conseil constitutionnel n’est pas de statuer sur le fond du débat. Dans cette affaire, cela l’aurait
amené a trancher un probléme philosophique ou religieux beaucoup plus qu’'un probleme juridique. Or,
il n’est pas un arbitre. Il n’est pas davantage un organe de décision politique ; il est chargé de dire le
droit, de veiller au respect des régles constitutionnelles dans les limites et dans les conditions fixées par
la Constitution. Méme lorsqu’il s agit du respect d’un droit essentiel ou d’une liberté fondamentale, il n’a
pas a affirmer le caractere absolu de tel droit ou de telle liberté » (L. FAVOREU, L. PHILIP ef al., Les
grandes décisions..., 19° éd., op. cit., p. 225).

41 Nous empruntons cette expression a X. Magnon qui I’a utilisée a propos des méthodes d’interprétation
(X. MAGNON, Théorie(s) du droit, Ellipses, 2008, p. 56 : « L objectivité n’est que de second degré :
toutes les méthodes ne sont pas utilisées mais, celles qui le seront, sont mentionnées. L’ “objectivité”
repose alors sur [’énoncé des criteres de la subjectivité »).

42 Au sens classique du terme, d’une déduction scientifique.

43 C. PERELMAN, Logique juridique..., op. cit., p. 100-101.

44411 est exercé explicitement depuis la décision Nationalisations de 1982. Les auteurs ne font pas tous
remonter cette premiére utilisation explicite a cette décision. Pour V. Goesel-Le Bihan cela date en réalité
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la forme la plus aboutie et la plus raffinée, d’un critére plus ancien et plus général,
fondé sur I’appréciation d’un rapport de mesure**>. Ce que nous souhaitons souligner
ici est que juger de l'atteinte portée a un droit ou a une liberté revient invariablement a
fixer un seuil, selon une logique non pas rationnelle, qui renverrait a un raisonnement
déductif mais selon une logique raisonnable et dialectique.

176. Cette idée de rapport de mesure raisonnable est en effet omniprésente dans
la jurisprudence du Conseil et ce deés la premiere décision du Conseil censurant la
violation d’une régle de fond, c’est-a-dire la décision du 26 janvier 1967 relative au
principe d’inamovibilité des magistrats**®. En I’espéce, la loi organique prévoyait que
les conseillers référendaires, affectés pour une durée de dix ans a certaines fonctions,
devaient a I’expiration de ce délai étre affectés d’office a un emploi de magistrat du
siege. Pour le Conseil, cette reégle est contraire au principe d’inamovibilité des
magistrats**’. La décision est trés bréve sur ce point et n’explique pas le raisonnement
des juges*®, mais la délibération permet de saisir la fagon dont les juges apprécient la
gravité de I’atteinte portée au principe de I’inamovibilité des magistrats. C’est ainsi que
R. Cassin déclare que « ['inamovibilité est faite dans le seul intérét du justiciable. Il
peut étre porté atteinte a ce principe dans la mesure ou ['ordre et la justice
commandent de le faire mais dans des limites imposées or dans la présente affaire ces

limites ont été dépassées »**¥.

de 1979 avec la décision du 25 juillet 1979 sur le droit de gréve a la radio-télévision (V. GOESEL-LE
BIHAN, Contentieux constitutionnel, op. cit., p. 214).

45 Cette remarque est proche de celle effectuée par le professeur Rousseau a propos du contrdle de
I’erreur manifeste : « Depuis quelques années cependant, le Conseil évite d utiliser [’expression “erreur
manifeste” quelque peu désobligeante a l’endroit des parlementaires. [...] La logique de contréle reste
au demeurant la méme : lorsque le législateur a dii opérer une conciliation entre deux exigences
constitutionnelles, le Conseil verifie le caractere équilibré, proportionné de la conciliation ; lorsqu’un
seul principe constitutionnel est intéressé, il contréle si les atteintes qu’y apporte la loi ne sont pas
excessives » (D. ROUSSEAU, Droit du contentieux constitutionnel, op. cit., p. 363).

46 CC, 67-31 DC, 26 janvier 1967, Loi organique modifiant et complétant I'ordonnance n° 58-1270 du
22 décembre 1958 portant loi organique relative au statut de la magistrature.

“7 Dans cette décision, le Conseil consacre « une conception rigoureuse du principe d’inamovibilité
selon laquelle ce principe s ’oppose, non seulement a ce que le magistrat puisse étre révoquée, suspendu
ou destitué en dehors des garanties prévues par le statut mais aussi a ce qu’il soit déplacé d’'une
Jjuridiction a I'autre et, plus spécialement, affecté d office par le Gouvernement » (L. FAVOREU, L. PHILIP
et al., Les grandes décisions..., 19¢ éd., op. cit., p. 463).

48« Considérant que la faculté ainsi ouverte au Gouvernement par cette disposition, lorsque les
conseillers référendaires ont atteint le terme de dix années assigné par la loi a la durée de leurs
fonctions, de pourvoir d'office a leur affectation n'est pas conforme, s'agissant de magistrats du siége, au
principe sus énoncé de la Constitution » (CC, 67-31 DC, 26 janvier 1967, Loi organique modifiant et
complétant 'ordonnance n° 58-1270 du 22 décembre 1958 portant loi organique relative au statut de la
magistrature, §3).

49 Compte rendu de la séance du 26 janvier 1967, p. 4.
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177. Un nouveau texte sera voté et soumis au Conseil, selon lequel I’affectation
d’office ne pourra avoir lieu que dans le cas ou le magistrat, mis en mesure de faire

connaitre son choix, n’aura pas donné de réponse. Le Conseil constate alors :

L'instauration d'un ensemble de garanties de nature a concilier les
conséquences deécoulant du caractere temporaire des fonctions de conseiller
référendaire a la Cour de cassation avec le principe de l'inamovibilité des
magistrats du siege, conformément aux regles rappelées par le Conseil
constitutionnel dans sa décision du 26 janvier 1967+,

En ’espéce, le seuil n’est donc pas dépassé¢ aux yeux du Conseil : la disposition est
constitutionnelle. Un autre exemple, particulicrement clair, peut étre trouvé dans la

décision Fouille des véhicules de 197741 :

Considérant que, sous réserve que soient remplies les deux conditions ci-
dessus rappelées, les pouvoirs attribués par cette disposition aux officiers
de police judiciaire et aux agents agissant sur l'ordre de ceux-ci pourraient
s'exercer, sans restriction, dans tous les cas, en dehors de la mise en
vigueur d'un régime légal de pouvoirs exceptionnels, alors méme qu'aucune
infraction n'aura été commise et sans que la loi subordonne ces controles a
l'existence d'une menace d'atteinte a l'ordre public ;

Considérant qu'en raison de l'étendue des pouvoirs, dont la nature n'est, par
ailleurs, pas définie, conférés aux officiers de police judiciaire et a leurs
agents, du caractere tres genéral des cas dans lesquels ces pouvoirs
pourraient s'exercer et de l'imprécision de la portée des controles auxquels
il seraient susceptibles de donner lieu, ce texte porte atteinte aux principes

essentiels sur lesquels repose la protection de la liberté individuelle*>?.

Cette décision précise en quoi I’atteinte portée a la liberté individuelle est en I’espece
démesurée. Si dans cette décision, I’inconstitutionnalité semble apparaitre clairement au
vu de I’étendue des pouvoirs conférés aux officiers de police judiciaire, la fixation d’un
seuil de constitutionnalité par le juge n’a jamais rien d’évident et laisse une forte place
a l'expression de sa partialité. En effet, comme [I’illustrent ces décisions,
I’appréciation d’un rapport de grandeur entre deux ¢léments ne peut se faire qu’au cas
par cas: a chaque nouvelle disposition, les données du probléme changent. Si le
standard du droit ou de la liberté reste le méme, la pesée des avantages et des

inconvénients ne saurait €tre valable que pour la loi en cause, au vu de ses

40 CC, 67-33 DC, 12 juillet 1967, Loi organique modifiant et complétant I'ordonnance n® 58-1270 du 22
décembre 1958 portant loi organique relative au statut de la magistrature, §1.
$1.CC, 76-75 DC, 12 janvier 1977, Loi autorisant la visite des véhicules en vue de la recherche et de la

prévention des infractions pénales.
452 Ibid., §4 et 5.
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caractéristiques propres. C’est ce que rappela G. Vedel lors de la délibération relative a

la loi sur [’évolution de la Nouvelle-Calédonie :

La théorie de I’erreur manifeste est généralement trés mal comprise. Dans

tous ces controles de la régularité il y a une place pour un pouvoir

d’appréciation. Toute appréciation emporte nécessairement une certaine

part de subjectivité. Il s’agit d'une nécessité juridictionnelle pour laquelle il

n’y a pas de baréme*.

Un autre exemple plus récent permet d’illustrer le caractére subjectif d’un tel contrdle :
la décision du 8 décembre 2017 portant sur le statut du parquet. Dans cette affaire, le
Conseil concilie les « prérogatives du Gouvernement » qu’il fait découler de I’article 20
de la Constitution avec I’indépendance des magistrats notamment garantie par 1’article
64 de la Constitution. Pour ce faire, le Conseil examine d’abord la fagon dont s’exerce
I’autorité¢ du garde des sceaux sur le parquet : celle-ci se traduit par I’exercice d’un
pouvoir de nomination et de sanction et la possibilité d’adresser au ministére public des
instructions générales de politique pénale. Il examine ensuite longuement les diverses
garanties d’indépendance dont bénéficie le parquet a 1’égard du ministre de la justice**.
Le Conseil en déduit « que les dispositions contestées assurent une conciliation
équilibrée entre le principe d'indépendance de l'autorité judiciaire et les prérogatives
que le Gouvernement tient de l'article 20 de la Constitution »*+.

178. Comme souvent dans les décisions du Conseil, la chute est brutale : bien que
les garanties dont bénéficie le parquet soient listées de facon détaillée et les atteintes
portées a son indépendance elles aussi répertoriées, le juge n’explique pas dans quelle
mesure la conciliation est équilibrée. Cette décision « d'une remarquable concision, au

point que le raisonnement juridique semble elliptique »*° témoigne des difficultés que

453 J. BONNET et al., Les grandes délibérations..., op. cit., p. 573.

434 CC, 2017-680 QPC, 8 décembre 2017, Union syndicale des magistrats [Indépendance des magistrats
du parquet], §12 et 13 : « En application du troisieme alinéa de ce méme article 30, le ministre de la
Jjustice ne peut adresser aux magistrats du parquet aucune instruction dans des affaires individuelles. En
vertu de l'article 31 du méme code, le ministere public exerce l'action publique et requiert l'application
de la loi, dans le respect du principe d'impartialité auquel il est tenu. En application de l'article 33, il
développe librement les observations orales qu'il croit convenables au bien de la justice. L'article 39-3
confie au procureur de la République la mission de veiller a ce que les investigations de police judiciaire
tendent a la manifestation de la vérité et qu'elles soient accomplies a charge et a décharge, dans le
respect des droits de la victime, du plaignant et de la personne suspectée. Conformément a l'article 40-1
du code de procédure pénale, le procureur de la République décide librement de l'opportunité d'engager
des poursuites. Enfin, il résulte des dispositions de l'article 5 de l'ordonnance du 22 décembre 1958 que,
devant toute juridiction, la parole des magistrats du parquet a l'audience est libre ».

453 Ibid., §14.

436 R. LETTERON, « Magistrats du parquet : 1’indépendance dans la dépendance », Libertés, libertés
chéries, 11 décembre 2017, disponible sur: <http://libertescheries.blogspot.fr/2017/12/magistrats-du-
parquet-lindependance.html>.
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peut avoir le juge constitutionnel frangais a motiver cette conciliation sur le mode
déductif. Les questions de constitutionnalité sont par elles-mémes subjectives et les
critetres d’appréciation n’éliminent pas cette subjectivité initiale mais en sont au

contraire le reflet comme le remarque le juge a la Cour supréme américaine S. Breyer,

The use of values and proportionality introduces its own complexities. But
those complexities often arise out of the underlying problem itself - a
problem that requires a court to determine how much protection a right
warrants when it conflicts with another right or critically important
interest*’.
C’est ce que certains auteurs ont appelé le probléme de I’incommensurabilité des
valeurs et des intéréts en jeu*>®. Ce probléme n’est pas seulement constitutionnel : tout

juge devant juger de I’atteinte aux droits et libertés d une personne y est confronté.

179. La seule fagon d’échapper a la subjectivité serait pour le juge de refuser de
se prononcer ou de se prononcer selon des critéres d’appréciation plus objectifs mais
aussi plus réducteurs. Par exemple, si le juge constitutionnel se contentait d’examiner
I’existence d’un simple lien entre 1’objectif poursuivi par la loi et les mesures prises, il
resterait trés €loigné de la question de fond posée dans cette décision, mais une telle
décision ne satisferait personne. C’est ce que notait G. Vedel dans son manuel avec son

habituelle justesse :

Tel est donc le dilemme : ou limiter le contrdle de constitutionnalité aux
violations éventuelles par le législateur des regles constitutionnelles
relatives aux institutions politiques et alors le contrile n’offre pas un grand
intérét pour le simple citoyen ; ou bien I’étendre aux violations éventuelles
par le législateur des droits garantis par la Constitution aux individus (et
éventuellement aux groupes sociaux) et alors on permet a l’organe de
controle d’interpréter selon ses réactions personnelles le contenu de la
Constitution®”.

457 S. BREYER, Making our democracy work : a judge’s view, A. A. Knopf, 2010, p. 170 (traduction
libre : « Le recours aux valeurs et a la proportionnalité induit ses propres complexités. Mais ces
complexités proviennent souvent du probléme de fond lui-méme — un probleme qui exige de la Cour de
déterminer le niveau de protection qu’offre un droit lorsqu’il entre en conflit avec un autre droit ou
intérét d’importance capitale »).

458 Voir T. ENDICOTT, « Proportionality and Incommensurability », in G. HUSCROFT, B. W. MILLER,
G. WEBBER (ed.), Proportionality and the Rule of Law, Rights, Justification, Reasoning, Cambridge
University Press, 2014, p. 311-342.

49 G. VEDEL, Manuel élémentaire de droit constitutionnel, op. cit., p. 124. C’est aussi ce que note
S. Breyer : « Other, simpler approaches come with costs attached, such as the difficulty of explaining to
the public why it should accept a decision that embodies eighteenth-century factual assumptions or pure
judicial intuition », S. BREYER, Making our democracy work..., op. cit., p. 170 (traduction libre : « Les
autres approches, si elles sont plus simples, ont aussi un cout, comme celui d’expliquer au public

104



Le relativisme de 1’appréciation constitutionnelle est donc une nécessité a partir du
moment ou I’on congoit la justice constitutionnelle comme un moyen de protéger les
droits et libertés. Si I’on suit le raisonnement de Perelman, il faut accepter cette logique
juridique qui « se présente [...] non comme une logique formelle, mais comme une
argumentation qui dépend de la maniere dont les législateurs et les juges congoivent
leur mission, et de l’idée qu’ils se font du droit et de son fonctionnement dans la

société »*oV.

180. Identifier la subjectivité de cette opération ne revient pas, a notre avis, a
condamner la justice constitutionnelle mais a reconnaitre sa profonde humanité*®! et
I’inévitable risque de partialit¢ qui accompagne cet exercice. Nous souhaitons ici
souligner, non pas la spécificité de la justice constitutionnelle, mais sa proximité avec la
justice «ordinaire » en particulier avec les juges suprémes des juridictions
administrative et judiciaire, lorsqu’ils sont amenés a trancher une question impliquant
en méme temps de trancher un conflit de wvaleurs. Ensuite si contréler la
constitutionnalité de la loi est une activité subjective, ce n’est pas pour autant un
exercice arbitraire. Le Conseil constitutionnel subit les contraintes du systeme juridique
et doit en particulier assurer 1’acceptabilité de ses décisions, ce qui constitue une

puissante limite a sa liberté d’appréciation. La contrainte de 1égitimité a néanmoins un

impact ambivalent sur le risque de partialité.

pourquoi il devrait accepter une décision qui met en ceuvre des idées datant du dix-huitieme siecle ou la
simple intuition du juge »).

460 C. PERELMAN, Logique juridique..., op. cit., p. 177.

461 Nous pouvons relier cette idée aux propos tenus par J. Moreau : « la certitude ne semble pouvoir étre
obtenue qu’au prix d’une réduction idéale, d’une abstraction transcendantale. Si la connaissance
mathématique est certaine, c’est en tant qu’elle ne concerne pas immédiatement la réalité sensible, mais
qu’elle s’applique a des objets idéaux, définis par la pensée. C’est parce que les théorémes
mathématiques sont des propositions hypothétiques, énongant seulement des relations, qu’ils peuvent
prétendre a une certitude absolue » (J. MOREAU, « Rhétorique, dialectique et exigence premiére », op.
cit., p. 210). Voir aussi sur ce théme H. KELSEN, Qu ‘est-ce que la justice ? ; suivi de Droit et morale,
M. Haller, 2012, not. p. 11-40. Voir enfin le point de vue critique de D. LOCHAK, « Le contrdle de
I’opportunité par le Conseil constitutionnel », in D. ROUSSEAU, F. SUDRE (dir.), Conseil constitutionnel et
Cour européenne des droits de [’homme, Paris : Ed. STH, 1990, p. 77-115.
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Section II. L’impact ambivalent de la contrainte de 1égitimité

sur le risque de partialité

181. En tant qu’acteur du systéme juridique, le Conseil constitutionnel a pour
objectif premier d’exercer son pouvoir : si les décisions ne sont pas appliquées, rien ne
sert d’en rendre. Ceci est une caractéristique logique de tout homo juridicus*®?,
caractéristique qui renvoie a l’existence d’une contrainte de légitimité. En effet,
I’exercice du pouvoir est dépendant de ceux qui vont appliquer les décisions prises : si
ces décisions doivent étre intelligibles et accessibles, il faut surtout qu’elles soient
acceptables*®3,

182. C’est pourquoi nous avons choisi d’étudier I’impact spécifique de la
contrainte de légitimité sur la libert¢ d’appréciation du Conseil, car cette contrainte
« surdétermine » les autres contraintes pesant sur la liberté d’appréciation du Conseil,
c’est-a-dire que le Conseil se soumet a un certain nombre de contraintes inférieures
parce qu’il doit assurer I’acceptabilité de ses décisions. Plus précisément, le Conseil
s’attache avec constance a démontrer qu’il est un juge sans étre un gouvernement des
juges via plusieurs moyens de légitimation qui ont un impact sur sa liberté
d’appréciation.

183. Le Conseil constitutionnel se trouve dans une position particuliére au sein
du systéme juridique. Acteur central de ce systéme, il est cependant trés dépendant du
bon vouloir d’autres acteurs pour I’exercice de son pouvoir. La contrainte de 1égitimité
pesant sur le Conseil est en cela spécifique (§I). La réponse du Conseil a cette
contrainte est cependant ambivalente : si I’on peut affirmer que les moyens de
légitimation utilisés par le Conseil réduisent sa liberté d’appréciation, cette affirmation

reste précaire (§1I).

462 M. TROPER, V. CHAMPEIL-DESPLATS, C. GRZEGORCZYK (dir.), Théorie des contraintes juridiques, op.
cit., p. 15-16.

463 Voir C. PERELMAN, Logique juridique..., op. cit., p. 173 : « Le droit se développe, en équilibrant une
double exigence, l'une d’ordre systématique, [’élaboration d’un ordre juridique cohérent, [’autre,
d’ordre pragmatique, la recherche de solutions acceptables par le milieu, parce que conformes a ce qui
lui paratit juste et raisonnable ».
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§I. La spécificité de la contrainte de légitimité pesant sur le

Conseil

184. 11 y a plusieurs degrés dans la mise en cause de la 1égitimité d’un pouvoir :
il est par exemple possible d’avoir foi dans la justice constitutionnelle en tant que
principe tout en contestant I’organe qui exerce cette justice. Il est aussi possible d’avoir
confiance dans cet organe tout en contestant une décision donnée : « Trop souvent, la
pensée fonctionne par antitheses, en opposant par exemple la légitimité a l’illégitimite,
mais la réalité est beaucoup plus complexe et admet des degrés divers de légitimité »*%.
Ainsi peut-on affirmer que le principe de la justice constitutionnelle n’est plus contesté
aujourd’hui*®®, tandis que la légitimité dont bénéficie le Conseil n’a rien a voir avec
celle dont il bénéficiait en 19584, Il reste néanmoins que la 1égitimité du Conseil n’est
jamais entierement acquise parce qu’elle est essentiellement matérielle (A) et dépend de

nombreux acteurs (B).

