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     CONSTITUTION DE 1958

COMMENTAIRE

Adoptée par référendum le 28 septembre 1958 (82,6 % de « oui »), l'actuelle Constitution est promulguée le 4 octobre 1958. Une période de transition de quatre mois (V. Const. 58, art. 92 [abrogé] [image: ]) permettra la mise en place des nouvelles institutions dites de « la Ve République ». Depuis lors, vingt-quatre révisions constitutionnelles ont apporté à ce texte des modifications substantielles. 

I. POURQUOI LA « Ve » RÉPUBLIQUE ?

L'appellation de Ve République est difficile à justifier. En effet, la République a été proclamée trois fois depuis 1789 (21-22 sept. 1792 ; 24 févr. 1848 ; 4 sept. 1870) et, sous ces périodes républicaines, il y eut souvent plusieurs Constitutions [Ire République : Const. du 24 juin 1793 ; Const. du 5 fructidor an III (Directoire) ; Const. du 22 frimaire an VIII (Consulat décennal ; révisée en l'an X, Consulat à vie) ; IIe République : Const. du 4 nov. 1848 ; Const. du 14 janv. 1852 (République décennale)]. Depuis la troisième proclamation de la République (1870), il est donc de tradition non plus de compter les Républiques mais les « Constitutions ». La Constitution du 27 octobre 1946 est donc celle de la « IVe République » et celle du 4 octobre 1958 celle de la Ve République, même si elle s'analyse en fait comme une révision de la Constitution de 1946 (V. comm. [image: ] ss. L. const. du 3 juin 1958, App., vo Anciennes Constitutions françaises). 

II. DU TEXTE ORIGINEL AU TEXTE ACTUEL

Du texte en vigueur en 1958, il ne reste pas grand-chose. En effet, seuls trente des quatre-vingt-douze articles originels sont restés inchangés ; seize articles ont été supprimés et trente ajoutés (dont certains sont venus remplacer des dispositions préalablement supprimées). L'article 34 a été modifié quatre fois, huit articles (Const. 58, art. 1er, 6, 7, 39, 68, 88-1, 88-2 et 88-4) ont été modifiés trois fois, quatorze l'ont été deux fois (Const. 58, art. 2, 3, 4, 11, 13, 28, 48, 49, 61, 65, 73, 74, 88-3 et 88-5), conduisant au total à cent quarante modifications, suppressions ou ajouts. Certaines de ces révisions ont été d'une importance considérable par leur ampleur (la révision de 1995 a ajouté, supprimé ou modifié 28 dispositions ; celle de 2003, 16) ou par les modifications apportées à l'économie originelle du texte (1962 : élection du Président au suffrage universel direct ; 1974 : élargissement de la saisine du Conseil constitutionnel ; 1995 : premier renforcement du Parlement ; 2000 : quinquennat). Enfin, la révision du 23 juillet 2008 a touché à la fois un grand nombre de dispositions (48), mais également à l'économie du texte en renforçant à nouveau les pouvoirs du Parlement et en ouvrant la possibilité de saisine du Conseil constitutionnel par la voie de l'exception (QPC : Const. 58, art. 61-1). 

III. LA VOLONTÉ DE RÉVISER TOUJOURS AFFIRMÉE, RAREMENT MISE EN ŒUVRE

Malgré ces révisions aussi nombreuses que fondamentales, il ne se passe pas de campagne présidentielle sans que des candidats, parfois nombreux, proposent de nouvelles révisions constitutionnelles allant même, parfois, jusqu'à souhaiter l'avènement d'une « VIo République ». Pourtant, depuis 2008 et malgré la volonté manifestement partagée par les citoyens de voir évoluer la Constitution (V. la synthèse du « Grand Débat National » de 2018/2019), toutes les tentatives de révision (2013, 2015, 2018, 2019 et 2021) se sont heurtées à l'opposition du Parlement dont l'accord, dans la procédure prévue à l'article 89 de la Constitution est nécessaire (V. comm. ss. cet art.). Face à cette opposition quasi systématique, certains candidats ont clairement envisagé de recourir au référendum de l'article 11. La campagne présidentielle pour l'élection de 2022 ne fait exception.
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Préambule de la Constitution du 4 octobre 1958

(D. 1958. 324 ; BLD 1958. 661).

COMMENTAIRE

I. VALEUR JURIDIQUE DU PRÉAMBULE

A. NAISSANCE DE LA VALEUR CONSTITUTIONNELLE DU PRÉAMBULE

1o ABSENCE D'INTERVENTION DU CONSTITUANT

Lors des travaux préparatoires à la Constitution en 1958 (Trav. prép., vol. II, p. 254 s.), Raymond Janot affirmait : « Ni la déclaration ni le préambule n'ont, dans la jurisprudence actuelle, valeur constitutionnelle. Leur donner valeur constitutionnelle, au moment où l'on crée un Conseil constitutionnel, (…) c'est s'orienter dans une très large mesure vers ce Gouvernement des juges que beaucoup d'entre vous croyaient redoutable ». Le Comité consultatif constitutionnel rejetait donc un amendement qui aurait dû trouver place à l'article 34 de la Constitution et qui aurait précisé « que le législateur ne peut intervenir que "dans le respect des principes généraux et des droits individuels définis par le préambule" ». 