A. Une légitimité essentiellement matérielle

185. L’idée de Ilégitimité renvoie d’abord a la régularit¢ formelle dans

l’accession au pouvoir*®’. Pour le juge constitutionnel, cela signifie une nomination

464 M. DOGAN, « La légitimité politique : nouveauté des critéres, anachronisme des théories classiques »,
Revue internationale des sciences sociales, 2010/2, n° 196, p. 21.

465 Les théories juridiques de la démocratie ne se congoivent plus en dehors de celle-ci, méme si un rdle
secondaire peut lui étre alloué. Voir L. KLEIN, « Démocratie constitutionnelle et constitutionnalisme
démocratique : essai de classification des théories juridiques de la démocratie », Revue francaise de droit
constitutionnel, 2017/1, n° 109, p. 121-141.

466 Une comparaison avec la Cour supréme américaine est ici intéressante. Le juge Breyer expliqua que la
Cour supréme était, a ses débuts, per¢cue comme une sinécure, une position indigne, la Cour ne disposant
méme pas de sa propre salle d’audience : « The Supreme Court itself had little to do. Its caseload was
unimportant, and its judges badly paid, and they had to spend considerable time “riding circuit” -
traveling over bad roads to hear cases arising throughout the new nation. The first chief justice, John Jay,
resigned in 1795 to become governor of New York; he later refused reappointment because the position
lacked “energy, weight and dignity”. A major newspaper referred to the position as a “sinecure”. Lacking
its own courtroom, the Court met in the Senate clerk’s office » (S. BREYER, Making our democracy
work..., op. cit., p. 12 ; traduction libre : « la Cour supréme elle-méme n’avait pas grand chose a faire. Sa
charge de travail était peu importante, et ses juges mal payés, et ils devaient passer un temps
considérable “riding circuit” — a voyager sur de mauvaises routes pour juger des affaires dans toute la
nouvelle nation. Le premier chief justice, John Jay, démissionna en 1795 pour devenir gouverneur de
New York ; il refusa plus tard d’y étre nommé a nouveau parce que la fonction manquait d’ “énergie, de
poids et de dignité”. Un journal majeur qualifia la Cour de “sinécure”. Ne disposant pas de sa propre
salle d’audience, la Cour se réunissait dans le bureau du greffier du Sénat »).

47 Voir P. BASTID, « Légitimité», Encyclopaedia Universalis [en ligne]: « Si l'effectivité d'un
gouvernement, méme accompagnée de sa régularité formelle, ne suffit pas dans toutes les circonstances
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respectant les formes prescrites par la Constitution. Cependant I’'idée de légitimité se

congoit plus largement dans un sens matériel, comme la « croyance collective en [la]

468

valeur sociale »*°® d’une institution. Sur quoi se fonde cette croyance sociale ? En

démocratie, « Un gouvernement qui violerait systématiquement les droits de la
personne humaine, en faisant bon marché de la liberté et de la vie des citoyens |...] sera

Jjustement tenu pour illégitime, quelles que soient les acclamations populaires dont il

469

puisse bénéficier » La légitimit¢ du juge constitutionnel tient avant tout dans

I’accomplissement de sa mission, telle qu’elle est définie par la Constitution :

Finalement, a moins qu’il n’ait vaniteusement cru que sa hauteur de vues,
son indépendance, son prestige, [’avaient amené sur le siege, le nouveau
membre du Conseil se demandait s’il n’était pas la comme le juré d’assises
sur son siege, comme le citoyen tiré au sort dans la cité antique, comme le
soldat réquisitionné par le service national. 1l était la parce qu’il avait re¢u
une mission définie par la Constitution. Sa légitimité, ¢ était sa mission*’°.

De fagon générale, la 1égitimité des pouvoirs publics ne réside plus essentiellement dans

leur mode d’accession au pouvoir. La légitimité formelle n’est qu’une composante de la

légitimité matérielle*’! et méme la 1égitimité de 1’élu ne saurait étre considérée comme

un acquis :

Les démocraties strictement électorales-représentatives étaient dotées
d'institutions ayant des statuts forts et des qualités souvent faibles. C'est
désormais l'inverse : la force est de plus en plus dans les qualités (cela tend
d'ailleurs a s'appliquer aussi a la sphere des instances élues) et moins dans
les statuts*™?.

pour établir sa légitimité, a tout le moins constitue-t-elle en faveur de cette légitimité une présomption ».
11 ajoute « Quelles sont maintenant les circonstances qui peuvent rendre un gouvernement a coup Sur
illegitime, soit initialement, soit plus tard ? Dans une société démocratique, un gouvernement peut étre
tenu pour illégitime si son avenement est entaché d'un vice fondamental. C'est l'illégitimité formelle. On
ne saurait aller plus loin qu'avec la plus grande prudence ».

468 D. ROUSSEAU, Droit du contentieux constitutionnel, op. cit., p. 49. On peut aussi se référer pour cette
définition de la légitimité sociale, aux travaux de R. Fallon: R. H. FALLON, « Legitimacy and the
Constitution », Harvard Law Review, avril 2005, vol. 118, n® 6, p. 1787-1853. La thése d’l. Fassassi se
fonde elle-méme sur ces travaux : I. FASSASSI, La légitimité du controle juridictionnel de la
constitutionnalité des lois aux Etats-Unis : étude critique de I'argument contre-majoritaire, Dalloz, 2017,
p- 10-18.

469 P BASTID, « Légitimité », op. cit.

40 G. VEDEL, « Préface », in G. DRAGO, B. FRANCOIS, N. MOLFESSIS (dir.), La légitimité de la
jurisprudence du Conseil constitutionnel, Economica, 1999, p. X-XI. Il ajoute en fin de texte : « Le
fondement de la légitimité du Conseil est non en lui-méme mais dans sa qualité de pouvoir constitué
subordonné au Souverain, le pouvoir constituant » (p. XV).

471 Au sens ou le respect des formes participe de la croyance dans la valeur sociale d’une institution.

472 P, ROSANVALLON, La légitimité démocratique..., op. cit., p. 155.
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Néanmoins, I’élu posséde toujours cette base de 1égitimité proprement démocratique
qu’est 1’¢lection. Le Conseil constitutionnel ne possede pas une telle assise : le Conseil
démontre le bien-fondé du pouvoir qu’il exerce par la qualit¢ de ses décisions, de sa
procédure, de sa composition et par le comportement individuel et collectif de ses
membres. C’est pourquoi la composition du Conseil est systématiquement critiquée des
lors que le profil des membres ne semble pas correspondre a la mission qui leur est
impartie. C’est ainsi que C. Eisenmann s’interrogeait sur la premicére composition du
Conseil : « Il en est que leurs titres ne qualifient pas, sous [’angle technique, pour les

473

fonctions du Conseil constitutionnel »*°. Plus récemment, des professeurs de droit

n’ont pas hésité a qualifier le Conseil de « club de vieux males blanchis sous le harnais
de la carriére politique, ot la faveur du prince vaut compétence »*7*.

186. Dire le droit n’est en effet pas une fonction partisane et la 1égitimité du
Conseil tient dans cette idée que le Conseil constitutionnel n’est pas composé

d’hommes et de femmes politiques mais de juges :

C'est bien parce que le Conseil apparait comme une juridiction et que ses

décisions, de ce fait, se donnent a voir comme des verdicts parés de la

neutralité technique du langage juridique — et qu'elles paraissent ainsi obéir

a une logique proprement juridique transcendant les clivages politiques —,

que les parlementaires accordent du crédit politique a la saisine*”.
Pourtant, dans une optique réaliste dire le droit est un acte créateur, ce n’est pas un acte
de connaissance. De plus, le Conseil statue inévitablement en opportunité méme si c’est
un ¢élément parmi d’autres. Droit et politique ne sont pas deux domaines distincts : au
contraire le droit n’est qu’un langage, qu’une forme*’®, de la « politique
reconfigurée »*'7.

187. Nous connaissons ces réalités, nous avons évoqué, en nous appuyant sur les

pensées des juges eux-mémes, la complexité du travail de juge constitutionnel, chargé
de mettre en ceuvre un texte préexistant, alors méme que 1’on reconnait la nécessaire

subjectivité d’une telle tache : « ['importance manifeste de leur pouvoir d’interprétation

remet donc en cause les représentations classiques sur lesquelles était fondée la

473 C. EISENMANN, « Palindromes ou stupeur ? », Le Monde, 5 mars 1959.

474 M.-L. BASILIEN-GAINCHE, P. BLACHER, F. CHALTIEL, B. FRANCOIS, J.-P. HEURTIN, « Le Conseil
constitutionnel est, plus que jamais, un vieux club de males en fin de carriére politique », Le
Monde, 15 mars 2010.

415 B. FRANCOIS, « La place du Conseil constitutionnel dans le systéme politique de la V¢ République », in
Le Conseil constitutionnel a 40 ans..., op. cit, p. 77-78.

476 Ce qui ne signifie pas que cette forme n’ait aucune incidence sur le fond.

477 D. BARANGER, « Sur la maniére francaise... », op. cit., p. 21.
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légitimité du droit et du juge comme tiers impartial et désintéressé »*’S. Pourtant c’est
bien ce qui est attendu des juges, car la croyance collective en la valeur sociale du
Conseil repose sur cette idée : sur le fait que le Conseil est un juge et non un législateur,
sur le fait que le Conseil applique impartialement la Constitution et que ses décisions ne

sont pas I’expression des préférences politiques de ses membres,

qu’il est donc un pouvoir constitué, qu’il ne s’érige pas en souverain, que
s’il censure le Parlement, ce n’est pas qu’il fait prévaloir ses vues sur celles
du souverain, c’est au contraire qu’il compare les décisions du représentant
aux desseins du pouvoir constituant, c’est-a-dire du peuple lui-méme*”.

S’il n’est plus attendu du juge constitutionnel qu’il applique mécaniquement le droit,

I’exigence d’impartialité s’insére désormais dans une éthique de la discussion*?,

188. Alors que la légitimit¢é du Conseil constitutionnel est toujours «a
conquérir »®!, il nous faut parallélement rappeler que la justice constitutionnelle
souffre en France d’un déficit de 1égitimité. Il est commun d’affirmer que le Conseil
heurte frontalement un organe doté d’une légitimité supérieure a la sienne car
proprement, véritablement démocratique. Quoi que I’on pense du rapport de force entre
légitimité issue de 1’Etat de droit et légitimité représentative, il reste que la croyance
majoritaire tient la légitimité tirée de I’élection comme supérieure : « la légitimité
juridique d’une cour constitutionnelle reste toujours en balance face a la légitimité
politique issue du suffrage »*%.

189. De plus, si le légicentrisme tel qu’hérit¢é de la Révolution est depuis

longtemps remis en question, il en reste cependant quelque chose au sens ou le

Parlement est toujours considéré comme le lieu privilégié de discussion des questions

478 M.-J. REDOR-FICHOT, « Droits fondamentaux et légitimité », in L. FONTAINE (dir.), Droit et légitimité :
actes du colloque organisé par le Centre de recherche sur les droits fondamentaux et les évolutions du
droit de I'Université de Caen, avec le soutien du GIP « Droit et justice », les 19 et 20 novembre 2009,
Nemesis ; Bruylant, 2011, p. 90.

479 M. TROPER, « Table ronde : faut-il réformer le Conseil constitutionnel », in Le Conseil constitutionnel
a 40 ans..., op. cit., p. 190.

480 Voir nos développements complémentaires en introduction générale, §66 et s.

481 P, ROSANVALLON, La légitimité démocratique..., op. cit., p. 152 : « La légitimité par impartialité est
donc sans cesse a conquerir ».

482 B. FRANCOIS, « La place du Conseil constitutionnel dans le systéme politique de la V¢ République », in
Le Conseil constitutionnel a 40 ans..., op. cit.,, p. 81 : « La contestation, de plus en plus virulente, du
tribunal constitutionnel allemand, qui n'est pas seulement le fait de juristes ou d'hommes politiques mais
mobilise des citoyens ordinaires - des dizaines de milliers d'Allemands ont par exemple manifesté contre
l'arrét qui estime que la présence de crucifix dans les salles de classe est une atteinte a la liberté de
croyance et de confiance - montre que la légitimité juridique d'une cour constitutionnelle reste toujours
en balance face a la légitimité politique issue du suffrage ».
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de société en France : « si une telle légitimité peut étre reconnue a la Cour supréme
américaine pour se prononcer sur les questions de société les plus conflictuelles, la
tradition francaise voit dans le Parlement le lieu naturel de telles préoccupations »*33.

190. Parallélement, la tradition frangaise n’est pas favorable au pouvoir des
juges en tant que tel. Ce manque de confiance dans le juge trouve son expression la
mieux connue dans la critique du gouvernement des juges, toujours préte a ressurgir.
Cette critique, réguliérement mise en avant dans la presse, est une véritable hantise chez
les conseillers, « palpable a la fois dans les procés-verbaux des séances plénieres, dans
les téemoignages des membres et anciens membres, mais aussi dans les discours officiels
des conseillers »*%4,

191. Il n’est pas question de discuter ici de la justesse de ces ¢léments. Ce qui est
important est qu’ils placent le Conseil constitutionnel dans une situation ou il doit
constamment se préoccuper de sa légitimité, ce qui, nous le verrons dans le prochain
paragraphe, influence largement sa retenue dans 1’exercice de sa liberté d’appréciation :
c’est parce que l’examen des questions de société revient traditionnellement au

Parlement que le Conseil fait preuve d’une particuliere retenue lorsqu’il est saisi de

telles questions.

192. Mais si le Conseil se soucie de sa légitimité, c’est que son pouvoir dépend
directement de sa force. Plus précisément, comme [|’impartialité n’est souvent
appréhendée qu’a travers la partialité, la 1égitimité d’une institution ne se mesure pas au
nombre de louanges qui lui sont faites mais a I’intensité des critiques dont elle fait
lobjet : « la légitimité n’est questionnée que lorsqu’elle est contestée »*®. Or pour
exercer son pouvoir, le Conseil doit s’assurer de la coopération volontaire de nombreux

acteurs, décision apres décision.

483 F. CHENEDE, P. DEUMIER, « L’ceuvre du Parlement, la part du Conseil constitutionnel en droit de la
famille », Les Nouveaux Cahiers du Conseil constitutionnel, n° 39, 2013/2, p. 5-18.

484 E. LEMAIRE, « Dans les coulisses du Conseil constitutionnel. Comment le r6le de gardien des droits et
libertés constitutionnellement garantis est-il congu par les membres de I’institution ? », Jus politicum [en
ligne], p. 18.

45 D, LOCHAK, « Le juge administratif auteur de/du droit. Des ressorts de la 1égitimité aux processus de
légitimation », in L. FONTAINE (dir.), Droit et légitimité..., op. cit., p. 162.
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B. Une légitimité dépendant de nombreux acteurs

193. L’autorité des décisions du Conseil est absolue au sens ou elles n’ont pas
seulement des effets a 1’égard des parties mais aussi a 1’égard des tiers en vertu de
Particle 62 al. 3 de la Constitution. Cette autorité ne repose pas sur la contrainte*¢ mais
sur la seule bonne volont¢ des acteurs auxquels les décisions s’appliquent. Cette
caractéristique n'est pas propre au Conseil : les cours internationales, notamment la
Cour européenne des droits de I’homme, y sont aussi confrontées.

194. Ainsi « le Conseil ne peut pas annuler les jugements des autres

87 qui peuvent choisir de ne pas se conformer a ses décisions**®. Plus

Juridictions »
encore, les décisions du Conseil ne bénéficient que d’une autorité relative de chose
jugée du point de vue de leur objet, ce qui signifie que si le Conseil entend faire
respecter le principe de sa jurisprudence au-dela de la loi en cause, il doit en assurer
I’autorité « persuasive », encore plus dépendante du bon vouloir des juridictions
suprémes*®’.

195. De méme, si le Conseil constitutionnel censure une loi, il revient au
législateur de jouer le jeu et de ne pas réécrire la loi en termes quasiment identiques*®.
Le probleme est d’ailleurs le méme pour le juge administratif lorsqu’il annule un
réglement. Le législateur peut aussi décider de ne pas saisir une seconde fois le Conseil

qui ne pourra alors examiner la loi que par le biais d’'une QPC : le Conseil est donc

dépendant de la saisine a plusieurs points de vue*!. Enfin, le 1égislateur peut toujours

48 Depuis 2019, le Conseil d’Etat reconnait cependant la possibilité d’engager la responsabilité de 1’Etat
du fait de lois inconstitutionnelles a certaines conditions. Voir CE, 425983, 24 décembre 2019, Société
hoteliere Paris Eiffel Suffren ; CE, Ass., 428162, 24 décembre 2019, M. A.; CE, Ass., 425981, 24
décembre 2019, Société Paris Clichy.

47 M. GUILLAUME, « L’autorit¢ des décisions du Conseil constitutionnel : vers de nouveaux
équilibres ? », Les Nouveaux Cahiers du Conseil constitutionnel, n° 30, 2011/1, p. 49.

488 La divergence la plus connue étant probablement celle qui a opposé la Cour de cassation au Conseil
constitutionnel a propos du statut pénal du chef de I’Etat.

49 Voir M. GUILLAUME, « L autorité des décisions du Conseil constitutionnel... », op. cit.

490 Voir : CC, 88-244 DC, 20 juillet 1988, Loi portant amnistie ; CC, 89-258 DC, 8 juillet 1989, Loi
portant amnistie, §12 a 18 : « Considérant que si l'autorité attachée a une décision du Conseil
constitutionnel déclarant inconstitutionnelles des dispositions d'une loi ne peut en principe étre utilement
invoquée a l'encontre d'une autre loi congue en termes distincts, il n'en va pas ainsi lorsque les
dispositions de cette loi, bien que rédigées sous une forme différente, ont, en substance, un objet
analogue a celui des dispositions législatives déclarées contraires a la Constitution ».

1 Voir par exemple : CC, 2016-611 QPC, 10 février 2017, M. David P. [Délit de consultation habituelle
de sites internet terroristes] ; CC, 2017-682 QPC, 15 décembre 2017, M. David P. [Délit de consultation
habituelle de sites internet terroristes Il]. Par ailleurs, comme ’ont remarqué O. Beaud et C. Guérin-
Bargues, « aucune des six lois de prorogation de [’état d’'urgence ne fut contestée directement devant le
Conseil constitutionnel au moyen de la saisine prévue par l'article 61, alinéa 1, de la Constitution »
entre 2015 et 2017, ce qui a eu pour conséquence que le Conseil constitutionnel « ne fut jamais en mesure
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décider de recourir au « lit de justice » selon la théorie du doyen Vedel et surmonter la
décision du Conseil en révisant la Constitution®?. Alors que cette possibilité est un
moyen de légitimation pour le Conseil (le constituant dérivé garde le dernier mot), elle
constitue aussi une contrainte puissante pour tout juge constitutionnel. En témoigne
I’épisode du New Deal aux Etats-Unis, durant lequel le président Roosevelt menaca la
Cour supréme hostile & son programme d’une révision de la Constitution faisant passer

le nombre de juges de neuf a quinze*.

196. Plus largement, le Conseil doit pouvoir compter sur les autorités politiques
et juridictionnelles, a la fois pour le saisir et pour appliquer ses décisions, en particulier
concernant les nombreuses réserves d’interprétation qu’il émet***. La mise en place de
la QPC a, sur ces points, renforcé la dépendance du Conseil a I’égard des autres acteurs
du droit : les décisions a appliquer sont plus nombreuses, les réserves d’interprétation se
multiplient*?>, le filtrage est effectué par les juges ordinaires**... C’est en effet la
coopération de ces divers acteurs qui rend I’autorité¢ de chose jugée effective et donc in

fine le pouvoir du Conseil réel. Or, pour que I’ensemble de ces acteurs « jouent le

de controler la loi du 3 avril 1955 dans son ensemble » (O. BEAUD, C. GUERIN-BARGUES, L ‘état
d’urgence, une étude constitutionnelle, historique et critique, 2° éd., LGDJ, Lextenso éditions, 2018,
p. 151-152). Voir les développements de J. THOMAS, L indépendance du Conseil constitutionnel, op. cit.,
p. 261 et s. ainsi que la thése de S. BENZINA, L effectivité des décisions QPC du Conseil constitutionnel,
LGDJ, 2017, 772 p.