En effet, si la Déclaration de 1789 et le préambule de la Constitution de 1946 s'imposaient au Gouvernement et pouvaient donc servir au contrôle de la légalité des actes administratifs, il ne paraissait pas possible qu'ils puissent limiter le pouvoir législatif toujours convaincu que « la loi est l'expression de la volonté générale ». Ainsi, les juges ordinaires et en particulier le Conseil d'État y faisaient référence, estimant que les principes généraux du droit résultaient « notamment du préambule » (CE, sect., 26 juin 1959, Synd. Gén. ingénieurs conseils : Lebon 394 ; GAJA 17e éd., no 76 ; RD publ. 1959, concl. Fournier ; AJDA 1959. 153, chron. Combarnous et Galabert ; D. 1959. 541, note L'Huillier ; Rev. adm. 1959. 381, note Georgel ; S. 1959. 202, note Drago). Mais, si les principes généraux du droit ont une valeur supradécrétale, ils gardent aussi une valeur infralégislative. Le législateur peut voter une loi contraire à ces principes et donc, en ce temps, contraire au préambule. C'est cette jurisprudence que les rédacteurs de la Constitution entendaient maintenir. Cela est d'autant plus curieux que les termes mêmes de la Déclaration de 1789 incitaient à penser qu'elle avait été conçue comme devant être opposable au législateur. En effet, le préambule de la Déclaration de 1789 indiquait que cette déclaration était conçue « afin que les actes du pouvoir législatif et ceux du pouvoir exécutif (…) en soient plus respectés ». Ce que les rédacteurs de 1958 refusaient de consacrer clairement dans le texte constitutionnel, le Conseil constitutionnel (dont on craignait justement qu'il le fasse) va le réaliser par la jurisprudence. 

2o AFFIRMATION JURIDICTIONNELLE

Désormais, la question de la valeur juridique du préambule de la Constitution ne se pose plus depuis la décision du 16 juillet 1971 (Cons. const. 16 juill. 1971, no 71-44 DC). Il a la même valeur que les autres dispositions constitutionnelles et fait donc partie des normes de référence à partir desquelles est examinée la constitutionnalité des lois (V. comm. [image: ] ss. Const. 58, art. 61).

Les textes auxquels renvoie le préambule étaient dans un premier temps ceux-là mêmes qui étaient visés par la loi du 3 juin 1958 (V. L. const. du 3 juin 1958, App., vo Anciennes Constitutions françaises [image: ]) comme définissant les libertés essentielles dont l'autorité judiciaire devait assurer le respect. Une révision constitutionnelle du 1er mars 2005 (la seule qui, jusqu'à présent, ait touché le préambule) va y ajouter le renvoi à la « Charte de l'environnement », texte de dix articles, adopté quelques mois plus tôt. Par un véritable mécanisme de transitivité, ces textes ont la même valeur que le préambule lui-même. Il est donc désormais acquis qu'une disposition législative incompatible avec ces textes est contraire à la Constitution. Même si l'ensemble du préambule et des textes auxquels il se réfère a pleine valeur constitutionnelle, toutes les dispositions de ces textes n'ont pas la même portée. En fonction de la précision de leurs termes, le Conseil y trouvera matière à un contrôle plus ou moins strict. 

Un « Comité de réflexion sur le préambule de la Constitution » présidé par Simone Veil a été mis en place en 2008 (Décr. no 2008-328 du 9 avr. 2008 : JO 10 avr., p. 6033). Il concluait qu'il n'était pas nécessaire d'apporter des modifications à cet ensemble de textes, tant il est vrai que d'autres textes, mais surtout que la jurisprudence, ont assuré, face aux mutations de la société, l'évolution des droits garantis. 

Le préambule et les textes qu'il mentionne apparaissent donc comme constituant une véritable « Charte des droits fondamentaux » que les juridictions sont chargées de protéger. Tout comme le Conseil constitutionnel, le Conseil d'État et la Cour de cassation ne manquent d'ailleurs pas de s'y référer en tant que de besoin. Il est également au cœur de la « question prioritaire de constitutionnalité » (QPC), (V. comm. [image: ] ss. Const. 58, art. 61-1).

Restait à combiner cette constitutionnalisation du préambule avec la volonté générale que le législateur est censé exprimer. Avant même d'admettre que la Constitution se « place au sommet de l'ordre juridique interne » (Cons. const. 3 déc. 2009, no 2009-595 DC § 14), le Conseil constitutionnel a réalisé cette synthèse en affirmant que la « loi votée n'exprime la volonté générale que dans le respect de la Constitution » (Cons. const. 23 août 1985, no 85-197 DC § 27).

B. PLURALITÉ DES SOURCES

La décision de juillet 1971 devait-elle modifier la valeur du préambule lorsqu'il était utilisé par les juridictions ordinaires ? On pouvait croire en effet que, si le Conseil constitutionnel se réfère à une disposition du préambule, elle a valeur constitutionnelle, alors que si le Conseil d'État fait de même, elle n'a qu'une valeur infralégislative. En effet, on pouvait admettre que chaque juridiction ne puisse accorder à un principe qu'une valeur correspondant à son rôle juridictionnel ; dès lors, seul le Conseil constitutionnel pourrait consacrer des principes à valeur constitutionnelle. Même si parfois il est encore possible de raisonner selon ce schéma, il faut aussi constater que, d'une part, la jurisprudence administrative évolue progressivement, rejoignant peu à peu celle du juge constitutionnel, et d'autre part, le juge modifie son système de référence. Ainsi, par exemple, de la formule utilisée par le Conseil d'État en 1959 : « les principes généraux du droit, qui résultant notamment du préambule de la Constitution », on est passé à la formule : « il résulte des principes généraux du droit et notamment du préambule de la Constitution de 1946 auquel se réfère la Constitution de 1958 » avant que ne soit abandonnée la référence aux principes généraux du droit pour directement se référer à la disposition de la Déclaration de 1789 ou du préambule de la Constitution de 1946, que la disposition ait servi au Conseil constitutionnel pour émettre une réserve d'interprétation (CE, ass., 16 déc. 1988, Bleton, no 77713 : AJDA 1986. 102, chron. Azibert et de Boisdeffre) ou non (CE, ass., 21 déc. 1990, Amicale des anciens élèves de l'ENS de Saint-Cloud : Lebon 398 ; Rev. adm. 1991. 34, note Ruiz-Fabri). Enfin, le juge administratif n'hésite pas, parfois, à affirmer lui-même l'existence de certains principes constitutionnels. Ainsi a-t-il créé de sa propre initiative un principe fondamental reconnu par les lois de la République (CE, ass., 3 juill. 1996, Koné : Lebon 255 ; RFDA 1996. 870, concl. Delarue et notes Favoreu, Gaïa, Labayle, Delvolvé [image: ] ; AJDA 1996. 722, chron. Chauvaux et Girardot [image: ] ; D. 1996. 509, note Julien-Laferrière [image: ] ; RD publ. 1996. 1751, note Braud ; JCP 1996. 22720, note Prétot ; LPA 27 déc. 1996, note Guiheux ; ibid. 2 déc. 1997, note Pélissier ; RTDH 1997. 762, note Pierucci ; Rev. belge dr. const. 1997. 123, note Larsonnier ; RGDIP 1997. 238, note Alland) ou fait-il référence à ces principes fondamentaux « au nombre desquels figure le principe de laïcité » (CE 6 avr. 2001, SNES, no 219379 : Lebon 171) alors que le Conseil constitutionnel n'y a jamais fait référence. 

Le rapprochement des jurisprudences est donc de plus en plus net et l'est encore plus avec le développement de la QPC qui accroît les liens entre les juridictions ordinaires et le Conseil constitutionnel. La référence que fait le juge du fond à la source constitutionnelle est de plus en plus fréquente. Les méthodes d'analyse du Conseil constitutionnel seront de plus en plus proches de celles des juges du fond. Il faut donc, le plus souvent, pour comprendre les dispositions des actes auxquels se réfère le préambule, étudier tout à la fois la jurisprudence constitutionnelle, administrative et judiciaire.

C. HIÉRARCHIE DANS LES SOURCES

Il a été soutenu pendant un temps que les différentes dispositions des actes auxquels le préambule se réfère pouvaient ne pas avoir la même valeur constitutionnelle. D'une part, une prééminence en faveur de la Déclaration de 1789 a pu être affirmée, le préambule de la Constitution de 1946 ne venant, en quelque sorte, que préciser et « moderniser » cet ancien texte. D'autre part, la distinction était faite entre les dispositions de ces différents textes en fonction de leur degré de précision. Seules les dispositions suffisamment précises auraient pu avoir valeur constitutionnelle.