492 Ce qu’illustre la jurisprudence Quotas par sexe : CC, 82-146 DC, 18 novembre 1982, Loi modifiant le
code électoral et le code des communes et relative a l'élection des conseillers municipaux et aux
conditions d'inscription des Frangais établis hors de France sur les listes électorales ; CC, 98-
407 DC, 14 janvier 1999, Loi relative au mode d'élection des conseillers régionaux et des conseillers a
l'Assemblée de Corse et au fonctionnement des Conseils régionaux ; CC, 2000-429 DC, 30 mai 2000, Loi
tendant a favoriser l'égal acces des femmes et des hommes aux mandats électoraux et fonctions électives.

493 C’est I’épisode du « switch in time that saved nine » (le changement d’avis qui sauva les neuf). Face a
I’opposition de la Cour supréme dont la majorité conservative s’opposa au New Deal, Roosevelt décida
d’augmenter le nombre de juges de neuf a quinze par le biais d’une révision constitutionnelle. La Cour
changea d’avis brusquement, ce qui conduisit les commentateurs a voir dans ce changement une réaction
a cette menace. L’histoire nous apprend cependant que le juge Roberts, dont le vote était pivot, avait
annoncé changer son vote deux mois avant I’annonce de Roosevelt (Voir sur cet épisode :
D. M. O’BRIEN, Storm Center, op. cit., p. 55-57).

44 Voir T. DI MANNO, « L’influence des réserves d’interprétation », in G. DRAGO, B. FRANCOIS,
N. MOLFESSIS (dir.), La légitimité de la jurisprudence du Conseil constitutionnel, op. cit., p. 189-272.

495 Dont certaines sont a la fois peu claires et particuliérement constructives. Voir par exemple CC, 2017-
747 DC, 16 mars 2017, Loi relative a [’extension du délit d’entrave a linterruption volontaire de
grossesse, §14-15.

4% Rappelons la résistance initiale de la Cour de cassation a la QPC. Voir notamment N. MOLFESSIS, « La
résistance immédiate de la Cour de cassation a la QPC », Pouvoirs, n° 137, 2011, p. 83 ; A. ROBLOT-
TROIZIER, « Le non-renvoi des questions prioritaires de constitutionnalité par le Conseil d'Etat — Vers la
mutation du Conseil d'Etat en un juge constitutionnel de la loi », RFDA, 2011, p. 691-710 ; J.-B. PERRIER,
« Le non-renvoi des questions prioritaires de constitutionnalit¢ par la Cour de
cassation », RFDA, 2011, p. 711-722 ; A. ROBLOT-TROIZIER, « La QPC, le Conseil d’Etat et la Cour de
cassation », Nouveaux Cahiers du Conseil constitutionnel, juin 2013, n° 40, p. 49-61.
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Jeu »*7

et respectent I’autorité des décisions du Conseil, il faut que ’institution et ses
décisions soient légitimes a leurs yeux. Comme le rappelle D. Lochak, la tache peut

s’avérer ardue car les attentes de ces divers acteurs sont contradictoires :

Et ceci est vrai méme aux yeux des juristes, le plus souvent divisés sur ce
qu’est ou aurait dii étre la “bonne” décision. La légitimité du juge, liée au
capital de soutiens dont il dispose, est donc tributaire de la conformité de ses
decisions — du moins de celles qui “feront jurisprudence” — aux attentes de
son public : le pouvoir, ’opinion, les juristes, les justiciables... Sachant que
[...] ces attentes sont contradictoires, puisque les uns se féliciteront d’une
Jjurisprudence “constructive”, notamment si elle permet de mieux défendre
les libertés, tandis que les autres ’accuseront de vouloir gouverner en se
substituant aux autorités constitutionnellement investies du pouvoir de créer

le droit*®.
Ainsi, I’autorité absolue des décisions du Conseil est certainement une force pour ce
dernier, mais elle place en méme temps I’institution en situation de dépendance a
I’égard d’autres acteurs du systeme juridique. La contrainte de 1égitimité se fait sentir de
multiples manieres sur le Conseil, ce qui a un impact déterminant sur la liberté

d’appréciation dont bénéficient les juges constitutionnels.

§II. La réponse du Conseil constitutionnel a la contrainte : les

moyens de légitimation

197. Pour assurer l’acceptabilit¢ de ses décisions, le Conseil recourt a des
moyens de légitimation nombreux et variés : le site internet du Conseil est par exemple
un moyen de légitimation tres efficace, mettant a disposition de tous les communiqués
de presse, les vidéos retransmettant les audiences, les commentaires officiels des
décisions et le rapport annuel, consistant en une synthése avantageuse des plus
remarquables décisions de I’année. L’acceptation des « portes étroites », que nous
examinerons dans la Partie II est un autre exemple de moyen de 1égitimation, permettant

d’illustrer la participation du Conseil a la démocratie « délibérative »*%°.

4“7 Voir J. MEUNIER, « Les décisions du Conseil constitutionnel et le jeu politique », Pouvoirs,
n° 105, 2003/2, p. 36.

4% D. LOCHAK, « Le juge administratif auteur de/du droit. Des ressorts de la 1égitimité aux processus de
légitimation », in L. FONTAINE (dir.), Droit et légitimité..., op. cit., 2011, p. 175.

499 Voir infra §678 et s. pour nos développements sur la participation des tiers au procés constitutionnel et
§633 pour la théorie de J. Habermas.
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198. Néanmoins, notre objet est plus précis puisque nous nous intéressons a la
contrainte de 1égitimité en tant qu’elle réduit la liberté d’appréciation des juges et le
risque de partialité. Deux moyens de légitimation ont un impact direct sur la liberté
d’appréciation du Conseil. En premier lieu, « C’est dans la motivation que [’acte
Jjuridictionnel trouve une grande part de sa légitimité » . La motivation permet en
effet au juge d’assurer I’acceptabilité de ses décisions, tant par les parties que par les
tiers.

199. La motivation, contrainte de justification, réduit effectivement la liberté
d’appréciation du juge et donc le risque de partialité. Néanmoins, cette contrainte se
heurte a plusieurs limites importantes concernant le Conseil constitutionnel (A). Le
second moyen de légitimation ayant un impact sur la liberté d’appréciation du Conseil
est la retenue dans I’appréciation. S’il est évident que le self-restraint du juge a un
impact sur sa liberté d’appréciation, ses conséquences sur le risque de partialité sont

ambigués (B).

A. Force et limites de la motivation comme contrainte pesant sur

I’appréciation

200. La motivation est essentielle en tant que limite a la liberté d’appréciation
des juges parce qu’elle permet I’expression d’autres contraintes : elle est le support sur
lequel se fixe la jurisprudence, qui elle-méme est constituée d’interprétations et de
criteres d’appréciation préexistants venant encadrer le raisonnement des juges. Nous
avons expliqué que le Conseil avait, via sa jurisprudence, considérablement enrichi son
environnement juridique en posant des critéres synthétisés dans des considérants de
principe, que ce soit pour I’organisation des pouvoirs publics ou les droits et libertés. Ce
cadre essentiel ne saurait étre sous-estimé. La motivation permet ainsi 1’expression
d’autres contraintes juridiques pesant sur le Conseil et réduit tant sa liberté
interprétative que sa liberté d’appréciation. Comme I’a affirmé M. Troper « elle trouve
dans sa structure propre son autonomie : en méme temps qu’elle donne forme au

pouvoir, elle le limite »°!. La motivation est ainsi le canevas sur lequel viennent se

90 J. LEROY, « La force du principe de motivation », in ASSOCIATION HENRI CAPITANT, La motivation,
Paris : LGDJ, 2000, p. 36.

01 M. TROPER, « La motivation des décisions constitutionnelles », in C. PERELMAN, P. FORIERS, La
motivation des décisions de justice . études, Bruylant, 1978, p. 302.
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fixer d’autres contraintes juridiques. En cela elle constitue une contrainte fondamentale

a la liberté d’appréciation des juges et une limite importante au risque de partialité.

201. La motivation constitue ensuite une contrainte de justification, fondée sur
I’adage selon lequel la justice ne doit pas seulement étre rendue mais aussi étre vue. La
motivation permet au public de contrler les motifs du juge et de les critiquer. Elle
permet ainsi de prolonger le dialogue sur la constitutionnalité de la loi au-dela de la
décision??, Néanmoins, si elle peut refléter une partie des considérations intervenues
dans la prise de décision, elle ne peut prétendre étre le miroir fidéle de toutes les
considérations ayant eu un impact sur le processus de décision. De ce point de vue, elle
constitue logiquement une limite relative a la liberté d’appréciation du Conseil, parce

qu’elle fournit une rationalisation tardive de la décision.

202. Ensuite, le juge constitutionnel frangais pratique traditionnellement la
motivation courte. Une telle pratique permet de faire échec aux contestations : en
refusant d’expliquer de fagon détaillée les raisons pour lesquelles une décision a été
prise, le juge n’invite pas au débat. N. Belloubet justifie cela par un objectif
d’efficacité : « L’efficacité s’attache a la sécurité juridique et a la certitude qu’un
raisonnement briévement énoncé est un raisonnement compact, donc rigoureux qui ne
laisse place nia des incertitudes ni a des interprétations excessives »**. Est ici
camouflée la complexité de 1’opération d’appréciation évoquée quelques pages plus tot.

Madame Belloubet le reconnait d’ailleurs mais estime la fiction nécessaire :

Le juge constitutionnel devrait-il donc dévoiler tous les parameétres qu’il
prend en compte méme s’ils ne sont pas strictement juridiques ? Quel en
serait ’apport ? N ajouterait-il pas de la confusion a l’incertitude ? Il faut
admettre une fiction partielle : aucun juge n’est mu de maniere exclusive
par la seule puissance des regles juridiques mais il semble difficile de
traduire dans une décision [’ambiance extrinseque qui conduit le juge a
délibérer dans le sens qu’il retient>**,

Cette conception frangaise, voyant la décision comme un acte d’autorité avant d’étre un

05

acte de persuasion®®®, peut étre identifiée chez 1’ensemble de nos juges, tant

302 Voir nos développements complémentaires infira §768 et s.

03 N. BELLOUBET, « La motivation des décisions du Conseil constitutionnel : justifier et réformer », Les
Nouveaux Cahiers du Conseil constitutionnel, n° 55-56, juin 2017, p. 12.

594 Ibid., p. 13.

395 Voir infra §769.
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administratifs que judiciaires. Si I’on en croit certains auteurs, il serait difficile de
changer une telle culture parce que la motivation « est commandée par un systeme

06

Jjuridique dont il lui faut tenir compte »**°. Néanmoins, depuis 2011 peut étre observé

un mouvement global des juges francais en faveur d’une motivation approfondie’”’,
mouvement auquel le Conseil constitutionnel s’est joint en 2016°%. Cependant, si la
motivation tend a se renforcer, les critéres d’appréciation eux-mémes n’ont pas vocation
a beaucoup évoluer : les considérants de principe sont anciens, globalement stables et
les criteres laissant une grande libert¢ d’appréciation au Conseil ne peuvent étre
¢liminés : 1’appréciation par le juge de la proportionnalité d’une atteinte est devenue
incontournable des lors que les droits et libertés sont en cause. En revanche, il existe

509

une certaine « latitude »°”° sur I'usage méme des criteres, au cas par cas. Comme

I’exprime N. Belloubet, « il faut justifier les charniéres ! »'°,

c’est-a-dire la facon
dont le juge justifie I’utilisation des critéres, le comment et le pourquoi’'!.

203. Les efforts effectués par le Conseil sur ce point sont réels. Ainsi la décision
n° 2020-834 QPC3!? constitue un bon exemple d’une décision dont la motivation est
approfondie. Cette décision qui consacre la valeur constitutionnelle du droit d’acces aux
documents administratifs examine les limitations apportées a ce nouveau droit de fagon

rigoureuse : 1’objectif d’intérét général des dispositions contestées est solidement

identifié>!3, la disproportion potentielle au regard de 1’objectif est, elle aussi, fortement

506 E. ZOLLER, « Les réformes inachevées de la motivation des arréts de la Cour supréme des Etats-
Unis », Les Nouveaux Cahiers du Conseil constitutionnel, n° 55-56, 2017/2, p. 67.

97 Nous évoquons cette évolution aux §768 et s.

598 Voir le discours de L. Fabius tenu en 2016 : « Une briéveté excessive peut conduire le juge a affirmer
plus qu'a démontrer. Nous avons donc souhaité, avec mes colléegues, améliorer cet aspect de nos
décisions, en évitant les affirmations insuffisamment argumentées et en explicitant davantage le
raisonnement juridique qui nous conduit a la solution retenue » (Discours de L. Fabius lors de la Rentrée
solennelle de I’Ecole de droit de Sciences Po, 14 septembre 2016, disponible sur : <http://www.conseil-
constitutionnel.fr/conseil-constitutionnel/francais/publications/contributions-et-discours/2016/rentree-
solennelle-de-1-ecole-de-droit-de-sciences-po.147801.html>). Voir infra §770.

S N. BELLOUBET, « La motivation des décisions du Conseil... », op. cit., p. 18.

310 Ibid.

SI1 Ainsi que le formule G. Canivet, cité par madame Belloubet : « Comment le Conseil choisit-il les
normes de références ? Comment interpréte-t-il la loi qui lui est soumise ? En cas de contréle a
posteriori, doit-il respecter linterprétation qui lui est donnée par la jurisprudence du Conseil d’Etat et
de la Cour de cassation ? La disposition contestée met-elle en ceuvre une exigence constitutionnelle ?
Comment déterminer [’objet d’intérét général poursuivi par la loi ? Quelle est alors la méthode de
controle applicable et par quel enchainement logique ? Le Conseil constitutionnel expose-t-il les
modalités de ce contréle ? » (G. CANIVET, « La motivation des décisions du conseil constitutionnel », in
S. CAUDAL (dir.), La motivation en droit public, Dalloz, 2013, p. 235).

312 .CC, 2020-834 QPC, 3 avril 2020, Union nationale des étudiants de France [Communicabilité et
publicité des algorithmes mis en ceuvre par les établissements d’enseignement supérieur pour I’examen
des demandes d’inscription en premier cycle].

513 Ibid., §13 : « Toutefois, en premier lieu, il ressort des travaux préparatoires que le législateur a
consideéré que la détermination de ces criteres et modalités d'examen des candidatures, lorsqu'ils font
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514 515

argumentée’'* et une réserve d’interprétation est clairement énoncée”’>. Un autre

exemple peut étre trouvé dans la décision n°® 2019-791 DC concernant une atteinte a la

liberté d’entreprendre’!®.

204. Néanmoins la qualité de la motivation n’est pas constante et varie suivant
les circonstances. La décision n® 2017-747 DC>'7 constitue un exemple de décision dont

la motivation peine a convaincre, recourant au triple contréle de proportionnalité sans

518

pour autant réellement I’exercer’'® et formulant d’importantes et peu explicites

519 520

réserves’'” qui sont d’ailleurs longuement précisées par le commentaire

l'objet de traitements algorithmiques, n'était pas dissociable de l'appréciation portée sur chaque
candidature. Dés lors, en restreignant l'accés aux documents administratifs précisant ces criteres et
modalités, il a souhaité protéger le secret des délibérations des équipes pédagogiques au sein des
établissements. 1l a ainsi entendu assurer l'indépendance de ces équipes pedagogiques et l'autorité de
leurs décisions. Ce faisant, il a poursuivi un objectif d'intérét général ».

514 Ibid., §14 a 16. Le §14 est consacré aux limites imposées par la loi a I’usage des algorithmes tandis
que les §15 et 16 sont globalement consacrés a ’information des candidats et des tiers sur les critéres
encadrant ’examen des veeux.

515 Ibid., §17 : « Dés lors, les dispositions contestées ne sauraient, sans méconnaitre le droit d'accés aux
documents administratifs, étre interprétées comme dispensant chaque établissement de publier, a l'issue
de la procédure nationale de préinscription et dans le respect de la vie privée des candidats, le cas
échéant sous la forme d'un rapport, les critéres en fonction desquels les candidatures ont été examinées
et précisant, le cas échéant, dans quelle mesure des traitements algorithmiques ont été utilisés pour
procéder a cet examen ».

316 CC, 2019-791 DC, 7 novembre 2019, Loi relative a ’énergie et au climat, §4 a 13.

S17.CC, 2017-747 DC, 16 mars 2017, Loi relative a [’extension du délit d’entrave a [’interruption
volontaire de grossesse.

18 Voir les §11 a 13. Le Conseil se contente d’abord d’affirmer concernant la perturbation de ’accés et
du fonctionnement des établissements pratiquant I'IVG que « les dispositions contestées ne portent pas a
la liberte d'expression et de communication une atteinte disproportionnée a l'objectif poursuivi », puis,
concernant plus spécifiquement les pressions morales et psychologiques, les menaces et les actes
d’intimidation a I’encontre d’un certain nombre de personnes désignées, le Conseil estime que « Dans la
mesure ou elles se limitent a réprimer certains abus de la liberté d'expression et de communication
commis dans les établissements pratiquant l'interruption volontaire de grossesse ou a l'encontre de leur
personnel, les dispositions contestées ne portent pas a cette liberté une atteinte disproportionnée a
l'objectif poursuivi ». Quant aux personnes cherchant a s’informer sur 'IVG en général, le Conseil
n’évoque méme pas le contréle de proportionnalité et énonce directement deux réserves sur ce point.

319 Ibid., §14 et 15. Ces réserves concernent les personnes souhaitant s informer sur I'IVG, quel que soit
I’interlocuteur, le lieu et le support. Le Conseil émet une premiére réserve selon laquelle « la seule
diffusion d'informations a destination d'un public indéterminé sur tout support, notamment sur un site de
communication au public en ligne, ne saurait étre regardée comme constitutive de pressions, menaces ou
actes d'intimidation au sens des dispositions contestées, sauf a méconnaitre la liberté d'expression et de
communication ». 1l ajoute surtout que le délit « ne saurait étre constitué qu'a deux conditions : que soit
sollicitée une information, et non une opinion ; que cette information porte sur les conditions dans
lesquelles une interruption volontaire de grossesse est pratiquée ou sur ses conséquences et qu'elle soit
donnée par une personne détenant ou prétendant détenir une compétence en la matiére ». Voir le
commentaire de J. BONNET, A. ROBLOT-TROIZIER, « Chronique de droits fondamentaux et libertés
publiques », Les Nouveaux Cahiers du Conseil constitutionnel, n° 55-56, juin 2017, p. 135: « 1l est
remarquable que ces réserves d’interprétation viennent en définitive préciser et compléter les éléments
constitutifs de l'infraction, ce qui témoigne de ce que la rédaction de la disposition législative n’était pas
suffisamment claire, en dépit de ce qu’a jugé le Conseil sur le fondement du principe de légalité des délits
et des peines. Elles lui permettent en outre de minimiser le champ d’un délit pour que ne soit pas portée
une atteinte excessive a la liberté d’expression, alors qu’il nie, dans la méme décision, que le législateur
ait pu instituer une peine manifestement disproportionnée. L ’absence de disproportion manifeste résulte
en réalité des réserves émises par le Conseil ».
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205. Si la motivation des décisions du Conseil s’est indubitablement approfondie
avec le temps, elle reste insuffisante. Elle reste congue comme un acte d’autorité avant
d’étre un acte de persuasion, ce qui limite son impact sur la liberté¢ d’appréciation du
Conseil et sur le risque de partialité. Par comparaison, la lecture des décisions du
Tribunal constitutionnel fédéral allemand montre une logique bien plus dialectique’?!, la

décision se faisant le reflet plus direct des enjeux en cause??

, allant jusqu’a envisager
les évolutions possibles de la jurisprudence en fonction de I’évolution des circonstances
de fait>?3.

206. Actuellement, cette logique dialectique peut étre trouvée dans les
commentaires du secrétariat général, ce qui pose d’importantes difficultés. La décision
n° 2019-826 QPC3%* constitue un bon exemple de ce probléme. Pour véritablement
saisir les modalités du contrdle effectué dans cette décision, mieux vaut lire le
525

commentaire : celui-ci rappelle notamment la conception « assez stricte »= qu’a le

Conseil du droit a la vie familiale, fondant cette qualification sur certaines décisions
antérieures, mais aussi de facon extensive sur leurs commentaires>°.