En fait, il n'en est rien. Qu'il s'agisse de la Déclaration de 1789, du préambule de la Constitution de 1946 ou même de la Charte de l'environnement, ils ont tous la même valeur constitutionnelle dans toutes leurs dispositions. Même une disposition imprécise de ces textes (comme une disposition de la Const. 58 elle-même, par ex. son art. 1er ; par ex., Cons. const. 21 févr. 2013, Assoc. pour la promotion et l'expansion de la laïcité, no 2012-297 QPC) peut servir de fondement à une déclaration d'inconstitutionnalité. Simplement, l'imprécision du texte de référence donnera au législateur, et partant à l'administration et au juge, une plus grande latitude dans le choix des dispositions qu'il prend ou des interprétations qu'il donne. Car, ce qui est recherché dans le cadre du contrôle de constitutionnalité (comme c'est le cas aussi dans le cadre du contrôle de légalité ou de conventionnalité), ce n'est pas tant que la disposition soit conforme avec la règle constitutionnelle, mais qu'elle n'y soit pas contraire. C'est donc plus à un contrôle de compatibilité entre les dispositions que le juge s'attèle. Autant que faire se peut, il regardera si les deux normes sont conciliables entre elles, au besoin en les interprétant au moyen d'instruments spécifiques qu'il crée (comme les objectifs de valeur constitutionnelle : V. comm. [image: ] ss. Const. 58, art. 61). Ce n'est que si cette conciliation est impossible qu'il y a une évidente contrariété entre ces normes, ou qu'elles sont manifestement incompatibles entre elles, que le juge censurera la norme inférieure. Dès lors, évidemment, plus la norme de référence est précise, plus les textes de valeur inférieure devront être proches de son contenu. L'exigence du juge pour assurer le respect d'une norme de référence précise sera nécessairement plus grande.

Cette interprétation doit par ailleurs être faite à la lumière des évolutions que les droits contenus dans ces textes ont pu connaître (Cons. const. 16 janv. 1982, no 81-132 DC § 16 ; Cons. const. 8 janv. 1991, no 90-283 DC § 7). Il n'y a pas de hiérarchie chronologique dans les textes visés par le préambule. Autrement dit, ni la Déclaration de 1789, ni le préambule de la Constitution de 1946 ne sont figés. Ils doivent faire l'objet d'une lecture actualisée. D'une part, parce qu'ils ont été incorporés à la Constitution après leur édiction et que cette incorporation les a nécessairement actualisés. D'autre part, parce qu'il convient de tenir compte, dans l'interprétation des textes, des changements de circonstances de droit ou de faits et donc de l'évolution de la société. Du reste, avec la naissance de la QPC, cette prise en compte des changements est désormais expressément prévue (Ord. no 58-1067 du 7 nov. 1958, art. 23-2 et 23-4). Les dispositions déclarées conformes à la Constitution par le Conseil constitutionnel peuvent néanmoins faire l'objet d'une QPC s'il y a eu, depuis cette déclaration de constitutionnalité, changement de circonstances de droit ou de fait (V. comm. ss. Const. 58, art. 61-1 [image: ]). Ce que le Conseil constitutionnel a un temps estimé conforme à la Constitution peut désormais lui être contraire (Cons. const. 30 juill. 2010, Daniel W., no 2010-14/22 QPC § 18).

Il est évidemment possible aussi que des normes de même rang, sans se contredire, puissent s'opposer. Tel droit ou liberté garanti par une disposition peut venir en concurrence avec un autre droit ou une autre liberté de même valeur. C'est encore par l'interprétation qu'il appartiendra au juge de pallier la difficulté ; il le fera sans pour autant introduire entre ces normes une quelconque hiérarchie.

II. DE L'INTÉRÊT DE L'ALINÉA 2

L'alinéa 2 du préambule ne présente plus qu'un intérêt historique. Destiné à annoncer les dispositions relatives à la « communauté » (sorte de « Commonwealth » à la française nous liant à nos anciennes colonies), il perd une première fois de son intérêt, dès 1960, dans la pratique puis, en 1995, dans le texte. En effet, après une révision constitutionnelle en 1960 (L. const. no 60-525 du 4 juin 1960), la Communauté n'est plus qu'une coquille vide ; en 1995 (L. const. no 95-880 du 4 août 1995 : JO 5 août, p. 11744), une nouvelle révision supprimera toutes les dispositions de la Constitution qui y étaient relatives sauf celle du présent alinéa, dès lors qu'elle pouvait permettre l'expression d'une forme de droit des peuples à disposer d'eux-mêmes.

En effet, le recours aux dispositions de l'article 53 de la Constitution étant impossible en dehors des cessions, échanges ou adjonctions de territoire, c'est sur la base de la présente disposition qu'il était possible d'organiser des référendums sur l'évolution statuaire des « populations d'outre-mer », selon l'expression retenue par le Conseil constitutionnel (Cons. const. 4 mai 2000, no 2000-428 DC), pour surmonter la lettre du présent alinéa qui, expresis verbis, ne fait référence qu'aux territoires d'outre-mer (ce problème sera réglé par la révision de mars 2003 : V. comm. ss. Const. 58, art. 72-3 [image: ]). C'est donc sur la base de cet alinéa que fut organisé le référendum du 2 juillet 2000 (L. no 2000-391 du 9 mai 2000 : JO 10 mai, p. 6975) approuvant la marche de Mayotte vers la départementalisation. 

Depuis la révision de 2003 (L. const. no 2003-276 du 28 mars 2003 : JO 29 mars, p. 5568), c'est sur la base du nouvel article 72-4, alinéa 2, de la Constitution (V. comm. ss. Const. 58, art. 72-4 [image: ]) que ce type de référendum est organisé [par ex. référendum du 29 mars 2009 (Décr. no 2009-67 du 20 janv. 2009, JO 21 janv., p. 1313), pour transformer, comme en l'espèce, une COM, communauté d'outre-mer, en DROM, département et région d'outre-mer]. L'alinéa 2 du présent article est donc désormais inutile. Il l'est d'autant plus que le constituant a, par la même révision de 2003, mis fin à la polémique relative à la question de l'« unicité du peuple français » (V. comm. ss. Const. 58, art. 72-3 [image: ]).
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Le peuple français proclame solennellement son attachement aux Droits de l'homme et aux principes de la souveraineté nationale tels qu'ils ont été définis par la Déclaration de 1789 [image: ], confirmée et complétée par le préambule de la Constitution de 1946 (L. const. no 2005-205 du 1er mars 2005, art. 1er) « , ainsi qu'aux droits et devoirs définis dans la Charte de l'environnement de 2004 [image: ] » [V. ces textes ci-dessous].

En vertu de ces principes et de celui de la libre détermination des peuples, la République offre aux territoires d'outre-mer qui manifestent la volonté d'y adhérer des institutions nouvelles fondées sur l'idéal commun de liberté, d'égalité et de fraternité et conçues en vue de leur évolution démocratique. 
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A. VALEUR CONSTITUTIONNELLE DU PRÉAMBULE

1. V. notes [image: ] ss. Const. 58, art. 61. 

B. PEUPLES ET PRÉAMBULE

2. Peuple français. La référence au « peuple français » figurant depuis 2 siècles dans de nombreux textes constitutionnels, le concept juridique de « peuple français » a valeur constitutionnelle. • Cons. const. 9 mai 1991, [image: ] no 91-290 DC § 12 • Cons. const. 15 juin 1999, [image: ] no 99-412 DC § 5. 

3. Dès lors la mention faite par le législateur du « peuple corse, composante du peuple français » est contraire à la Constitution, laquelle ne connaît que le peuple français, composé de tous les citoyens français sans distinction d'origine, de race ou de religion. • Cons. const. 9 mai 1991, [image: ] no 91-290 DC § 13. 

4. Peuple des territoires d'outre-mer et populations d'outre-mer. La Constitution de 1958 distingue le peuple français des peuples des territoires d'outre-mer auxquels est reconnu, en vertu de l'al. 2 préamb. Const. 58, le droit à la libre détermination. • Cons. const. 9 mai 1991, [image: ] no 91-290 DC § 12. [image: ] Justifiant, avant la révision constitutionnelle du 28 mars 2003 (V. notes [image: ] ss. Const. 58, art. 72-1), que des référendums sur l'évolution statutaire de leur collectivité à l'intérieur de la République puissent y être organisés par le législateur. Cependant, pour admettre cette possibilité de référendum plus largement qu'aux seuls TOM, le Conseil avait préféré retenir la formule « populations d'outre-mer », anticipant ainsi sur la révision du 28 mars 2003 (Const. 58, art. 72-3) qui a rangé ces populations « au sein du peuple français ». • Cons. const. 4 mai 2000, [image: ] no 2000-428 DC § 6 • Cons. const. 7 déc. 2000, [image: ] no 2000-435 DC § 43. 

5. Traité établissant une Constitution pour l'Europe. La dénomination de ce nouveau traité n'appelle aucune remarque de constitutionnalité. En effet, conformément à l'art. I.5, cette dénomination est sans incidence sur l'existence de la Constitution française et se place au sommet de l'ordre juridique interne. • Cons. const. 19 nov. 2004, [image: ] no 2004-505 DC § 10. [image: ] Par ailleurs, la « Charte des droits fondamentaux de l'Union », qui constitue la deuxième partie de ce traité, ne s'adresse, à l'exception de ses art. II-101 et II-104, concernant les « institutions, organes et organismes de l'Union », qu'aux États membres « lorsqu'ils mettent en œuvre le droit de l'Union » et « uniquement » dans ce cas. Dès lors, elle est sans incidence sur les compétences de l'Union et ne comporte, à côté de « droits » directement invocables devant les juridictions, que des « principes » qui constituent des objectifs ne pouvant être invoqués qu'à l'encontre des actes de portée générale relatifs à leur mise en œuvre. • Cons. const. 19 nov. 2004, [image: ] no 2004-505 DC § 15.  [image: ] Hormis les changements de numérotation, les stipulations de la Charte, à laquelle est reconnue la même valeur juridique que celle des traités, sont identiques à celles qui ont été examinées par le Conseil constitutionnel dans sa décision du 19 nov. 2004 ; pour les mêmes motifs que ceux énoncés par cette décision, la Charte n'appelle de révision de la Constitution ni par le contenu de ses articles, ni par ses effets sur les conditions essentielles d'exercice de la souveraineté nationale. • Cons. const. 20 déc. 2007, [image: ] no 2007-560 DC § 12. 