207. De facon générale, le fait que les commentaires fournissent des éléments
essentiels a la compréhension de la décision n’est pas satisfaisant. Si les commentaires
étaient rédigés par les juges, cela ne poserait pas de difficultés au-dela de la question de

la dispersion de la motivation, mais en I’occurrence ces commentaires sont rédigés par

le secrétaire général et le service juridique. Le risque est celui d’'une délégation de

520 Ibid., commentaire, p. 17-19.

21 Méme si I’argumentation reste dogmatique. Voir T. HOCHMANN, « Motivation et justice
constitutionnelle : le modéle allemand », Les nouveaux Cahiers du Conseil constitutionnel, n° 55-56,
juin 2017, p. 23 : « La dogmatique est le mode traditionnel de la “science du droit” en Allemagne. Elle
consiste a préciser les exigences du droit positif a des fins pratiques. Il s’agit de décontextualiser les
concreétisations passées, de les systématiser afin de faciliter les applications futures. Ainsi, un litige n’est
pas examiné de maniere différente dans chaque cas particulier, mais en suivant systématiquement une
certaine méthode ».

522 Voir pour un exemple récent de triple contrdle de proportionnalité : (traduction anglaise) BVerfG,
Judgment of the First Senate of 05 November 2019, 1 BvL 7/16 , disponible sur:
<http://www.bverfg.de/e/1s20191105_1bvl000716en.html>.

523 Voir par exemple la décision du 23 octobre 2018 relative a I’étendue du controle effectué lorsque les
connaissances scientifiques sont insuffisantes en matiére écologique, en particulier le §27 : (traduction
anglaise) BVerfG, Order of the First Senate of 23 October 2018, 1 BvR 2523/13, disponible sur
<http://www.bverfg.de/e/rs20181023 1bvr252313en.html>.

324 CC, 2019-826 QPC, 7 février 2020, M. Justin A. [Placement en vue de [’adoption d’un enfant né d’un
accouchement sous le secret].

52 Jbid., commentaire, p. 12 a 16.

526 CC, 2019-826 QPC, 7 février 2020, M. Justin A. [Placement en vue de [’adoption d un enfant né d’un
accouchement sous le secret], commentaire, p. 12.
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pouvoir des juges vers les techniciens®?’

. La pratique du commentaire par le service
juridique refléte une organisation du travail qui doit étre remise en cause.

208. Si la motivation a un impact sur la liberté d’appréciation du Conseil et sur le
risque de partialité, cet impact reste relatif. Un second moyen de légitimation a un
impact direct sur la liberté¢ d’appréciation du Conseil : sa retenue dans 1’appréciation.

L’impact de celle-ci sur le risque de partialité est cependant ambigu.

B. Les ambiguités de la retenue dans I’appréciation

209. Nous I’avons rappelé, la 1égitimité du Conseil dépend de nombreux acteurs
aux attentes contradictoires. Face a ces attentes, le Conseil peut adopter plusieurs
postures, en particulier celles du « gardien des libertés » et du juge « lié»>%.
Néanmoins, ces postures étant contradictoires, le Conseil est souvent pris entre deux
feux : il reconnait par exemple régulicrement la valeur constitutionnelle de nouveaux
principes, mais fait preuve de retenue dans 1’appréciation pour éviter d’étre qualifié de
juge qui gouverne>?. La décision n° 2018-717/718 QPC>*° est un bon exemple de cela.
Le Conseil, faisant usage de sa liberté interprétative, y reconnait la valeur
constitutionnelle du principe de fraternité et en déduit la liberté d’aider autrui dans un
but humanitaire, sans considération de la régularit¢ de son séjour sur le territoire
national. Néanmoins, la fraternité « se voit soumise a [’épreuve corrosive de la
conciliation »3' avec ’OVC de lutte contre I’immigration irréguliére. Le controle

exercé est celui de la conciliation manifestement déséquilibrée et, en 1’occurrence, la loi

est jugée constitutionnelle sous réserve.

527 Voir nos développements infra §603 et s. Cette situation nous permet de souligner la complémentarité
des légitimités formelle et matérielle : le service juridique, composé de membres qui n’ont pas été
nommeés juges constitutionnels selon les formes prévues par la Constitution, n’est pas 1égitime, d’un point
de vue formel, a fournir les motifs de la décision.

S8 Cest I’ « image d’un juge lié », voir V. CHAMPEIL-DESPLATS, Les principes fondamentaux reconnus
par les lois de la République, op. cit., p. 252. Elle explique : « En d’autres termes, la protection des
libertés et des droits ne s’effectue dorénavant que dans la stricte limite de décisions fondées sur des
dispositions réputées comprises dans le systeme juridique et préexistantes aux acteurs » (p. 251-252).

2 La retenue, ou self-restraint, peut désigner plusieurs attitudes du juge. Nous nous intéresserons
uniquement ici a I’autolimitation du Conseil dans 1’appréciation (Voir R. A. POSNER, « The Meaning of
Judicial Self-Restraint », Indiana Law Journal, vol. 59, n° 1, 1983, art. 1).

30 CC, 2018-717/718 QPC, 6 juillet 2018, M. Cédric H. et autre [Délit d’aide a I’entrée, a la circulation
ou au séjour irréguliers d 'un étranger].

331 J, RoUX, « Le Conseil constitutionnel et le bon samaritain », AJDA, 2018, p. 1781.
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210. La retenue du Conseil dans I’appréciation accompagne donc trés souvent
son audace dans ’interprétation3? et constitue, de maniére générale, une caractéristique
importante du controle de constitutionnalité francais. Néanmoins, la question se pose de
savoir dans quelle mesure la liberté d’appréciation du Conseil est effectivement limitée
par sa retenue et quel est I’'impact de cela sur le risque de partialité. Dans un numéro des
Cahiers consacré au pouvoir normatif du juge constitutionnel, D. de Béchillon estime
que « mieux vaut en tout cas ne pas s attarder a trop vouloir gloser sur [’efficacité de
’autolimitation, car tout et son contraire peut étre dit a son sujet »>3*. 1l oppose alors le
succes revendiqué de I’autolimitation du juge dans I'usage des PFRLR aux « audaces
preétoriennes du Conseil [qui] attestent toutes, par hypothese, qu’il n’a pas été terrassé
par inhibition »3*,

211. 11 est cependant certain que la retenue dans I’appréciation peut étre plus ou
moins marquée et cela se traduit dans les critéres d’appréciation, comme c’est le cas
pour le juge administratif. Alors qu’en cas de pouvoir discrétionnaire, le juge
administratif ne contrdle que I’exactitude matérielle des faits et I’erreur manifeste
d’appréciation, en cas de compétence liée il est amené a controler la qualification
juridique des faits qui peut aller jusqu’a un bilan cofits-avantages. Dans ce second cas,
la place laissée a I’appréciation subjective des juges est, d’un point de vue global, bien

535

plus importante>-> et le risque de partialité est lui aussi plus fort.

332 Comme le remarquait D. Rousseau a propos de la décision 2010-39 QPC, c’est une stratégie
jurisprudentielle éprouvée : « Mais la n’est pas ['important ; il fallait que le Conseil pose le principe de
sa compétence juridictionnelle sur les interprétations des dispositions législatives par les juges
ordinaires sans avoir a en faire application au cas d’espece. Vieille stratégie de toutes les audaces
Jurisprudentielles depuis ['arrét Madison ¢/ Marbury ! » (D. ROUSSEAU, « L’art italien au Conseil
constitutionnel : les décisions des 6 et 14 octobre 2010 », La Gazette du Palais, 27 octobre 2010, n® 293-

294, p. 12).
533 D. DE BECHILLON, « Comment encadrer le pouvoir normatif du juge constitutionnel ? », Les Cahiers
du  Conseil constitutionnel, n° 24, 2008/2, disponible sur: <https://www.conseil-

constitutionnel.fr/nouveaux-cahiers-du-conseil-constitutionnel/comment-encadrer-le-pouvoir-normatif-
du-juge-constitutionnel>.

534 Ibid.

535 C’est ce que remarqua G. Vedel lors de la délibération de la décision Nationalisations : « Il ne faut pas
oublier que le juge constitutionnel n’est pas chargé de substituer son appréciation a celle du législateur
mais de dire si ['appréciation de ce dernier ne rencontre pas les limites de la Constitution. Pour une telle
appréciation, le Conseil d’Etat, qui contréle I’administration, examine le bilan de I'opération envisagée
c’est-a-dire appreécie si les avantages justifient les atteintes qu’elle porte a la propriété et le coiit qui va
en resulter. C’est un contréle qui manifestement va trés loin dans ['examen de ['opportunité. Le Conseil
constitutionnel, qui contréole le législateur, souverain dans les limites de la Constitution, ne saurait
adopter une telle méthode sans devenir le juge qui gouverne » (Compte rendu des séances du 12 et 21
décembre 1981 et des 06, 07, 08, 09, 11, 15 et 16 janvier 1982, p. 4).
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212. En théorie, cette distinction est inapplicable au Conseil : le 1égislateur ne
saurait avoir les mains liées, dés lors le pouvoir d’appréciation du Conseil est forcément
limité. Cette idée est symbolisée par la formule de 197533¢ modifiée en 2000337 selon
laquelle le Conseil constitutionnel « n’a pas un pouvoir général d’appréciation et de
decision de méme nature que celui du Parlement ». Pour autant, selon le fameux obiter
dictum de 1985, la loi n’exprime la volonté générale que dans le respect de la
Constitution33.

213. Concrétement, le Conseil fait varier I’intensité de son controle, et donc
I’é¢tendue de sa liberté d’appréciation, en fonction de plusieurs critéres. Pour une
minorité de libertés jugées particulierement importantes, comme la liberté d’expression

339 et la liberté individuelle’*® le controle du Conseil est resserré a

et de communication
travers le triple contrdle de proportionnalité. A coté de cela existent des hypothéses de
controle « normal », par exemple lorsque le Conseil contrdle 1’existence d’un objectif
d’intérét général justifiant l’atteinte & une exigence constitutionnelle et I’absence
d’atteintes disproportionnées au regard de 1’objectif poursuivi**!. Il y a enfin un certain
nombre d’hypotheses ou son controle est restreint et ou sa liberté d’appréciation est, en
conséquence, limitée. L’examen de ces situations montre cependant que tout n’est pas si
simple. Si la retenue du Conseil est réelle, c’est aussi une attitude ponctuelle, dont
I’impact sur le risque de partialité est ambigu. Cette ambiguité est observable, de fagon

générale, dans I’exercice du contrdle de I’erreur manifeste (1) mais aussi, en particulier,

concernant I’examen des questions de société (2).

1. L’ambiguité générale du controle de I’erreur manifeste d’appréciation

214. Le controle de I’erreur manifeste d’appréciation est né¢ implicitement dans
la décision Sécurité et liberte de 1981 et explicitement dans la décision Nationalisations

du 16 janvier 1982. Ces deux décisions portaient sur I’idée de nécessité, d’abord a

336 CC, 74-75 DC, 15 janvier 1975, Loi relative a I'interruption volontaire de grossesse, §1.

$37.CC, 2000-433 DC, 27 juillet 2000, Loi modifiant la loi n° 86-1067 du 30 septembre 1986 relative a la
liberté de communication, §41.

38 CC, 85-197 DC, 23 aoiit 1985, Loi sur I’évolution de la Nouvelle-Calédonie, §27.

339 CC, 2009-580 DC, 10 juin 2009, Loi favorisant la diffusion et la protection de la création sur
internet, §15.

340 CC, 2008-562 DC, 21 février 2008, Loi relative a la rétention de sireté et a la déclaration
d’irresponsabilité pénale pour cause de trouble mental, §13.

541 Par exemple, concernant le droit d’accés aux documents administratifs : CC, 2020-
834 QPC, 3 avril 2020, Union nationale des étudiants de France, §8.
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travers le principe de nécessité des peines garanti par I’article 8 de la Déclaration des
droits de I’homme, ensuite a propos de la nécessité publique des nationalisations,
condition posée par I’article 17 de la Déclaration pour justifier une atteinte au droit de
propriété. La retenue des juges est motivée dans ces deux cas par 1’idée selon laquelle la
nécessité renvoie a I’opportunité. Les délibérations de ces deux décisions en témoignent

trés clairement. Ainsi dans la décision Sécurité et liberté, M. Vedel, rapporteur, affirme

2

qu

en théorie, il est facile de distinguer, pour prendre le langage du Conseil

d’Etat, la légalité et I'opportunité. C’est ce que fait |'un des considérants de

votre décision relative a la loi sur l'interruption volontaire de grossesse,

qui, d’ailleurs, est reproduit expressis verbis dans le projet d’avis. Mais en

fait, il y a des cas oul ['opportunité est une des conditions de la légalité>*.
Le Conseil exerce donc un controle restreint lorsque 1’opération de qualification lui
semble trop subjective, parce que les critéres sont eux-mémes subjectifs comme ’idée
de nécessité en matiere pénale. Cette jurisprudence perdure jusqu’a aujourd’hui.
Néanmoins, le contrdle restreint n’élimine pas toute subjectivité, loin s’en faut et
lorsque le Conseil censure une disposition pour disproportion manifeste entre
I’infraction et la peine encourue, il n’en contrdle pas moins « /’opportunité méme des
choix opérés par le législateur »*. C’est par exemple le cas lorsque le Conseil censure
I’amende a taux unique venant punir la méconnaissance d’une obligation déclarative*,

Cette jurisprudence montre par ailleurs que le contrdle restreint renvoie a différents

degrés de contréle qui sont parfois mieux précisés dans les commentaires que dans les

42 J. BONNET et al., Les grandes délibérations..., p. 363-364. 1l ajoute : « Lorsque le juge administratif
censure un reglement de police parce qu’il impose a telle liberté une restriction excessive par rapport
aux nécessités de 'ordre public, il fait de la nécessité c’est-a-dire de 'opportunité du réglement une
condition de sa légalité et il a raison. Le Conseil constitutionnel fait-il autre chose lorsque, dans sa
décision du 9 janvier 1980 relative a [’expulsion des étrangers, il est amené a apprécier la durée pendant
laquelle une détention par voie administrative d’un étranger en voie d expulsion peut étre prolongée sans
atteinte a la liberté individuelle ? Mais cette voie est glissante, voire dangereuse, c’est celle du
gouvernement des juges ». Il affirme ensuite lors de la délibération de la décision Nationalisations : « Le
Conseil constitutionnel ne dispose pour [’appréciation de la nécessité publique d’aucune référence
Jjuridique. Le probleme des nationalisations oppose une philosophie dirigiste a une philosophie libérale.
Ce n’est pas au Conseil d’arbitrer, cela reviendrait a arbitrer entre deux politiques ». 1l ajoute : « Le
Conseil constitutionnel ne dispose pour ['appréciation de la nécessité publique d’aucune référence
juridique. Le probleme des nationalisations oppose une philosophie dirigiste a une philosophie libérale.
Ce n’est pas au Conseil d’arbitrer, cela reviendrait a arbitrer entre deux politiques » (Compte rendu des
séances du 12 et 21 décembre 1981 et des 06, 07, 08, 09, 11, 15 et 16 janvier 1982, p. 4).

33 D. ROUSSEAU, Droit du contentieux constitutionnel, op. cit., p. 369. Voir aussi L. HABIB, « La notion
d’erreur manifeste d’appréciation dans la jurisprudence du Conseil », RDP, 1986, p. 695-730.

34 Voir : CC, 2016-554 QPC, 22 juillet 2016, M. Gilbert B. [Amende pour défaut de déclaration de
comptes bancaires ouverts, utilisés ou clos a [’étranger Il] ; CC, 2016-618 QPC, 16 mars 2017, Mme
Michelle Theresa B. [Amende pour défaut de déclaration de trust].
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décisions elles-mémes>*. L’utilisation du vocabulaire de I’erreur manifeste permet ainsi

de simplifier en apparence un contrdle en réalité complexe.

215. Le Conseil restreint par ailleurs son controle dans certaines matieres
« lorsque sont en cause certaines données techniques et scientifiques »*°. Cette
jurisprudence peut étre rapprochée de celle du Tribunal fédéral allemand selon laquelle
lorsqu’est constaté¢ un vide de connaissances scientifiques, « a vacuum of scientific
knowledge », le contrdle juridictionnel peut étre limité>4’. C’est, par exemple, ce dont
témoigne la décision n°® 2015-458 QPC concernant une politique de vaccination : le
Conseil controle alors seulement le caractére manifestement inapproprié des moyens

4,548

mis en ceuvre pour accomplir ’objectif de protection de la santé Le méme

raisonnement fut adopté concernant 1’usage du Bisphénol A sur le marché frangais>*.
La retenue du juge peut ici étre expliquée par le fait que, si ’appréciation effectuée par
le 1égislateur est subjective, les données en cause sont trop incertaines pour que le
juge substitue son appréciation a celle du législateur, sans lui-méme faire preuve d’une

tres large subjectivité.

35 Voir : CC, 2019-796 QPC, 5 juillet 2019, Société Autolille [Annulation des réductions ou exonérations
des cotisations et contributions sociales des donneurs d’ordre en cas de travail dissimulé],
commentaire p. 12 et s.: « Toutefois, le Conseil constitutionnel a développé depuis 2012 une
jurisprudence particuliere sur les peines dont le quantum résulte de [’application d’un taux a une
assiette. En effet, deux difficultés peuvent rendre le controle du respect de I’exigence de proportionnalité
de ces peines plus délicat et justifier un examen plus poussé du Conseil constitutionnel. [...] Dés lors,
pour apprécier le caractére disproportionné, le Conseil constitutionnel prend en compte la nature du
manquement, notamment son caractere intentionnel ou non, le montant du taux (ce qui peut, a soi seul,
Justifier une censure) et enfin le lien entre la nature de l'infraction et l’assiette de la sanction ».

346 CC, 2019-808 QPC, 11 octobre 2019, Société Total raffinage France [Soumission des biocarburants a
base d’huile de palme a la taxe incitative relative a [incorporation de biocarburants],
commentaire, p. 14.

47 Voir (version anglaise) : BVerfG, Order of the First Senate of 23 October 2018, 1 BvR 2523/13,
headnote n° 1, disponible sur <http://www.bverfg.de/e/rs20181023 1bvr252313en.html> : « Where
judicial review reaches the limits of the current state of knowledge in ecological science and practice and
the courts have examined the matter as extensively as possible, Art. 19(4) first sentence of the Basic Law
does not require the courts to investigate further. Rather, the courts may then base their decision on the
plausible assessment of the responsible administrative authority regarding the specialist question at
issue » (traduction libre : « Lorsque le controle juridictionnel touche aux limites des connaissances et des
pratiques actuelles en matiere d’écologie et que les cours ont examiné la question aussi largement que
possible, 'article 19(4), premiére phrase de la Loi Fondamentale ne requiert pas des cours qu’elles
examinent plus en avant la question. Plutét, les cours peuvent alors fonder leur décision sur I’évaluation
plausible de la question spécialisée en cause par I’autorité administrative responsable »).

48 CC, 2015-458 QPC, 20 mars 2015, Epoux L. [Obligation de vaccination], §10.

39 CC, 2015-480 QPC, 17 septembre 2015, Association Plastics Europe [Suspension de la fabrication, de
limportation, de [’exportation et de la mise sur le marché de tout conditionnement a vocation
alimentaire contenant du Bisphénol A], §6-7.
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216. Le méme raisonnement explique la jurisprudence du Conseil en matiére
fiscale. En effet, outre la « capacité d’expertise »*° limitée du Conseil en matiére
fiscale, cette matiere se fonde sans cesse sur des seuils. Or le choix d’un seuil comporte
toujours une part d’arbitraire. Le contrdle restreint est alors « la conséquence logique et
naturelle du fait que le droit fiscal génére inévitablement des effets de seuil »>!. La
méme logique explique le caractére restreint du contrdle en matiere de fixation d’un
seuil électoral, concernant la fixation d’un seuil de représentativité>>?, la durée du

33 ou la

mandat des ¢élus qui composent I’organe délibérant d une collectivité territoriale
délimitation de circonscriptions électorales>*. Dans ces hypothéses, il est possible
d’affirmer que le risque de partialité est effectivement limité, la place laissée a la

subjectivité¢ du juge étant moins importante.