Déclaration des droits de l'homme et du citoyen du 26 août 1789

COMMENTAIRE

A. LA GENÈSE

La Déclaration de 1789 est directement liée à la « Nuit du 4 août ». En effet, si, durant cette séance, l'Assemblée votait l'abolition du régime féodal et de tous les privilèges, elle décidait aussi qu'une « Déclaration des droits » précéderait la Constitution. Après cette « nuit », pour répondre aux troubles qui naissaient dans tout le royaume, il est apparu nécessaire de s'atteler d'urgence à la rédaction de la Déclaration. 

Le comité chargé de rédiger la Constitution avait reçu avant même cette « nuit » un certain nombre de projets de déclaration qui pour l'essentiel faisaient la synthèse des suggestions contenues dans les principaux cahiers de doléances. Après le 4 août, l'Assemblée forme un autre comité spécialement chargé d'examiner ces différents projets et de les fondre en un seul document. Mirabeau présentait le travail du comité le 17 août, mais celui-ci ne devait pas satisfaire l'Assemblée qui commandait un nouveau travail, débattu durant les jours qui suivirent. Le 26 août, l'Assemblée décidait de publier la Déclaration tout en admettant qu'elle « n'était pas finie » et que si, dans le cours de la discussion de la Constitution, il apparaissait nécessaire de la compléter, cela serait fait. En fait, lorsque l'Assemblée publia la Constitution, le 3 septembre 1791, elle devait estimer que la Déclaration des droits de l'homme et du citoyen avait acquis « un caractère religieux » et qu'il n'était plus possible de la modifier. Elle n'a plus été modifiée depuis. Ainsi, le « Comité de réflexion sur le préambule de la Constitution » présidé par Simone Veil et chargé, conformément à ce qu'expose la lettre annexée au décret qui le crée (Décr. no 2008-328 du 9 avr. 2008 : JO 10 avr., p. 6033), d'étudier « si et dans quelle mesure les droits fondamentaux reconnus par la Constitution doivent être complétés par des principes nouveaux » devait conclure qu'il n'y avait pas de nécessité de modifier la Déclaration de 1789. Tout au plus, mais dans le respect de « la tradition historique de stratification des normes constitutionnelles de protection des droits fondamentaux », ce comité a-t-il considéré que son office devait se limiter à proposer d'éventuelles adjonctions au préambule, sur le même mode que celui retenu pour l'adossement de la Charte de l'environnement. L'œuvre révolutionnaire reste donc intacte et constitue encore aujourd'hui une référence quasiment universelle.

B. LE CONTENU

Les débats à l'Assemblée ont essentiellement porté sur les questions religieuses. Fallait-il placer la Déclaration sous l'invocation de Dieu ou du « législateur suprême de l'Univers » ? C'est finalement l'« Être suprême » qui a été retenu, expression qui semblait ne devoir choquer les partisans d'aucune religion. Mais, surtout, la Déclaration ne reconnaissait pas que le catholicisme soit religion d'État. Ces débats transparaissent surtout dans la rédaction de l'article 10 où la question religieuse apparaît comme n'étant qu'une réserve dans l'expression « même religieuses ».

Pour le reste, il ne faut pas voir dans la Déclaration le résultat de longues méditations ayant débouché sur un travail logique et construit. Elle fut un travail de circonstance fait dans l'urgence et sous la pression d'une atmosphère révolutionnaire qui obligea ses rédacteurs, nobles et bourgeois, au compromis. L'article 17, faisant de la propriété, objet de bien des débats, un « droit inviolable et sacré » est la marque de cette influence tant par son contenu que par le vocabulaire retenu. De même peut-on remarquer que dans la liste des droits contenue à l'article 2 ne figure pas l'égalité dès lors qu'elle est conçue, à l'article 1er, comme une égalité de droits et non comme une égalité économique. Outre cette égalité de droits que traduit l'article 6 en prescrivant que la loi est la même pour tous, seule l'égalité fiscale est reconnue à l'article 13.