217. 1l nous faut cependant réserver une place spécifique a la jurisprudence
récente du Conseil en matiére environnementale. Ainsi dans la décision n°® 2019-823
QPC>%, le Conseil concilie la liberté d’entreprendre avec les OVC de protection de

I’environnement et de la santé. Si le controle du Conseil est traditionnellement restreint

lorsqu’il concilie la liberté d’entreprendre avec d’autres exigences constitutionnelles>°,

en matiére environnementale, le Conseil se fonde sur « [’état des connaissances »>’

0 D. RiBES, «Le réalisme du Conseil constitutionnel», Les Cahiers du Conseil
constitutionnel, n° 22, 2007/2, disponible sur : <https://www.conseil-constitutionnel.fr/nouveaux-cahiers-
du-conseil-constitutionnel/le-realisme-du-conseil-constitutionnel>.

31 CC, 2015-498 QPC, 20 novembre 2015, Société SIACI Saint-Honoré SAS et autres [Contribution
patronale additionnelle sur les “retraites chapeau’], commentaire, p. 13.

352 Voir récemment CC, 2019-811 QPC, 25 octobre 2019, Mme Fairouz H. et autres [Seuil de
représentativité applicable aux élections européennes], §11 et commentaire, p. 21.

33 CC, 2010-603 DC, 11 février 2010, Loi organisant la concomitance des renouvellements des conseils
généraux et des conseils régionaux, §13.

3% CC, 2010-602 DC, 18 février 2010, Loi ratifiant ’ordonnance n°2009-935 du 29 juillet 2009 portant
répartition des siéges et délimitation des circonscriptions pour [’élection des députés, §23.

355 Voir CC, 2019-823 QPC, 31 janvier 2020, Union des industries de la protection des plantes
[Interdiction de la production, du stockage et de la circulation de certains produits
phytopharmaceutiques], §9.

%6 CC, 2011-139 QPC, 24 juin 2011, Association pour le droit a l'initiative économique [Conditions
d'exercice de certaines activités artisanales], §8. Ce contrdle est néanmoins normal lorsque la liberté
d’entreprendre est conciliée avec un objectif d’intérét général. Voir par ex. CC, 2019-774 QPC, 12 avril
2019, Société Magenta Discount et autre [Controle des prix et des marges en Nouvelle-
Calédonie], §33 a 38.

557 CC, 2019-823 QPC, 31 janvier 2020, Union des industries de la protection des plantes [Interdiction
de la production, du stockage et de la circulation de certains produits phytopharmaceutiques], §9 : « En
premier lieu, en adoptant ces dispositions, le législateur a entendu prévenir les atteintes a la santé
humaine et a l'environnement susceptibles de résulter de la diffusion des substances actives contenues
dans les produits en cause, dont la nocivité a été constatée dans le cadre de la procédure prévue par le
reglement du 21 octobre 2009. Il n'appartient pas au Conseil constitutionnel, qui ne dispose pas d'un
pouvoir général d'appréciation et de décision de méme nature que celui du Parlement, de remettre en
cause, au regard de l'état des connaissances, les dispositions ainsi prises par le législateur ».
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pour justifier une retenue globale dans I’appréciation. Néanmoins, la retenue n’est pas
ici seulement motivée par le manque d’expertise du Conseil en la matiére. Le Conseil
semble poursuivre depuis 2018-2019 une politique jurisprudentielle plus favorable a la
protection de I’environnement qu’elle ne I’était auparavant>>8, consistant a « laisser les
mains libres » au législateur des lors qu’il 1égifére en ce sens, comme en témoigne la
décision n° 2019-823 QPC elle-méme, qui consacre I’OVC de protection de
I’environnement, patrimoine commun des étres humains, formule dont la portée
universelle « donne la possibilité pour le législateur de promouvoir cette protection

9

partout sur la planéte »°. L’enjeu de cette décision était important puisque le

560

législateur, ayant fait 1’objet d’un lobbying intensif sur ces questions>®’, avait pourtant

choisi d’interdire, a partir de 2022, I’exportation dans le reste du monde de produits

dont la vente était interdite au sein de I’Union européenne®!

. Pour les entreprises
concernées, les dispositions portaient une atteinte excessive a la liberté d’entreprendre
et étaient sans lien avec I’objectif de protection de I’environnement et de la santé dans la
mesure ou les pays importateurs de ces produits continueraient de les utiliser en se
fournissant aupres d’entreprises concurrentes. Ce raisonnement avait été suivi par le
Conseil concernant la commercialisation de produits a base de bisphénol A3, ce qui
I’avait conduit a censurer des dispositions interdisant 1’exportation de tels produits.
Cette décision rompt avec cette conception en « autorisant » le législateur a porter
atteinte a la liberté d’entreprendre au nom de la protection de la santé et de
I’environnement dans le monde’®®. Le Conseil fait ainsi preuve, par sa retenue, d’un

certain « volontarisme jurisprudentiel »>%*.

3% Voir Y. AGUILA, L. ROLLINI, « Charte de 1’environnement : le temps de la récolte », La semaine
Juridique - édition géneérale, n° 10, 9 mars 2020, p. 466-471.

39 CC, 2019-823 QPC, 31 janvier 2020, Union des industries de la protection des plantes [Interdiction
de la production, du stockage et de la circulation de certains produits phytopharmaceutiques], §4. Le
commentaire est particulierement éclairant, p. 14. Cette décision se situe dans la continuité de la
jurisprudence antérieure : CC, 2019-808 QPC, 11 octobre 2019, Société Total raffinage France
[Soumission des biocarburants a base d’huile de palme a la taxe incitative relative a l’incorporation de
biocarburants], §8 ; CC, 2018-771 DC, 25 octobre 2018, Loi pour I’équilibre des relations commerciales
dans le secteur agricole et alimentaire et une alimentation saine, durable et accessible a tous,
commentaire, p. 14.

60 Voir S. MANDARD, « Pesticides interdits : révélations sur le lobbying des industriels jusqu’au sommet
de I’Etat », Le Monde, 28 janvier 2020.

361 Voir S. MANDARD, « L’UE a autorisé I’exportation de plus de 80 000 tonnes de pesticides pourtant
interdits au sein de 1’Union », Le Monde, 10 septembre 2020.

362 CC, 2015-480 QPC, 17 septembre 2015, Association Plastics Europe [Suspension de la fabrication, de
l'importation, de l'exportation et de la mise sur le marché de tout conditionnement a vocation alimentaire
contenant du Bisphénol A], §8.

363 Voir le commentaire de la décision n® 2019-823 QPC, p. 16 : « Il s agit de permettre au législateur de
promouvoir, pour ce qui releve de la zone de souveraineté frangaise, des comportements protecteurs,
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218. La décision n°2019-794 DC>% est tout aussi remarquable : dans cette
décision, le Conseil abandonne sa jurisprudence selon laquelle les dispositions
programmatiques ne peuvent étre examinées par le Conseil, pour y substituer 1’exercice
d’un controle restreint : il estime donc qu’il ne lui appartient pas de se prononcer sur
I’opportunité des objectifs que le législateur assigne a I’action de I’Etat, dés lors qu’ils
ne sont pas manifestement inadéquats a la mise en ceuvre de I’article 1¢" de la Charte de
I’environnement.

219. Ce passage de I’absence de contrdéle au contrdle restreint montre
I’ambiguité de ce controle de I’erreur manifeste, qui reste un moyen pour le Conseil
d’opposer son point de vue a celui du législateur — to put his foot down selon
I’expression anglaise — concernant I’opportunité des objectifs assignés a 1’action de
’Etat en matiére environnementale. Dés lors, si le contrdle restreint est un moyen pour
le Conseil de signifier au législateur qu’il a les mains libres en matiere
environnementale, ce dernier n’a les mains libres que dans la mesure ou ses vues ne
sont pas manifestement discordantes avec celles du Conseil. Cet exemple montre
toute I’ambiguité du self-restraint du juge constitutionnel. Faut-il alors souhaiter que le
Conseil n’effectue aucun contrdle sur les questions jugées trop subjectives ? Un tel
choix est problématique, comme I’illustre la jurisprudence du Conseil relative aux

« questions de société ».

2. L’ambiguité spécifique dans I’examen des questions de société

220. Le Conseil fait preuve d’une retenue particuliére dans le traitement de ce

qui a été identifié comme des « questions de société » par les commentaires officiels>®.

quand bien méme cette action positive pourrait se trouver, matériellement, annihilée par une
recrudescence d’actions nuisibles a [’environnement commises par les entreprises d’autres pays ».

564 1. FONBAUSTIER, « Valeur constitutionnelle de la protection de I’environnement — le Conseil
constitutionnel et la liberté d’entreprendre a la lumicére des objectifs de valeur constitutionnelle de
protection de I’environnement et de la santé », Droit administratif, n° 4, avril 2020, p. 23.

365 CC, 2019-794 DC, 20 décembre 2019, Loi d orientation des mobilités, §36-37.

366 Ce sont les décisions suivantes : CC, 74-75 DC, 15 janvier 1975, Loi relative a [’interruption
volontaire de grossesse ; CC, 94-343/344 DC, 27 juillet 1994, Loi relative au respect du corps humain et
loi relative au don et a l'utilisation des éléments et produits du corps humain, a I’assistance médicale a la
procréation et au diagnostic prénatal ; CC, 2010-39 QPC, 6 octobre 2010, Mmes Isabelle D. et
Isabelle B. [Adoption au sein d’un couple non marié] ; CC, 2010-92 QPC, 28 janvier 2011, Mme
Corinne C. et autre [Interdiction du mariage entre personnes de méme sexe] ; CC, 2011-173 QPC,
30 septembre 2011, M. Louis C. et autres [Conditions de réalisation des expertises génétiques sur une
personne décédée a des fins d’action en matiere de filiation] ; CC, 2012-249 QPC, 16 mai 2012, Société
Cryo-Save France [Prélevement de cellules du sang de cordon ou placentaire ou de cellules du cordon
ou du placenta] ; CC, 2013-669 DC, 17 mai 2013, Loi ouvrant le mariage aux couples de personnes de
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La plupart des questions portées a la connaissance du Conseil pourraient étre qualifiées
de questions de société. Néanmoins, les commentaires du service juridique utilisent
cette expression pour désigner un certain nombre de thémes spécifiques. Parmi ces
questions, le Conseil refuse de répondre a la question de savoir ce qu’est une « personne
humaine ». Ainsi dans la décision IVG de 1975, le Conseil élude cette question en se
réfugiant derriére 1’appréciation effectuée par le législateur®’. Il utilisera la méme
technique en 2000 et en 2014, évitant ainsi de « se prononcer sur un seuil, au cours de
la gestation, au-dela duquel la protection de la vie interdirait I'IVG »>%8,

221. Par ailleurs, dans la décision Bioéthique, le Conseil était aussi amené a se
demander si I’embryon était une personne humaine alors que la loi prévoyait la

destruction de ces embryons apres un certain délai. Il utilisa alors la méme stratégie :

Considérant que le législateur a assorti la conception, ['implantation et la
conservation des embryons fécondés in vitro de nombreuses garanties ; que
cependant, il n’a pas considéré que devait étre assurée la conservation, en
toutes circonstances, et pour une durée indéterminée, de tous les embryons
déja formes ; qu’il a estimé que le principe du respect de tout étre humain
des le commencement de sa vie ne leur était pas applicable ; qu’il a par
suite nécessairement consideéré que le principe d’égalité n’était pas non plus
applicable a ces embryons>®°.

méme sexe ; CC, 2014-700 DC, 31 juillet 2014, Loi pour [’égalité réelle entre les femmes et les hommes.
Pour I'utilisation de 1’expression « question de société », voir les commentaires des décisions : 2010-
39 QPC, p. 10;2010-92 QPC, p. 12 ; 2012-249 QPC, p. 8 ; 2013-669 DC, p. 16 ; 2014-700 DC, p. 4.

67 CC, 74-75 DC, 15 janvier 1975, Loi relative a [’interruption volontaire de grossesse, §9 :
« Considérant que la loi déférée au Conseil constitutionnel n'admet qu'il soit porté atteinte au principe du
respect de tout étre humain deés le commencement de la vie, rappelé dans son article ler, qu'en cas de
nécessité et selon les conditions et limitations qu'elle définit ».

568 CC, 2014-700 DC, 31 juillet 2014, Loi pour l’égalité réelle entre les femmes et les hommes,
commentaire p. 4. Voir CC, 2001-446 DC, 27 juin 2001, Loi relative a linterruption volontaire de
grossesse et a la contraception, §5 : « qu'en réservant la faculté de recourir a l'interruption volontaire de
grossesse a “la femme enceinte que son état place dans une situation de détresse”, le législateur a
entendu exclure toute fraude a la loi et, plus généralement, toute dénaturation des principes qu'il a posés,
principes au nombre desquels figure, a l'article L. 2211-1 du code de la santé publique, “le respect de
l'étre humain des le commencement de sa vie” ». Voir aussi CC, 2014-700 DC, 31 juillet 2014, Loi pour
[’égalite reelle entre les femmes et les hommes, §3-4 et commentaire p. 4-6.

39 CC, 94-343/344 DC, 27 juillet 1994, Loi relative au respect du corps humain et loi relative au don et a
[utilisation des éléments et produits du corps humain, a l’assistance médicale a la procréation et au
diagnostic prénatal, §9.
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Comme le remarque O. Cayla, le Conseil refuse ici purement et simplement de procéder
a la qualification juridique de I’embryon®’® et par suite de procéder au contrle de

constitutionnalité :

Le résultat pratique d’un tel constat est simple : si la loi est ‘‘jugée”

constitutionnelle, ce n’est nullement parce qu’il est établi qu’elle a respecté

le principe de dignité de la personne humaine et s’est donc conformée a la

Constitution, mais c’est tout bonnement parce que le juge n’a effectué

rigoureusement aucun controle et s’est contenté d’y substituer une

présomption irréfragable de constitutionnalité de la loi®7".
Nous retrouvons alors 1’audace et la prudence concomitantes du Conseil : « Dans le
moment méme ou le juge apprend au citoyen édifié et admiratif que le Parlement ne
saurait, par la loi, attenter a la dignité humaine, il lui explique aussi que seule la loi a
la compétence pour définir [’humanité »>’?>. Néanmoins dans cette décision, comme
dans la décision /VG II, le Conseil ne s’interdit pas tout controle pour 1’avenir puisque
la loi est jugée conforme « au regard de ’état des connaissances et des techniques »'>.

Il faut cependant reconnaitre la faiblesse d’une telle formule face a des questions qui

sont tout autant métaphysiques que scientifiques.

222. Les commentaires officiels ont identifi¢ d’autres questions de société. Ainsi
en est-il des conditions de prélévement et d’utilisation de cellules du sang de cordon ou

placentaires ou de cordon ou du placenta, au regard de la liberté personnelle®’*. Dans

570 Voir O. CAYLA, « “Si la volonté générale peut errer” A propos de “I’erreur manifeste d’appréciation”
du législateur », Le temps des savoirs, n° 2, septembre 2000, p. 49 : « On le voit, le raisonnement du juge
ne prend pas ici son départ dans une qualification juridique “objective” de I’embryon qui lui permettrait
d’en déduire, suivant l'ordre du syllogisme judiciaire, le caractére constitutionnel ou non de la volonté
du législateur d’en permettre la destruction, mais il procéde exactement a l'inverse : constatant cette
volonté permissive du législateur, il en infere que ce dernier a dii nécessairement considérer I’'embryon
comme ne détenant pas, de son propre point de vue subjectif, la qualité de personne humaine, ou plus
exactement “d’étre humain”, puisque d’avoir a lui appliquer “le principe du respect de tout étre
humain” ne lui a pas paru indispensable. Des lors, le juge met en ceuvre son “controle de
constitutionnalité” de la loi d 'une maniere plutot insolite, c’est le moins que [’on puisse dire ».

STV Ibid., p. 49-50.

572 Ibid., p. 50.

573 CC, 94-343/344 DC, 27 juillet 1994, Loi relative au respect du corps humain et loi relative au don et d
l'utilisation des éléments et produits du corps humain, a [’assistance médicale a la procréation et au
diagnostic prénatal, §10 ; CC, 2001-446 DC, 27 juin 2001, Loi relative a l’interruption volontaire de
grossesse et a la contraception, §4.

374 CC, 2012-249 QPC, 16 mai 2012, Société Cryo-Save France [Prélévement de cellules du sang de
cordon ou placentaire ou de cellules du cordon ou du placenta], §7 : « qu'il n'appartient pas au Conseil
constitutionnel, qui ne dispose pas d'un pouvoir général d'appréciation et de décision de méme nature
que celui du Parlement, de substituer son appréciation a celle du législateur sur les conditions dans
lesquelles de telles cellules peuvent étre prélevées et les utilisations auxquelles elles sont destinées ; que,
par suite, le grief tiré de la méconnaissance de la liberté personnelle doit étre écarté ».
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cette décision le Conseil écarte simplement le grief tiré de la méconnaissance de la
liberté personnelle, estimant que, jusqu’en 2011, ces éléments étaient considérés comme
des « déchets hospitaliers »7>. Si depuis 2011, le consentement écrit de la femme est
requis, cela «n’a pas eu pour objet ni pour effet de conférer des droits sur ces
cellules »*7°. Le commentaire se fonde sur le caractére trés évolutif de la question pour
expliquer la retenue du Conseil : « Le Conseil constitutionnel a toujours veille, sur ces
questions de société tres évolutives, a marquer la différence entre son role et celui du
Parlement » "7, La retenue conduit ici le Conseil a ne pas effectuer un contréle qu’il
¢tait pourtant possible d’effectuer en conciliant la liberté personnelle avec la santé
publique’78.

223. Le Conseil s’est aussi refusé a examiner la question des expertises
génétiques sur une personne décédée a des fins d’action en matiere de filiation au regard
de l’atteinte au droit a la vie privée et au droit de mener une vie familiale, se fondant sur
I’appréciation effectuée par le législateur du respect dii au corps humain®”®. Un
raisonnement proche est enfin tenu dans sa décision Loi dite anti-Perruche, le Conseil
se refusant explicitement a examiner 1’objectif poursuivi par le 1égislateur car il renvoie

a des « considérations éthiques et sociales »%°. La question de I’indemnisation du

57 Ibid., commentaire, p. 7.

576 Ibid., §7.

577 Ibid., commentaire, p. 8.

578 Ibid., commentaire, p. 6. Voir aussi M.-X. CATTO, « Constitutionnalité de I’interdiction de conserver, a
titre préventif, le sang de cordon dans un cadre intrafamilial », in Lettre « Actualités Droits-Libertés » du
CREDOF [en ligne], 3 juin 2012 : « En se cachant derriere le seul critere de la détachabilité, les
commentaires autorisés du Conseil constitutionnel valident une pratique sans fondement qui autorise le
fait de gagner de l’argent sur le corps des autres mais non avec le sien. Or soit la santé publique est
intéresséee et les restrictions a la libre disposition trouvent leur fondement, soit la santé publique n’y est
pas intéressée et alors, comme tous les éléments détachés, l'individu en fait ce qu’il veut. Il parait donc
tres problématique que le commentaire de la décision, loin de justifier ['absence de droits de disposer de
ses éléments par la dimension publique de la santé, légitime a linverse l'inexistence d’un droit sur les
élements qui y échappent alors précisément que d’autres se [’octroient ».

5% CC, 2011-173 QPC, 30 septembre 2011, M. Louis C. et autres [Conditions de réalisation des
expertises génétiques sur une personne décédee a des fins d’action en matiere de filiation], §6 :
« Considérant qu'en disposant que les personnes décédées sont présumées ne pas avoir consenti a une
identification par empreintes génétiques, le législateur a entendu faire obstacle aux exhumations afin
d'assurer le respect dii aux morts ; qu'il n'appartient pas au Conseil constitutionnel de substituer son
appreéciation a celle du législateur sur la prise en compte, en cette matiere, du respect dii au corps
humain ; que, par suite, les griefs tirés de la méconnaissance du respect dii a la vie privée et au droit de
mener une vie familiale normale doivent étre écartés ».

380 CC, 2010-2 QPC, 11 juin 2010, Mme Vivianne L. [Loi dite “anti-Perruche”], §14 : « qu'en décidant,
ainsi, que les charges particuliéres découlant, tout au long de la vie de l'enfant, de son handicap, ne
peuvent constituer un préjudice indemnisable lorsque la faute invoquée n'est pas a l'origine du handicap,
le legislateur a pris en compte des considérations éthiques et sociales qui relevent de sa seule
appreciation ». 11 suit implicitement le méme raisonnement dans sa décision CC, 2010-613 DC, 7
octobre 2010, Loi interdisant la dissimulation du visage dans l’espace public, §4.
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handicap non décelé avant la naissance n’est pas qualifiée de question de société, mais
I’on conviendra qu’elle en est trés proche.

224. Enfin sont identifiées comme des questions de société celles relatives aux
couples homosexuels. Dans sa décision du 6 octobre 2010 relative a 1’adoption au sein
d’un couple non marié, le Conseil refuse d’examiner la pertinence de la différence de
situation entre couples de personnes de sexe différent et de méme sexe au regard de
I’objet de la loi : « qu'il n'appartient pas au Conseil constitutionnel de substituer son
appréciation a celle du législateur sur les conséquences qu'il convient de tirer, en
l'espece, de la situation particuliere des enfants élevés par deux personnes de méme

sexe »*8!, Le commentaire explique alors que

Pour le Conseil constitutionnel, juger si, oui ou non, il existe un motif
d’intérét général pour interdire [’établissement d’un double lien de filiation
de méme sexe a [’égard d’un mineur ou juger si, oui ou non, la différence de
situation entre couple de méme sexe et couple de sexe différent, que nul ne
conteste, est en lien direct avec l’intérét de l’enfant, et peut justifier une
différence de traitement appliquée a [’établissement du lien de filiation a
I’égard de [’enfant mineur, consiste a prendre position dans un débat
éthique, scientifique et, en définitive, politique sur [’homoparentalité>®?.
Le Conseil refuse donc d’examiner D’atteinte au principe d’égalité. Le méme
raisonnement est tenu dans ses décisions de 2010%° et de 201334, Si le Conseil estime,
dans ces deux décisions, qu’il existe une différence de situation entre couples
homosexuels et hétérosexuels pouvant justifier une différence de traitement,

I’appréciation de cette différence de traitement revient entiérement au législateur3®.

225. Nous savons donc aujourd’hui que, sur certains sujets, le Conseil ne

s’opposera pas, par principe, a la volonté¢ du législateur. Sont concernés le mariage

S81.CC, 2010-39 QPC, 6 octobre 2010, Mmes Isabelle D. et Isabelle B. [Adoption au sein d'un couple non
marié], §9.

582 Ibid., p. 10.

83 CC, 2010-92 QPC, 28 janvier 2011, Mme Corinne C. et autre [Interdiction du mariage entre
personnes de méme sexe].

384 CC,2013-669 DC, 17 mai 2013, Loi ouvrant le mariage aux couples de personnes de méme sexe.

85 Ibid., §22: « Considérant, en troisiéme lieu, qu'en ouvrant l'accés a l'institution du mariage aux
couples de personnes de méme sexe, le législateur a estimé que la différence entre les couples formés d'un
homme et d'une femme et les couples de personnes de méme sexe ne justifiait plus que ces derniers ne
puissent accéder au statut et a la protection juridique attachés au mariage ; qu'il n'appartient pas au
Conseil constitutionnel de substituer son appréciation a celle du législateur sur la prise en compte, en
matiere de mariage, de cette différence de situation ».
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86 certaines

homosexuel, ’homoparentalité, la question du commencement de la vie
questions « trés évolutives » de bioéthique, 1’établissement de la filiation par expertise
génétique sur une personne décédée... En faisant ce choix de la retenue, le Conseil
s’incline entiérement devant la volonté du législateur en ce qui concerne ces questions
de fond. L’impact de cette attitude sur le risque de partialité est trés ambigu. D’ un c6té,
lorsque le juge refuse de prendre parti sur un débat de fond, cela élimine
totalement le risque de partialité, en particulier lié aux sentiments personnels des
juges>®’. D’un autre coté cependant, si le juge ne prend pas parti sur la question de fond
posée, il prend toujours parti sur la constitutionnalité de la loi. Or, si la loi est jugée

constitutionnelle par avance, il y a partialité>s®

. Dés lors, le risque de partialité apparait
bien inhérent au contrdle de constitutionnalité : il semble impossible d’y échapper, que

le Conseil décide d’exercer pleinement sa mission ou non.

586 Sauf trés hypothétique évolution des connaissances sur ce point (le Conseil jugeant « au regard de
[’état des connaissances et des techniques »).

87 Le compte rendu de la délibération /V'G de 1975 montre a quel point le risque de partialité 1ié aux
sentiments personnels des juges est fort sur ces questions. Voir J. BONNET et al., Les grandes
délibérations..., op. cit., p. 266-286.

388 Cette idée peut étre rapprochée de ce que nous avons affirmé a propos de I’existence de droits absolus
au sein d’une Constitution. Ces raisonnements trop absolutistes mettent en échec 1’idée méme de conflit
et donc de proces. In fine, comme le remarque A. Roblot-Troizier : « l’identification d’une “question de
societe” est une forme de renoncement au plein exercice de sa mission » (A. ROBLOT-TROISZIER,
« Chronique de droits fondamentaux et libertés publiques », Les Nouveaux Cahiers du Conseil
constitutionnel, n° 46, 2015/1, p. 105). Voir nos développements infra §506 et s. pour I’examen des
conséquences de cette jurisprudence sur I’indépendance du Conseil.
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Conclusion du Chapitre 11

226. Les critéres d’appréciation constituent une limite au-dela de laquelle la
partialité du juge ne peut s’exprimer, ils jalonnent I’appréciation de reperes extérieurs a
la subjectivité du juge. Cependant, le cadre que constituent les critéres reste relatif. Non
seulement les criteres sont impuissants a réduire la complexité des questions posées,
mais ils reflétent eux-mémes cette complexité. Beaucoup dépend, finalement, du cas en
cause, et non du degré¢ d’objectivit¢ des critéres utilisés. L’appréciation de la
constitutionnalit¢é de la loi est ainsi une opération subjective et non un processus
purement déductif. Le risque de partialité accompagne inévitablement cet exercice,
méme §’il ne se réalise pas forcément.

227. Au-dela des critéres, I’appréciation est conditionnée par la contrainte de
légitimité, contrainte supérieure du systéme juridique, intersubjective car renvoyant
directement aux relations entre les acteurs du systéme. Le Conseil devant assurer
I’acceptabilité de ses décisions, il utilise plusieurs moyens de 1é€gitimation dont certains
ont un impact sur sa liberté d’appréciation : la motivation et la retenue dans
I’appréciation.

228. Ces deux moyens de légitimation ont un impact ambivalent sur le risque de
partialité. La motivation, bien qu’essentielle en tant que support sur lequel viennent se
greffer d’autres contraintes juridiques, reste néanmoins une contrainte relative du fait de
sa trop grande brieéveté. Elle reste congue comme un acte d’autorité avant d’étre un acte
de persuasion, ce qui limite son impact sur la libert¢ d’appréciation des juges
constitutionnels. Enfin, si la retenue du Conseil dans 1’appréciation est réelle et limite en
cela la place laissée aux préférences subjectives des juges, le controle de I’erreur
manifeste d’appréciation n’élimine pas toute subjectivité, tandis que la retenue totale
dont peut faire preuve le Conseil sur certaines questions le conduit paradoxalement a
une forme de partialité qui, nous le verrons, est potentiellement dommageable pour son

indépendance.
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Conclusion du Titre I

229. Bien que le Conseil appartienne a un systéme juridique contraignant et ne
dispose pas d’un pouvoir arbitraire, le risque de partialité n’en est pas moins inhérent au
contrdle de constitutionnalité, tant du fait des contraintes pesant sur le Conseil que de sa
liberté de juge de la constitutionnalité des lois. Le contrdle de la constitutionnalité des
lois n’est pas une activité « pure », mais constitue bien une discussion dynamique, tant
sur le sens de la Constitution et de la loi, que sur la conformité¢ de la loi a la
Constitution. Cette riche discussion laisse une large place a I’expression de la
partialité du juge, mais aussi a d’autres éléments qui sont autant d’obstacles a sa
partialité : les textes, la jurisprudence, le regard des autres acteurs du systeéme juridique

ont une influence déterminante sur 1’exercice du contrdle de constitutionnalité des lois.

230. Nous avons pris la mesure du risque de partialit¢ lié aux libertés
d’interprétation et d’appréciation des juges constitutionnels. L’examen des libertés
d’interprétation et d’appréciation du Conseil nous a amenés a nous interroger sur ce qui
pese sur cette liberté, spécifiquement pour le Conseil constitutionnel. Nous n’en avons
pas moins remarqué que tout juge constitutionnel et, plus généralement, tout juge
supréme, bénéfice d’une immense liberté d’interprétation et d’appréciation rendant le
risque de partialité inévitable pour ces juges.

231. Ce risque est encore aggravé en France s’agissant du Conseil, tant du fait de
I’histoire particuliere de ce dernier que de sa composition actuelle, elle-méme liée a la
genese de DI'institution. La question du cumul des fonctions se pose en effet en des
termes particuliers pour le Conseil constitutionnel. Or, de ce point de vue, le risque

pourrait étre minimisé par un renforcement des mécanismes existants.
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TITRE II. UN RISQUE LIE A LA DOUBLE VIE DES
JUGES PARTIELLEMENT APPREHENDE

232. Alors que le Titre I traite essentiellement de la marge de libert¢ dont
dispose le juge constitutionnel frangais dans 1’interprétation et dans 1’appréciation,
laissant nécessairement une place a I’expression de sa partialité, ce Titre Il sera en
grande partie consacré a la question du cumul des fonctions®®’. Néanmoins, ne nous y
trompons pas, tout est encore question de liberté ici. Nous avions introduit notre partie |
par un constat selon lequel la liberté du juge est au fondement de la partialité : sans
liberté¢ de choix, le juge ne pourrait étre partial, ses sentiments personnels n’auraient
aucune importance. Dans ce second titre, c’est la liberté laissée par le statut qu’il
s’agit d’aborder, libert¢ d’avoir eu, ou de poursuivre une activité pouvant entrainer
leur partialité. Cette question se pose avec acuité pour les juges constitutionnels francgais
du fait de leur « double vie ».

233. La « double vie » > des juges, expression que nous empruntons a F.
Tulkens et S.Van Drooghenbroeck, désigne la situation de certains juges qui ont deux
vies professionnelles concomitantes ou successives : qui sont juges mais aussi avocats,

I1  Cette possibilité

commergants, chefs d’entreprise, salariés ou méme militaires
accordée a certains juges de mener une double vie est fondée sur leur capacité
d’expertise, I’engorgement des tribunaux ou la représentation équilibrée des intéréts
dans le proces et fait 1’objet d’une jurisprudence nuancée de la part de la Cour
européenne des droits de I’homme, qui compose aussi bien avec les traditions nationales

qu’avec les considérations d’opportunité®2,

389 Si cela renvoie a la notion d’impartialité objective telle que congue par la Cour européenne des droits
de I’homme, nous rappelons avoir fait le choix de ne pas nous fonder a titre principal sur cette distinction.
5% F. TULKENS, S. VAN DROOGHENBROECK, « La double vie du juge est-elle compatible avec son
impartialité ? », in Liber amicorum Paul Martens, L humanisme dans la résolution des conflits. Utopie ou
réalité ?, Larcier, 2007, p. 485-509.

1 Ibid., p. 496.

392 Voir not. CEDH, 41579/98, 26 octobre 2004, AB Kurt Kellermann c. Suéde, §60 : « La Cour observe
tout d'abord que les assesseurs-échevins siégeant au sein du tribunal du travail, qui prétent serment, ont
une connaissance et une expérience singulieres du marché du travail. Ils aident donc le tribunal a
appréhender des questions en ce domaine et apparaissent en principe hautement qualifiés pour participer
au reglement des différends du travail. Il convient également de noter que la présence d'assesseurs-
échevins au sein de diverses juridictions spécialisées est une caractéristique qui se retrouve dans de
nombreux pays. Il n'en résulte pourtant pas que leur indépendance et leur impartialité ne puissent étre
sujettes a caution dans un cas donné». Voir aussi CEDH, 11179/84, 22 juin 1989, Langborger c.
Suede, §34 ; CEDH, 69742/01, 27 juillet 2006, Gubler c. France, §25-30.
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234. Cette spécificité a pu encourager une certaine méfiance a 1’égard de ces
juges particuliers et le débat sur leur impartialité reste ouvert en France tant pour les
juges consulaires que pour les conseillers prud’homaux et ce bien que leur existence
soit ancienne®®. 1l en est de méme pour les membres du Conseil constitutionnel qui ne
sont pas juges constitutionnels de carriére mais ont tous une « premiére vie »°* dans le
monde politique, universitaire, administratif ou judiciaire.

235. La réflexion portera d’une part sur I’impact de la vie passée des juges sur
leur vie présente, et d’autre part sur I’existence d’une double vie présente, afin de mettre
en valeur la spécificité des mécanismes venant appréhender la partialité des juges dans
chacune de ces situations.

236. La double vie présente concerne 1I’'impact sur le risque de partialité d’une
activité concomitante a celle de juge constitutionnel. De ce point de vue, il apparait que
le statut applicable aux juges constitutionnels limite cette double vie, sans pouvoir
I’empécher totalement (Chapitre I). La vie passée du juge constitutionnel est quant a
elle jalonnée de partis pris et préjugés. Encore faut-il déterminer dans quelle mesure ces
partis pris et préjugés sont susceptibles d’engendrer la partialité du juge. Un tel risque
fait I’objet de mécanismes spécifiques : le déport et la récusation. Nous verrons alors
que le risque de partialité 1i¢ a la vie passée des juges constitutionnels francais est
partiellement appréhendé et que les mécanismes du déport et de la récusation sont

perfectibles (Chapitre II).

%3 La juridiction consulaire a été créée par un édit de novembre 1563 rendu par Charles IX. Voir a ce

propos, F.DAVID, Tribunal de Commerce de Caen, 1710-2010, Trois cents ans de Juridiction
Commerciale, sans éd., 2010, 160 p. Les premiers conseils de prud’hommes datent quant a eux
du XIII¢ siecle.

%% P. DEUMIER, «Le Conseil constitutionnel, juridiction impartiale et indépendante ? », Revue
trimestrielle de droit civil, 2012, p. 481.
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Chapitre 1. La double vie présente limitée par le statut

237. Le cas des anciens Présidents de la République fait 1’objet d’un consensus
chez les juristes : c’est une « anomalie » %, une « étrangeté »°°, un « anachronisme
» 7, leur place au Conseil « ne se justifie plus du tout »°%, ils « n’ont rien a faire
la »%°. Ce consensus®® permet de dire qu’objectivement la place des anciens Présidents
n’est pas au Conseil, ¢’est-a-dire que cette idée est percue non pas comme une opinion
subjective mais comme une réalité. Se pose cependant la question des raisons exactes
qui motivent ce consensus, qui expliquent ce qui est vu aujourd’hui comme une
¢vidence. L’idée générale est que les anciens Présidents n’auraient pas 1’étoffe d’un

juge impartial :

1l est d’une rare évidence qu 'une démocratie comme la nétre ne peut pas ne
pas se soucier de conserver un statut et une protection a celui qui a présidé
a sa destinée. Mais on peine a trouver pire solution que celle consistant a
lui attribuer la qualité d’un juge, désintéressé et impartial par construction.
Rien n’est plus politique que la fonction de président de la cinquieme
République élu au suffrage universel ; rien n’est donc plus éloigné du canon
du ministére juridictionnel®!.

Ce consensus constitue un support de réflexion tres utile parce qu’il n’en existe pas
concernant les membres nommés. Plus encore, comme le rappelle O. Pluen:
« L’exercice antérieur d 'une fonction ou d’'un mandat proprement politique ne constitue

pas, en France, un obstacle rédhibitoire a [’exercice de fonctions juridictionnelles, une

sorte de bienveillance prévalant méme en la matiére »*. La question qui se pose

395 E. CARTIER, « La récusation et le déport devant le Conseil constitutionnel : cote mal taillée ou réelle
avancée ? », Petites affiches, n° 89, 5 mai 2011, p. 22.

5% P, WACHSMANN, « Sur la composition du Conseil constitutionnel », Jus Politicum [en ligne], n° 5,
décembre 2010, p. 26.

97 P. JAN, O. PLUEN, « Les anciens présidents de la République, membres de droit du Conseil
constitutionnel : un anachronisme bien vivant », Les petites affiches, n° 239, 30 novembre 2016, p. 27.

398 J.-C. COLLIARD, « Un nouveau Conseil Constitutionnel ? », Pouvoirs, n° 137, avril 2011, p. 157.

59 D. DE BECHILLON, « Appel au calme (sur la composition du Conseil constitutionnel) », Revue de droit
d’Assas, n° 5, février 2012, p. 115.

60 Voir pour une rare exception: R. DE BELLESCIZE, « Contre I’indépendance du Conseil
constitutionnel », Le Monde, 12 juillet 2013. Voir la réflexion approfondie d’O. Pluen sur la pertinence de
la présence des anciens Présidents au Conseil : P. JAN, O. PLUEN, « Les anciens présidents de la
République... », op. cit., p. 27.

%1 D. DE BECHILLON, « Appel au calme... », op. cit., p. 115.

602 p, JAN, O. PLUEN, « Les anciens présidents de la République... », op. cit. p. 27. Les auteurs rappellent
alors que « les nominations qui y sont faites sont révélatrices de cet état d’esprit. La désignation par
Jacques Chirac de Jean-Louis Debré, ancien député, ministre et président de |’Assemblée nationale, a la
présidence de linstitution, pouvait encore se comprendre en 2007. Mais que dire de la décision de
Francois Hollande de le remplacer en 2016 par Laurent Fabius, personnalité au parcours politique
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est alors simple : qu’est-ce qui distingue ’ancien Président du membre nommé ayant
consacré sa carricre a la politique ? Pourquoi I’'un n’a pas, d’évidence, 1’¢toffe d’un juge
impartial et I’autre oui ?

238. Nous verrons que si des rapprochements peuvent étre faits, la « liberté de
parole et de mouvement »%3 dont bénéficient les anciens Présidents (Section I) est bien
plus forte que celle des membres nommés (Section II), expliquant au moins en partie

I’existence d’un risque de partialité plus fort les concernant.

Section I. La «liberté de parole et de mouvement »%** des

anciens Présidents de la République

239. Le statut laisse les anciens Présidents libres de mener une vie politique
parall¢le a leur vie de juge constitutionnel (§1) et cette possibilité crée un risque de

partialité plus fort des lors que leur vie politique est inachevée (§1I).

§1I. Un statut permettant la superposition des vies

240. Le statut applicable aux membres de droit est un statut permissif a deux
points de vue: d’abord parce qu’il est « de droit» et «a vie» pour les anciens
Présidents, ce qui signifie qu’ils ont le choix de siéger ou non (A). Ensuite parce que le
régime d’obligations relatif aux membres du Conseil n’a pas €té concu pour les

membres de droit, le rendant difficilement applicable a ces derniers (B).

A. Un statut permettant une présence sélective

241. Initialement, les anciens Présidents de la République ne devaient pas faire
partie du Conseil constitutionnel, comme en témoignent les travaux préparatoires de la

Constitution : ils sont absents des premiers projets de rédaction des articles concernant

analogue et candidat a la primaire de 2007, alors qu’étaient entre-temps intervenus la révision de 2008
introduisant un systeme de veto supposé inspiré du modele américain et le rapport de la Commission de
rénovation et de déontologie de la vie publique de 2012 ? ».

63 D. ROSENBERG, « Les anciens Présidents de la République, membres de droit du Conseil
constitutionnel : I’impossible retraite », RDP, 1985, p. 1305.

604 Ibid.
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le Conseil constitutionnel et n’apparaissent que dans 1’avant-projet de Constitution du
15 juillet 1958%%, Lors de I’élaboration de la Constitution de 1958 s’est cependant
posée la question du statut réservé a ces derniers. Le contexte est particulier : R. Coty,
ancien Président de la IV® République, avait aidé le général de Gaulle a revenir au
pouvoir et V. Auriol s’y était plus modestement ralli¢ en 1958. Leur offrir une place au
Conseil était une forme de remerciement et « [ 'un des signes de la continuité maintenue
entre la IV¢ et la V¢ Républiqgue »°°°. Leur présence au sein du Conseil était alors
honorifique mais justifiée dans 1’esprit des rédacteurs par le role de gardien de la
Constitution dévolu au Président de la République par I’article 5 de la Constitution®.
Ce statut s’est néanmoins rapidement révélé inadapté a la réalité du fonctionnement de
la V¢: ce qui pouvait étre admissible pour les anciens Présidents de la IV® est vite
devenu impraticable pour les Présidents de la V¢, particuliérement apres 1962.