C'est en fait à la « liberté » que sont consacrés les articles les plus nombreux (art. 1er, 2, 4, 5, 10 et 11). Ce phénomène est du reste récurrent. Les révolutions qui ailleurs emporteront les régimes autoritaires, y compris si l'on se réfère au cas récent de la Tunisie, placent la « liberté », dont en général le peuple est privé depuis longtemps, au premier rang des revendications. Mais la « liberté » envisagée en 1789 est encore d'une conception très classique. Il s'agit avant tout d'une affirmation de principe, la liberté étant affirmée comme un principe dont la Déclaration donne le fondement (art. 1er et 2) et les limites (art. 4 et 5). En revanche, la matérialisation précise des libertés garanties n'est pas très développée. Autrement dit, si « la liberté » est affirmée, « les libertés » restent, sauf exception (art. 10 et 11), à définir. Ainsi, la Déclaration ne mentionne ni la liberté de l'enseignement ni la liberté d'association. Le décret d'Allarde (2 et 17 mars 1791) puis la loi « Le Chapelier » (14 juin 1791), s'ils suppriment les corporations, interdisent aussi les organisations ouvrières et donc réfutent l'existence d'une liberté d'association spécifique au monde du travail : la liberté syndicale (V. comm. ss. Préamb. Const. 1946, al. 6 [image: ]). Il est vrai que la Constitution de 1791 supplée pour partie cette lacune. Son titre premier s'ouvre sur une liste de droits garantis par la Constitution parmi lesquels on trouve, outre des précisions sur l'étendue de la liberté d'expression, la « liberté à tout homme d'aller, de rester, de partir » et la liberté de s'assembler.

Par ailleurs, sont encore garantis par la Déclaration de 1789 les bases d'un « habeas corpus » (art. 7, 8 et 9) que l'on rassemblait alors non sous l'idée de « liberté » mais sous celle de « sûreté » que l'article 2 de la Déclaration de 1789 place aussi parmi les « droits naturels et imprescriptibles de l'homme ». On retrouvera de nos jours certains des droits ainsi garantis sous la notion de « liberté individuelle ».

Restent enfin les articles les plus politiques dont le sens réel peut nous échapper aujourd'hui, hors du contexte de l'époque. Ainsi, à l'article 3, il est indiqué que la Souveraineté réside dans la Nation ; il n'est pas fait mention du Roi qui, pourtant, dans la Constitution à venir (titre III, art. 2) sera aussi son représentant. En fait, les rédacteurs veulent ici faire une œuvre universelle s'appliquant à tous les hommes, quel que soit le régime de l'État dans lequel ils vivent. De même, l'article 16, tout entier consacré à la séparation des pouvoirs, est destiné à garantir à titre définitif cette séparation encore largement contestée dans la noblesse. L'article 12 est essentiellement destiné à rappeler que l'armée est au service de la Nation et non du Roi, et l'article 13 constitutionnalise le consentement du peuple à l'impôt, premier acte de l'Assemblée nationale dans son décret du 17 juin 1789. Il faut là encore rendre ces progrès définitifs en les proclamant comme des droits intangibles. 

C. LA PORTÉE

En fait, la Déclaration, outre les droits de l'homme qu'elle garantit (art. 2, 4, 7, 8, 9, 10, 11 et 17), affirme aussi des droits pour la Nation (art. 3, 6, 12, 13, 14, 15 et 16) qui sont très largement conçus comme des remparts contre les abus de l'Ancien Régime qu'elle entend abolir définitivement et dont elle marque véritablement la fin ; elle constitue bien la conclusion de la « nuit du 4 août ». Ainsi, par exemple, si elle affirme que « la loi est l'expression de la volonté générale », c'est en fait pour interdire le retour de l'arbitraire royal. Du reste, elle sera publiée sans avoir été soumise à la sanction royale qui tardait encore à sanctionner les décrets du 4 août. 

En ce sens, elle est plus destinée à protéger la bourgeoisie révolutionnaire contre tout retour en arrière que destinée à assurer le bien des classes défavorisées. Elle ne mentionne ni le droit à la vie, ni le droit au travail, ni le droit à l'instruction ou la liberté de l'enseignement parce que la majorité de ses rédacteurs n'y songeait pas. 

Malgré tout, elle marque une telle rupture avec l'ancien monde qu'elle pourra servir de base à la naissance de la société future. Dès sa publication, elle a eu dans le monde occidental, du fait de son caractère simple et universel, un plus grand retentissement que les déclarations américaines pourtant ses devancières. Elle devait devenir non seulement le dogme de la Révolution et de la liberté, mais aussi, comme l'a dit Michelet, « le credo du nouvel âge ». Il est surprenant dès lors que peu de Constitutions françaises s'y soient référées. 

D. LA VALEUR CONSTITUTIONNELLE

Quant à la valeur constitutionnelle de la Déclaration, elle est contestée dès la rédaction de la première Constitution. On débat pour savoir si la Déclaration constituera le préambule de la Constitution et, partant, (à l'époque) n'aura pas de valeur constitutionnelle, ou si elle sera incluse dans le corps même de la Constitution ayant dès lors la même valeur que celle-ci. La présentation finale sera un mixte des deux formules. Sous le titre « Constitution française » sont publiées en premier lieu la « Déclaration » puis la « Constitution française ». Mais il est difficile d'en inférer de manière certaine que la Déclaration devait alors être considérée au même rang que les dispositions constitutionnelles qui suivaient.