242. Pourtant, le probléme de la présence des anciens Présidents de la
République au Conseil ne se situe pas uniquement dans la pratique du régime. La
preuve en est que V. Auriol est probablement 1’ancien Président ayant posé le plus de
difficultés en siégeant au Conseil, instrumentalisant 1’institution sans remords a des fins
politiques, alors qu’il était Président de la République sous la IV® soit la « premiere

608 et non le chef sans partage d’une majorité.

magistrature morale du régime »

243. Aussi faut-il s’intéresser, au-dela de la qualité méme d’ancien Président de
la République, au statut de membre de droit comme source de liberté laissant une plus
grande place a la partialité des anciens Présidents. C’est ce que souligne Dominique
Rosenberg, « On se trouve [...] devant un phénomeéne juridique classique, la distinction
entre la jouissance d’un droit et son exercice : les anciens Présidents de la République

sont membres de droit du Conseil constitutionnel mais ne sont pas tenus d’y siéger pour

participer a ses travaux »°%. La conséquence de cela est importante : libres de faire

895 Voir Documents pour servir a ['histoire..., vol. 1, op. cit., p. 423 et 437.

606 D. ROSENBERG, « Les anciens Présidents de la République... », op. cit., p. 1270-1271.

607 Voir I’intervention du commissaire du Gouvernement Janot : « £n outre, les anciens présidents de la
République, qui ont I’expérience de ce role de gardien de la Constitution - cette fonction qui consiste a
veiller au bon fonctionnement des pouvoirs par un arbitrage constant -, en font obligatoirement partie »
(Documents pour servir a [’histoire..., vol. 1L, op. cit., p. 72). O. Pluen rappelle a ce sujet que ce motif
était prépondérant et non accessoire dans I’esprit des rédacteurs de la Constitution : « Ce motif ne saurait
d’ailleurs étre regardé comme une reconstruction faite a posteriori de [’histoire, les travaux
préparatoires a la Constitution du 27 octobre 1946 montrant a quel point le principe d’un président
protecteur de la Constitution avait été intégré par ses rédacteurs » (voir P. JAN, O. PLUEN, « Les anciens
présidents de la République...», op. cit., p. 27).

08 G. BERLIA, « La présidence de la République », RDP, 1958, p. 50 et s. cité par G. VEDEL, Manuel
élementaire de droit constitutionnel, op. cit., 2002, p. 427.

0% D. ROSENBERG, « Les anciens Présidents de la République... », op. cit., p. 1287.
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usage de ce droit qui leur est accordé¢, les anciens Présidents vont siéger de facon
discontinue au Conseil. Or la possibilité accordée aux juges de choisir leurs affaires
implique un risque de partialité plus grand, comme la pratique le montre.

244. Si R. Coty était considéré comme un membre assidu®'’, le Président Auriol
n’a souvent siégé au Conseil que pour contester la loi en cause®!!. C’est cependant le
cas de V. Giscard d’Estaing qui est le plus parlant : devenu membre du Conseil suite a
sa défaite a 1’¢lection présidentielle de 1981, il annonga qu’il serait susceptible de siéger
au Conseil a certaines conditions. S’exprimant sur Antenne 2, il expliqua son absence
du Conseil par le « souci de la sérénité compte tenu de ses prises de position lors de
’élection présidentielle »°'? mais précisa cependant : « j’y garde ma place et je vous
indique que s’il y avait une proposition quelle qu’elle soit qui touche aux institutions de
la République, j'irai siéger au Conseil constitutionnel pour m’y opposer »°'3. Conscient
de son devoir d’impartialit¢ I’empéchant d’étre juge et partie de maniere flagrante, il
estimait cependant pouvoir mettre ce devoir de c6té dans certains cas, dés lors qu’une
loi touchait aux institutions de la République. Le risque de partialité est ici évident : V.
Giscard d’Estaing aurait siégé au Conseil pour défendre un parti pris politique préétabli.
Le risque sera cependant longtemps écarté puisqu’il ne commencera a siéger au Conseil
qu’en 2004 en raison de ses diverses activités politiques incompatibles avec le statut de
membre du Conseil constitutionnel.

245. Entre 2004 et 2019, V. Giscard d’Estaing n’a pas siégé de facon constante
et I’on peut se demander dans quelle mesure il a mis cette doctrine en application. Il est
trés probable qu’il n’ait pas choisi ses affaires au hasard mais plutdt en fonction de
I’intérét qu’elles présentaient a ses yeux. Il a ainsi siégé, au 27 juin 2019, pour 156
décisions DC'4, soit pour un peu plus de la moitié des décisions rendues sur contrdle

préventif depuis 2004. 11 siégea notamment pour les lois de finances®'>, les lois relatives

610 Bien qu’il ait « été absent a cing reprises » en 1959 (J. BONNET et al., Les grandes délibérations...,
op. cit., p. 28).

11 Nous y reviendrons au paragraphe suivant.

612 P, AVRIL, J. GICQUEL, « Chronique constitutionnelle frangaise — 16 aolit — 15 octobre 1982 »,
Pouvoirs, n° 24, p. 181.

613 Jbid. 11 précisera sa pensée quelques temps plus tard : « Si des textes mettent en cause les institutions
de la République, et notamment celles qui concernent son unité, j’irai siéger au Conseil constitutionnel »
(P. AVRIL, J. GICQUEL, « Chronique constitutionnelle francaise — 16 octobre 1982 — 15 janvier 1983 »,
Pouvoirs, n° 25, p. 187).

614 Une recherche sur le site internet du Conseil constitutionnel utilisant le nom de 1’ancien Président en
orthographe exacte permet de 1’établir.

615 Par exemple : CC, 2017-758 DC, 28 décembre 2017, Loi de finances pour 2018 ; CC, 2016-744 DC,
29 décembre 2016, Loi de finances pour 2016.
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617 ou relatives a 1’élection

a I’économie®'®, celles traitant de sujets de société importants
et au statut des députés et sénateurs®!®. Si ce choix ne pose pas de probléme de partialité
direct, cette attitude sélective reste I’expression d’une liberté qui accroit nécessairement
le risque de partialité.

246. La pratique de V. Giscard d’Estaing n’est pas isolée : J. Chirac a lui aussi
siégé de facon discontinue, pour 32 décisions DC et 4 QPC entre 2007 et 2010,
engendrant des questionnements similaires. Quant a N. Sarkozy, il n’a siégé que pour 8
QPC en 2012°, Les autres anciens Présidents, C. de Gaulle, F. Mitterrand et F.
Hollande ont en revanche refusé de siéger au Conseil®?. Quoi qu’il en soit, ces
pratiques disparates fonctions des désirs de chaque individu montrent que le statut laisse

une trop grande liberté d’action aux membres de droit, cette liberté étant confortée par

un régime d’obligations au contenu réduit.

B. Un régime d’obligations au contenu réduit

247. Bien que, selon le Conseil lui-méme, les membres de droit soient « soumis

621 1a réalité

aux mémes obligations que les autres membres du Conseil constitutionnel »
est nettement plus nuancée du fait de I’inadaptation du statut a ces membres particuliers.

248. D’abord, les anciens Présidents ne sont pas soumis a un certain nombre
d’obligations. Ils ne prétent pas serment, I’article 3 de ’ordonnance du 7 novembre
1958 n’imposant explicitement cette obligation qu’aux membres nommés®?2, Or ¢’est le
seul texte qui fasse spécifiquement référence a [’obligation d’impartialité et a

I’obligation de garder le secret des délibérations et des votes, ce qui signifie que les

membres de droit n’y sont pas formellement tenus en tant que juges. L’interdiction de

616 Par exemple : CC, 2018-768 DC, 26 juillet 2018, Loi relative a la protection du secret des affaires ;
CC, 2015-715 DC, 5 aotit 2015, Loi pour la croissance, I’activité et 1’égalité des chances économiques.
17 Par exemple : CC, 2018-763 DC, 8 mars 2018, Loi relative a [’orientation et a la réussite des
étudiants ; CC, 2017-747 DC, 16 mars 2017, Loi relative a l’extension du délit dentrave a [’interruption
volontaire de grossesse.

618 Par exemple : CC, 2015-712 DC, 11 juin 2015, Résolution réformant les méthodes de travail du Sénat
dans le respect du pluralisme, du droit d’ amendement et de la spécificité sénatoriale, pour un Sénat plus
présent, plus moderne et plus efficace ; CC, 2014-702 DC, 16 octobre 2014, Résolution tendant a
modifier le réglement de I’Assemblée nationale afin de doter les groupes parlementaires d’un statut
d’association.

619 1a encore, une recherche sur le site internet du Conseil constitutionnel utilisant le nom de 1’ancien
Président en orthographe exacte permet de savoir pour quelles décisions il a sié¢gé.

620 G. Pompidou représentant un cas particulier puisqu’il a siégé au Conseil en tant que membre nommé.
621 CC, 84-983 AN, 7 novembre 1984, A.N., Puy-de-Déme (2°"¢ circ.).

622 A la demande de V. Auriol, nous y reviendrons dans quelques pages.
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prendre publiquement position ou de consulter sur une question relevant de la
compétence du Conseil est en revanche reprise par I’ordonnance du 7 novembre 1958 a
son article 7 et par le décret du 13 novembre 1959 a son article 2.

249. Ensuite, certains ¢léments du statut sont difficilement applicables aux
membres de droit. Il en est ainsi du régime des incompatibilités fixé par les articles 4 et
5 de ’ordonnance du 7 novembre 1958623, Le probléme qu’aurait pu poser ce régime est
de conduire a une retraite forcée des anciens Présidents du fait du « caractere perpétuel
de la qualité de membre de droit »°**. Le Conseil constitutionnel a cependant résolu ce
probléme a I’occasion de I’¢élection de V. Giscard d’Estaing comme député en 1984 en

estimant

que la qualité de membre de droit du Conseil constitutionnel d'un ancien

Président de la République ne saurait, en l'absence de disposition expresse

en ce sens, priver celui-ci du droit normalement reconnu a tout citoyen,

dans les conditions et sous les réserves prévues par la loi, d'étre candidat a

tout mandat électif®®,
et qu’il devait donc s’abstenir de siéger au Conseil pendant la durée de
I’incompatibilité. Cette solution se situe dans I’esprit du décret du 13 novembre 1959
qui aménage pour les juges constitutionnels la possibilité de se porter candidats a une
¢lection a son article 4.

250. Cet élément montre néanmoins I’inadaptation du statut aux anciens
Présidents puisque la conséquence de ce régime d’incompatibilités est qu'un ancien
Président cesse simplement de siéger pour exercer un mandat €lectoral. Ce statut est
nécessairement insatisfaisant puisque, si le membre nommé se retirant du Conseil le
quitte définitivement, comme le fit N. Belloubet lorsqu’elle fut nommée Garde des

sceaux, les anciens Présidents peuvent revenir siéger quand bon leur semble, dés lors

qu’ils n’exercent plus de mandat électoral incompatible.

623 Pour le détail de ce régime d’incompatibilités, voir nos développements infira §277 et s.

24 F, LUCHAIRE, Le Conseil constitutionnel. Tome I..., op. cit., p. 85.

625 CC, 84-983 AN, 7 novembre 1984, A.N. Puy-de-Déme (2°™ circ.), rec. p. 117. Cette solution fut
reprise par le Conseil d’Etat dans I’hypothése de 1’élection au Parlement européen : CE ass., 108376, 20
octobre 1989, Sitbon, rec. p. 206. Voir F. LUCHAIRE, Le Conseil constitutionnel. Tome I..., op. cit., p. 86-
87. Le Conseil précisera en 1995 : « Considérant d'une part que la qualité de membre de droit du Conseil
constitutionnel des anciens Présidents de la République, qui résulte de l'article 56 de la Constitution, fait
obstacle a leur remplacement au sein du Conseil ; que, dés lors qu'un ancien Président de la République
exerce un mandat ou une fonction incompatible avec ses fonctions de membre de droit du Conseil
constitutionnel, les dispositions susanalysées doivent étre regardées comme faisant seulement obstacle a
ce qu'il y siege » (CC, 94-354 DC, 11 janvier 1995, Loi organique relative a la déclaration de patrimoine
des membres du Parlement et aux incompatibilités applicables aux membres du Parlement et a ceux du
Conseil constitutionnel, §12).
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251. Des remarques similaires peuvent étre faites concernant 1’obligation de
réserve®?6, L obligation de réserve est un moyen de lutte contre la partialité apparente
du juge puisqu’elle ’empéche d’exprimer publiquement des partis pris pendant la durée
de ses fonctions, mais pour les anciens Présidents, membres a vie du Conseil
constitutionnel, le strict respect de cette obligation de réserve impliquerait de leur part
un silence total jusqu’a la fin de leur vie. Or si ’on en croit certains auteurs®?’, la qualité
d’ancien Président signifierait nécessairement que 1’on ne pourrait attendre de ceux-ci
qu’ils restent dans I’ombre. Cette idée sous-entend que la qualité d’ancien Président
équivaut a un statut de personnage public a vie. Ce n’est pas notre opinion : la pratique
comparée montre que ’ancien chef de I’Etat ne devient pas pour autant un élément
incontournable du paysage politique a la sortie de ses fonctions®?®. 1l reste cependant
que les anciens Présidents, au nom de leur expérience de gardiens de la Constitution,
sont légitimes a intervenir sur les grands sujets de société et la pratique va dans ce sens :
se positionner en faveur d’un candidat a 1’¢élection présidentielle comme le firent J.
Chirac ou V. Giscard d’Estaing®?, participer a certains débats publics, par exemple
celui relatif au traité établissant une Constitution pour I’Europe comme le fit V. Giscard
d’Estaing®, trés impliqué en cette matiére. Méme le général de Gaulle, choisissant le

silence apres son départ du pouvoir, avait déclaré qu’il interviendrait dans la vie

626 Cette obligation, prévue par Darticle 7 de I’ordonnance du 7 novembre 1958 et reprise par
I’article 2 du décret n° 59-1292 du 13 novembre 1959, pose I’interdiction pour les juges constitutionnels
de prendre parti publiquement sur les questions ayant fait ou susceptibles de faire 1’objet d’une décision
du Conseil ou de consulter sur les mémes questions pendant la durée de leurs fonctions. Pour plus de
précisions, voir infra §285 et s.

627 Voir notamment J. ROBERT, « Comment n’étre plus qu’un “sage” ? », Le Monde, 23 novembre 1982.
628 Le Président américain retourne traditionnellement a la vie privée (il y a cependant des exceptions, le
Président Obama s’exprimant par exemple sur la politique du Président Trump).

629 Jacques Chirac et Valéry Giscard d’Estaing ont soutenu Nicolas Sarkozy a 1’élection présidentielle
de 2007. Valéry Giscard d’Estaing soutiendra a nouveau Nicolas Sarkozy en 2012 tandis que Jacques
Chirac soutiendra Frangois Hollande.

30 Voir a titre d’exemple son article publié dans le journal Le Monde quelques semaines aprés I’échec du
référendum : V. GISCARD D’ESTAING, « Réflexions sur la crise de I’opinion a 1’égard de I’Europe », Le
Monde, 14 juin 2005.
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631

politique s’il le jugeait nécessaire Leur imposer le silence a vie parait donc

difficilement tenable®32.

252. 11 découle enfin du statut de membre de droit que la procédure de démission
d’office ne s’applique pas aux anciens Présidents puisqu’ils ne peuvent pas
démissionner®3. Cela signifie que si les anciens Présidents sont soumis aux obligations
posées par les textes, le non-respect de celles-ci n’est pas sanctionné : « le respect de
ces obligations ne dépend donc, pour ce qui concerne les anciens Présidents, que de
leur conscience... »®3*. Les membres de droit peuvent cependant, comme les membres
nommégs, faire I’objet d’un vote du Conseil appréciant s’ils ont manqué aux obligations
générales et particuliéres prévues par les articles 1 et 2 du décret®®. Si ce vote ne peut
entrainer la démission d’office des anciens Présidents, il n’est pas pour autant dépourvu

de poids symbolique, bien que les intéressés puissent ne pas y étre trés sensibles®3.

01 « Son entourage fit ainsi publier le 21 novembre 1969 un communiqué dans lequel il faisait savoir

qu’il sortirait de son silence uniquement “si certains, se réclamant de lui, faisaient des déclarations qu’il
ne saurait approuver”. A. Malraux a cependant rapporté que le Général de Gaulle lui a confié qu’il en
serait de méme “si ['on met le pays en question” et il semble avoir lancé un avertissement plus précis a
I"adresse des nouveaux gouvernants : “’s’ils s écartaient de la bonne route, alors, oui, j interviendrais. Je
ne suis pas mort...” » (D. ROSENBERG, « Les anciens Présidents de la République...», op. cit., p. 1303-
1304).

032 Comme le remarque G. Drago, « La meilleure solution serait un statut spécifique des anciens
Présidents de la République, leur donnant dans la République ’hommage qui leur revient et leur
permettant une libre prise de parole, ce que leur interdit, selon les textes, leur fonction de membre de
droit du Conseil constitutionnel » (G. DRAGO, Contentieux constitutionnel francais, 5° éd., PUF, 2020,
p- 208).

633 Voir F. LUCHAIRE, Le Conseil constitutionnel. Tome I..., op. cit., p. 85 : « L’article 9 de I’'ordonnance
qui permet a un membre du Conseil de démissionner ne les concerne pas puisque cet article prévoit le
remplacement du membre démissionnaire et qu’il n’y aurait évidemment pas lieu de remplacer, en tant
que membre du Conseil, un membre de droit qui aurait voulu démissionner ; il en est de méme pour les
articles 10 et 11 permettant la démission d’office ». Voir aussi D. TURPIN, Contentieux constitutionnel,
op. cit., p. 316.

634 J. ROBERT, « Comment n’étre plus qu’un “sage” ?, op. cit.

35 Décret n° 59-1292 du 13 novembre 1959 sur les obligations du Conseil constitutionnel, JORF n°® 265
du 15 novembre 1959, p. 10818, art. 5. Cela renvoie aux cas de : manquement a I’indépendance et a la
dignité des fonctions (art. 1), violation de 1’obligation de réserve, interdiction d’occuper un poste de
direction dans un parti politique, de laisser mentionner sa qualit¢ de membre dans tout document
susceptible d’étre publié (art. 2).

636 Le Président D. Meyer fit, semble-t-il, référence a cette disposition, sous forme d’avertissement,
lorsqu’il s’entretint avec V. Giscard d’Estaing de son possible retour au Conseil : « M. le Président
indique qu’il a regu la visite, le 2 octobre 1984, de M. Valéry Giscard d’Estaing. Celui-ci I’a informé de
son élection dans la deuxieme circonscription du Puy-de-Dome et lui a fait savoir qu’il était venu
prendre temporairement congé du Conseil constitutionnel. M. le Président lui a rappelé, d’une part, qu’il
n’avait jamais siégé au Conseil constitutionnel et que, d’autre part, en ce qui concerne l’adverbe
“temporairement”, il ne pouvait se prononcer ; en effet, lui a-t-il indiqué, nul ne savait quelle serait la
position du Conseil constitutionnel si M. Valéry Giscard d’Estaing voulait y revenir. M. Valéry Giscard
d’Estaing a répondu qu’étant membre a vie du Conseil constitutionnel, a ses yeux rien ne ['empécherait
de reprendre sa qualit¢ de membre du Conseil constitutionnel a [’expiration de son mandat
parlementaire » (J. BONNET et al., Les grandes délibérations..., op. cit., p. 526-527).
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253. Ce régime d’obligations en grande partie inadapté au statut de membre de
droit laisse donc libre cours a des pratiques disparates. Comme le remarque G. Drago,
« L’existence de ces membres de droit du Conseil constitutionnel que sont les anciens
presidents de la République est marquée par son époque, c’est-a-dire les débuts de la
Ve République »%%’. Alors qu’en 1958 la place des anciens Présidents au Conseil avait
¢été pensée comme une maniere d’assurer une digne retraite a ces derniers, au sein d’une
institution qui n’était pas considérée comme une juridiction, leur présence a rapidement
posé d’importants problémes, montrant 1’incompatibilité existant entre la poursuite

d’une carriere politique et la vie de juge constitutionnel.

§II. Une vie politique incompatible avec la vie de juge

constitutionnel

254. Parce qu’il ne leur impose pas d’étre seulement juges constitutionnels, le
statut autorise les membres de droit & poursuivre une carriere politique. Ce faisant, il
crée un risque de partialité qui est a la fois objectif et subjectif, a la fois structurel et
illustré par le comportement individuel des intéressés. En effet, I’existence politique
implique notamment une libert¢ d’expression par essence incompatible avec les
obligations de juge constitutionnel puisque cette expression libre suppose la production
de partis pris pendant I’exercice des fonctions juridictionnelles (A). Par ailleurs, cette
volonté¢ d’exister politiquement peut encourager le juge a vouloir défendre sa lecture
subjective des institutions sans considération pour le droit existant, rendant alors sa

partialité évidente (B).

A. La liberté d’expression du politique face aux obligations du juge

255. Seuls certains anciens Présidents — V. Auriol, V. Giscard d’Estaing et N.
Sarkozy — ont mené une vie politique paralléle a leur activité de juge constitutionnel. Le
Président Auriol rappela lors de la séance du 7 avril 1960%® qu’il entendait avoir un role

politique sous la V¢ République et V. Giscard d’Estaing, aprés son échec aux élections

87 G. DRAGO, Contentieux constitutionnel frangais, 5 éd., op. cit., p. 208.
638 J. BONNET et al., Les grandes délibérations..., op. cit., p. 61.
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présidentielles, expliqua a la presse le role politique qu’il comptait endosser®® et
poursuivit une longue carriére politique ensuite. N. Sarkozy, reprit quant a lui la
présidence de I’'UMP en 2014 puis se porta candidat a la primaire présidenticlle de la
droite et du centre en 2016. Ainsi la carriére politique de ces personnalités n’était pas
achevée lorsqu’elles sont devenues membres de droit du Conseil. Au contraire R. Coty

avait clairement affirmé vouloir se retirer de la vie politique®*’

et la pratique de J.
Chirac, ayant achevé ses deux mandats présidentiels et ponctuée de rares interventions
dans la vie publique®!, montre qu’il en était de méme.

256. Ce n’est donc pas la qualité d’ancien Président, mais cette carriére politique
toujours « en cours » qui pose probléme au regard des obligations du juge : alors qu’il
n’y a pas de role politique sans expression publique, la liberté d’expression propre au
politique est difficilement conciliable avec la vie de juge constitutionnel, en particulier

avec son obligation de réserve.

257. L’obligation de réserve est particuliecrement exigeante pour les membres du
Conseil, puisque juger de la constitutionnalit¢ de la loi implique que les juges
s’intéressent a des sujets par définition politiques. V. Auriol 1’avait compris en
demandant au Président de Gaulle de ne pas préter serment, fait qu’il rappelle lui-méme
lors de la séance du 7 avril 196042, Privilégiant sa liberté d’expression politique, il
délesta en méme temps les membres de droit d’une partie de leurs obligations de juges
permettant de garantir leur impartialité. 11 restait néanmoins 1’obligation de réserve telle
qu’elle est énoncée par Darticle 7 de 1’ordonnance du 7 novembre 1958. Cette
obligation fut cependant mal respectée par les anciens Présidents dés lors qu’ils

entendirent participer a la vie politique de la France. Nous 1’avons souligné, comment

639 Voir ses propos rapportés dans la Chronique constitutionnelle de la revue Pouvoirs : « Je ne veux pas
du tout me méler de la vie des partis politiques... J aurai un réle politique a suivre mais en fonction des
circonstances. Pour l'instant je ne suis candidat a rien... Je ne suis candidat a rien sauf a étre une voix
qui exprime sur les grands sujets ce que je crois étre l'intérét de la France » (P. AVRIL, J. GICQUEL,
« Chronique constitutionnelle frangaise — 16 aoit — 15 octobre 1982 », Pouvoirs, n° 24, p. 180).

640 Voir J.-J. CHEVALIER, P. GELARD, René Coty, Ethnopsychologie, vol. 37, n° 1-2, 1982, p. 34-37 :
« Une journaliste américaine qui parvient a ['interviewer écrit non sans humour : “Il ne fait pas de
discours politiques, ne joue pas au golf, ne critique pas son successeur. Il ne s’est pas efforcé de réviser
I’histoire en écrivant ses Mémoires. 1l a accompli un rare tour de force pour un homme politique : il s est
vraiment retiré” ».

%1 Voir par exemple J. CHIRAC, « Vérité sur les chargés de mission de Paris», Le
Monde, 21 novembre 2007 ; J. CHIRAC, A. DIOUF, « Urgence a Tombouctou », Le Monde, 13 juillet 2012.
42 J. BONNET et al., Les grandes délibérations..., op. cit., p. 61 : « M. le président Auriol déclare qu’il
avait demandé au général de Gaulle que les membres de droit du Conseil ne fussent astreints ni au
serment ni a l’obligation de garder le secret des délibérations ; il voulait en effet conserver sa liberté de
parole ».
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interdire a vie aux anciens Présidents de s’exprimer dans I’espace public ? Il n’en reste
pas moins que V. Giscard d’Estaing, voulant conserver sa liberté de parole, aurait pu
choisir de ne jamais siéger au Conseil pour éviter le mélange des genres. Ce ne fut
cependant pas son choix puisqu’il continua a prendre part au débat public apreés 2004,
n’hésitant pas a prendre parti publiquement et a plusieurs reprises sur des questions
faisant I’objet de décisions du Conseil. Un exemple parmi d’autres peut étre cité¢ a
propos de son intervention du 3 décembre 2014 sur LCP, évoquant notamment la
« situation économique catastrophique de la France »%, la « culture des droits
acquis »*  des  Frangais, le «phénoméne épouvantable »®¥ qu'est la
désindustrialisation de la France. Autant de partis pris clairement exprimés alors que
nous avons remarqué la prédilection de V. Giscard d’Estaing pour I’examen des lois
concernant I’économie.

258. Afin de préserver I’impartialité apparente de 1’institution, I’intéressé trouva
en certaines occasions une solution de compromis, se déportant lorsqu’il avait pris parti
publiquement sur une question précise. Il procéda ainsi lorsqu’il prit part a la campagne
sur le traité établissant une Constitution pour I’Europe. Ce traité fut porté a la
connaissance du Conseil qui rendit une décision le 19 novembre 20044, 11 ne participa
cependant pas a I’¢élaboration de cette décision et s’abstint de siéger pendant plusieurs
mois®’. La violation de I’obligation de réserve est ainsi « rattrapée » : V. Giscard
d’Estaing, conscient de son apparente partialité, eut tendance a se déporter des lors qu’il
s’était exprimé publiquement sur une question portée a la connaissance du Conseil, par
exemple a I’occasion des élections présidentielles de 2012648, 11 reste que ce mécanisme
informel qu’est le déport dans le cadre du controle a priori est a la discrétion du
membre concerné qui peut choisir de ne pas en faire usage. Ainsi, la chronique

constitutionnelle de la revue Pouvoirs rapporte que V. Giscard d’Estaing siégea pour

643 F. FRESSOZ, « Valéry Giscard d’Estaing : “La France est dans une situation économique
catastrophique* », Le Monde, 3 décembre 2014.

644 Ibid.

%45 Ibid.

646 CC, 2004-505 DC, 19 novembre 2004, Traité établissant une Constitution pour I’Europe.

47 Aprés avoir siégé pour la décision 2004-509 DC du 13 janvier 2005, il ne siégea plus jusqu’a la
décision 2005-521 DC du 22 juillet 2005.

48 P AVRIL, J. GICQUEL, « Chronique constitutionnelle frangaise — 1 janvier — 10 mai 2012 », Pouvoirs,
n° 142, p. 153 : « Le président Giscard d’Estaing reste fidéle a sa ligne de conduite, en ne participant
qu’aux seules délibérations afférentes au controle de la loi par voie d’action (61C) (cette Chronique,
n® 141, p. 177). S agissant du contentieux électoral (art. 59C), en revanche, il n’a pas siégé, le 12 janvier
(S. Loiret), des lors qu'une QPC était posée de facon incidente (JO, 14-1). Concernant [’élection
présidentielle, il a publié sa « profession de loi » dans Le Point (19-4) avant de se prononcer pour
M. Sarkozy (Le Parisien, 26-4). En bonne logique, il s’est déporté a ['occasion de la proclamation des
résultats de l’élection presidentielle, les 25 avril et 10 mai ».

149



I’examen du traité de discipline budgétaire « nomnobstant ses prises de position
publiques »%*.

259. Un autre exemple pourrait concerner N. Sarkozy qui s’était exprimé sur la
Libye en aolt 201250 alors qu’il avait commencé a siéger au Conseil en juin de la
méme année. Si la question était internationale, elle aurait quand méme pu étre portée a

la connaissance du Conseil :

On pourrait penser que la politique de la France vis-a-vis de la Syrie a
assez peu de chances de susciter le vote d'une loi. Mais si la France décidait
d'intervenir dans ce pays, comme semble le souhaiter l'ancien Président, il
faudrait bien que la dépense suscitée par cette opération extérieure
apparaisse dans le budget®'.
Ces exemples soulignent toute 1’ambiguit¢ de ce compromis entre vie de juge
constitutionnel et vie politique. Les membres de droit, libres de mener une vie politique
paralléle, ont continué a produire des partis pris en réalisant un compromis insatisfaisant

entre leurs obligations de juges et leur vie publique, impliquant un risque de partialité

plus fort.

B. La partialité de V. Auriol : le droit foulé aux pieds

260. Le cas Auriol est un véritable cas d’école : il est ’archétype méme du juge
politique et partial, prét a défendre par tous moyens sa vision personnelle des
institutions. Or, rappelons que concernant V. Auriol, ce n’est pas sa qualité d’ancien
Président en tant que telle qui a posé probléme mais bien sa personnalité puisqu’il était
président sous la IV® et non sous la V€. Son attitude montre alors le risque li¢ a la
présence d’un homme qui entend poursuivre sa carriere politique a tout prix, sans
considération pour ses obligations de juge.

5652

261. V. Auriol a été trés critiqué®“ pour son comportement en tant que juge

constitutionnel, « moins résolu a servir le Conseil constitutionnel, comme Coty, qu’a

49 P, AVRIL, J. GICQUEL, « Chronique constitutionnelle frangaise — 1° juillet — 30 septembre 2012,
Pouvoirs, n® 144, p. 167.

650 « Sarkozy réclame une intervention en Syrie », Le Monde, 8 aott 2012.

651 R, LETTERON, « Nicolas Sarkozy, la Syrie, et le Conseil constitutionnel », Libertés, libertés
chéries, 12 aolt 2012, disponible sur: <http:/libertescheries.blogspot.fr/2012/08/nicolas-sarkozy-la-
syrie-et-le-conseil.html>.

952 En premier lieu par Léon Noél (L. NOEL, De Gaulle et les débuts de la V¢ République, Paris :
Plon, 1976, 310 p.).
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s’en servir pour manifester son opposition au régime »%3. La partialité de V. Auriol fut
en effet évidente. Celle-ci va cependant connaitre plusieurs stades : les premicres
délibérations du Conseil montrent qu’il essaya d’abord de s’exprimer en juge. Lors des
séances des 24 et 25 juin 1959, il défendit la modification du réglement du Sénat
organisant la possibilité pour cette chambre d’émettre des propositions de résolution. Il
soutint alors une interprétation de la Constitution prenant en compte la tradition
représentative et parlementaire frangaise qui, face aux « dérogations estimées utiles a la
continuité et a [’efficacité de I’action gouvernementale »%>*, devait néanmoins servir de

655 impliquant une interprétation stricte des régles

« regle genérale d’interprétation »
dérogeant a cette tradition. Il concluait ainsi : « le Conseil constitutionnel, statuant au-
dessus des divergences doctrinales et des préférences et des passions politiques, a pour
role et pour devoir d’interpréter impartialement, selon le seul droit et la tradition, les
textes et I’esprit de la Constitution »%°°.

262. Ces propos résument sa lecture des institutions de la V¢ République :
favorable aux droits du Parlement. En 1959, elle était tout aussi possible que celle
retenue par le général de Gaulle. La Constitution, vierge d’interprétation authentique, ne
demandait alors qu’a étre « lue ». On sait aujourd’hui que c’est la lecture du général de
Gaulle qui I’emporta : le Conseil constitutionnel estima contraire a la Constitution®” cet
article autorisant le Sénat a émettre des propositions de résolution qui auraient
potentiellement pu servir de pouvoir d’interpellation permettant de mettre en jeu la
responsabilité du Gouvernement. Ces quelques phrases de V. Auriol sont néanmoins
intéressantes puisqu’il fonde la défense de sa vision des institutions en droit. Clairement

sous-tendue par certaines valeurs, cette vision n’en est pas moins juridiquement

possible.

263. V. Auriol ne s’est cependant pas arrété la. En désaccord avec plusieurs
décisions du Conseil, dans I’'impossibilit¢ d’imposer sa vision des institutions, il
changea de stratégie, quittant son habit de juge pour revétir celui de politique afin de
mieux défendre son point de vue. Ainsi des avril 1960, suite au refus du Président de

Gaulle de convoquer le Parlement en session extraordinaire, il émet un veeu de révision

653 J. BONNET et al., Les grandes délibérations..., op. cit., p. 26.
654 Compte rendu des séances des 24 et 25 juin 1959, p. 21.

655 Jbid.

656 [bid., p. 24.

657 CC, 59-3 DC, 25 juin 1959, Réglement du Sénat.
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enticrement politique. Dans ce veeu, ’ancien Président préconise d’¢largir la saisine du
Conseil a certaines autorités et prévoit surtout que le Conseil « devrait en outre pouvoir
étre saisi par son président ou ['un de ses membres et que ceux-ci devraient avoir la
qualite pour lui déférer également ‘“‘tous décrets, actes, décisions ou mesures
quelconques qu’ils jugeraient contraires aux lois constitutionnelles” »%°8. 11 demandera
au président Noél d’informer 1’exécutif de sa proposition et face au refus opposé par de
Gaulle, « démissionnera » du Conseil en publiant son veeu de révision ainsi que sa

correspondance avec L. Noél dans la presse®”’

, en violation évidente de ses obligations
de juge, en particulier son obligation de réserve.

264. 1l reviendra cependant siéger aux séances des 3 et 5 et 6 novembre 1962
pour se positionner contre I'utilisation de I’article 11 et cessera a nouveau de siéger
ensuite. Alors que R. Coty est du méme avis face au danger que représente la possibilité
pour le Président de la République de modifier la Constitution par le biais de I’article
11, ce dernier renonce, aprés certaines hésitations®®, a ajouter sa voix au débat politique

et décide finalement de participer a la préparation du scrutin et a la proclamation des

résultats sans se manifester publiquement.

265. Ce n’est pas tant la lecture des institutions de V. Auriol qui pose probléme
— elle ne peut en poser dans une optique réaliste - que la fagon dont il I’exprime, en
politique délié¢ des contraintes du droit et non en juge. Sa partialité est si forte qu’elle le
mene a défendre son point de vue personnel envers et contre tout. Rien ne fait s’incliner
I’ancien président, hermétiquement enfermé dans son parti pris. Constatant son
impuissance a faire triompher son point de vue en respectant les contraintes du systéme
juridique®®!, il s’en émancipe en « démissionnant » et en publiant dans la presse sa

correspondance avec L. Noél.

658 J. BONNET et al., Les grandes délibérations..., op. cit., p. 60.

9 Voir L. NOEL, De Gaulle et les débuts de la V¢ République, op. cit., p. 124.

660 Voir D. ROSENBERG, « Les anciens Présidents de la République... », op. cit., p. 1292, citant une lettre
de René Coty a plusieurs amis : « En quittant I'Elysée, j ai dit adieu a la politique... Mais quand j ai vu la
Constitution de la République traitée comme un chiffon de papier, je n’ai pu taire ma protestation... ».
Voir aussi J.-R. TOURNOUX, La tragédie du Général, Paris : Plon, 1967, p. 436 : « Le plus honnéte des
frangais est torturé. “Trop, c’est trop. Il y a détournement de contrat.” Je prends congé du Président. Je
ne le verrai plus. Il quittera ce monde dans la hantise du “coup d’Etat constitutionnel”. Pour lui, - il n’en
doute pas un instant — le référendum équivaut a un plébiscite déguisé. Si des personnalités le suivaient,
M. Coty serait prét a demander solennellement aux maires de France de ne pas ouvrir les bureaux de
vote, le jour de la consultation ».

%1 Sur cette notion, voir supra §87.
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266. On pourrait cependant avancer que la décision prise par le Conseil en 1962
n’est pas moins partiale que le point de vue exprimé par V. Auriol. Il est vrai que les
juges favorables a I’utilisation de I’article 11 n’avaient pas besoin de s’exprimer
autrement que par la décision elle-méme. Néanmoins, 1’étude du compte rendu de la
délibération montre que les considérations politiques, bien que n’étant pas absentes, ne
prennent pas toute la place : « Les instances liées par le droit ne peuvent donc décider
politiguement que dans la mesure ou le droit posé n’a pas déja tranché »®%2. L’attitude
de L. Noél en est I’exemple, s’il votera oui au référendum par esprit de discipline®, la
décision d’incompétence qu’il favorisera de toutes ses forces, se situe aussi dans la
droite ligne de sa pensée initiée a I’occasion de la décision relative a la demande d’avis

664 .

sur la recevabilit¢ de la motion de censure le Conseil a une compétence

d’attribution. Par ailleurs, tant que les juges se soumettent a 1’exercice de la
collégialité®, la partialité des juges n’entraine pas forcément la partialité du Conseil.
267. Ainsi tant que les juges ne s’émancipent pas des contraintes du systéme
juridique, leur partialité, bien que toujours possible, se heurte a des limites. V. Auriol
veut quant a lui faire respecter sa lecture de la Constitution, par tous moyens, en
particulier politiques et fait alors preuve d’une partialit¢ sans retenue. Comme le
remarquent les rédacteurs des Grandes délibérations, sa participation est « celle d’un

défenseur inconditionnel des compétences du Parlement, parfaitement réfractaire a la

logique de la justice constitutionnelle »°%.

268. L’exemple de V. Auriol est « hors normes »°%7. Il n’en est pas moins
intéressant parce qu’il illustre a quel point la poursuite d’une activité politique peut se
révéler incompatible avec la fonction de juge constitutionnel. Faisant d’abord usage a
plein de la marge de liberté que lui laisse le statut de membre de droit, V. Auriol va
jusqu’a se libérer entierement des contraintes du droit pour exister politiquement.
Néanmoins, s’il s’émancipe des contraintes du systéme juridique en démissionnant, il

perd aussi sa place au sein de ce systetme. En retrouvant sa libert¢ d’expression

662 C. GUSY, « Considérations sur le droit politique », Jus Politicum [en ligne], n° 1, décembre 2008.

663 L. NOEL, De Gaulle et les débuts de la V¢ République, op. cit., p. 216.

664 CC, 61-1 AUTR, 14 septembre 1961, Demande d’avis présentée par le Président de I’Assemblée
nationale (Recevabilité de la motion de censure).

%65 Voir le chapitre consacré a ce principe, infra §717 ets.

666 J. BONNET et al., Les grandes délibérations..., op. cit., p. 27.

867 Ibid.
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politique, il perd son pouvoir de juge®®

, ce qui montre I’incompatibilité existant entre
ces deux ¢éléments qui ne peuvent coexister durablement.

269. 11 existe d’autres exemples de cette incapacité des membres de droit a se
plier aux contraintes des textes. Par exemple, outre le fait que V. Giscard d’Estaing n’a
pas respecté son obligation de réserve, il n’a jamais siégé en QPC par refus de se
soumettre au mécanisme de la récusation®®. En désaccord avec les régles du jeu visant a
mettre en échec la partialité du juge, il refusa d’y participer. De méme, V. Auriol et N.
Sarkozy n’ont pas hésité a « démissionner » du Conseil bien que ce flit juridiquement
trés contestable®”°.

270. Ces exemples sont des faits divers, des grains de sable dans la vie de
I’institution. Ils n’en démontrent pas moins I’existence d’un mélange des genres

dangereux, impliquant un fort risque de partialité pour ces juges menant une double vie.

271. Alors que la présence des anciens Présidents est apparue de moins en moins
tenable et malgré de nombreuses propositions en ce sens®’!, les mots « @ vie » semblent

étre « deux mots impossibles a effacer de la Constitution »°72,