Du reste, force est de constater que la question de la nature de la Déclaration n'a pas fait l'objet de débat. Si l'on a discuté de savoir si elle avait un caractère déclaratif ou constitutif, c'est plus tard dans le courant du XXe siècle. Si le caractère déclaratif du préambule de la Déclaration de 1789 est évident, il n'en va pas de même de tous les articles dont certains du reste seront en fait complétés par des garanties apportées par le titre I de la Constitution elle-même. Mais cette question reste en fait de peu d'intérêt au regard de la situation d'aujourd'hui. Peu importe que la Déclaration de 1789 fût simplement déclarative aux yeux de ses auteurs, la question importante est de déterminer comment elle est appréhendée de nos jours. Or il ne fait pas de doute qu'au fur et à mesure du temps, la Déclaration a vu sa portée constitutive s'affirmer pour être définitivement acquise en 1958 et surtout en 1971.

1o HISTOIRE DE LA DÉCLARATION DE 1789 À 1958

En fait, et curieusement, la première Constitution qui, après celle de 1791, se réfère à la Déclaration de 1789 est celle du 14 janvier 1852, qui institue la République décennale avant de se muer en Second Empire (Sénatus-consulte du 7 nov. 1852). En effet, son article 1er disposait : « La Constitution reconnaît, confirme et garantit les grands principes proclamés en 1789 et qui sont la base du droit public des Français. ». La Déclaration acquiert ainsi, et pour la première fois de manière incontestable, valeur constitutionnelle. Du reste, on rappellera que le Sénat du Second Empire qui devait exercer le contrôle de la constitutionnalité des lois (art. 26) a, une seule fois il est vrai en 1856, empêché, par soixante voix contre cinquante-six, la promulgation d'une loi prévoyant une taxe municipale sur les chevaux et les voitures circulant dans Paris. Cette loi était, selon lui, contraire à la Déclaration de 1789, garantie par l'article 1er de la Constitution de 1852.

La IVe République redonne à la Déclaration la force constitutionnelle dont la IIIe République l'avait privée. L'article 81 de la Constitution de 1946 dispose en effet que « Tous les nationaux français et les ressortissants de l'Union française ont la qualité de citoyen de l'Union française qui leur assure la jouissance des droits et libertés garantis par le préambule de la présente Constitution ». Or ce préambule « réaffirme solennellement les droits et libertés de l'homme et du citoyen consacrés par la Déclaration des droits de 1789 ». Il est du reste intéressant de noter ici – et cela ne sera pas sans conséquence sur la jurisprudence future du Conseil constitutionnel (V. comm. ss. DDH, art. 17 [image: ]) – que, par le référendum du 5 mai 1946, le peuple français a rejeté un projet de constitution qui faisait précéder les dispositions relatives aux institutions de la République d'une nouvelle « Déclaration des droits de l'homme » (ci-après Déclaration de 1946), comportant l'énoncé de principes différents de ceux proclamés en 1789 et devant se substituer à son illustre devancière. Par cette nouvelle « Déclaration », le projet d'avril se voulait certes « fidèle aux principes de 1789 », mais aussi s'inscrire dans la continuité des Constitutions de 1793, 1795 et 1948 qui contenaient toutes leur propre « Déclaration ». Cependant, les droits garantis n'étaient pas tous les mêmes ; la « Déclaration » de 1946 ajoutait certains droits nouveaux (par ex. : droit de défiler librement sur la voie publique ; droit d'association), alors que certains voyaient leur conception totalement modifiée (droit de propriété). Le choix en octobre 1946 est donc très différent. La Déclaration est « réaffirmée » sans changement dans le préambule de la Constitution de 1946 qui, simplement, ajoute des droits nouveaux sous la forme de « principes politiques, économiques et sociaux particulièrement nécessaires à notre temps ». Mais la valeur constitutionnelle de ce préambule est incontestable et, partant, de la Déclaration (V. comm. ss. Préamb. Const. 1946 [image: ]). 

Est-ce à dire que, sous la IIIe République, la Déclaration était privée d'effet ? Certainement pas. Elle n'avait pas valeur constitutionnelle, mais elle avait une valeur symbolique éminente. Dès lors, si l'on ne pouvait pas s'y référer explicitement, les références implicites étaient nombreuses. Certains « principes » (même si l'expression « principes généraux du droit » n'est pas employée), comme par exemple ceux qui sous-tendent les décisions Roubeau (égalité devant les lois et règlements : CE 9 mai 1913, Roubeau : RD publ. 1913. 685), Bobard (égalité dans l'accès aux emplois publics : CE 3 juill. 1936, Dlle Bobard et a. : Lebon 721 ; DP 1937. 3. 38, concl. Latournerie ; GAJA 22e éd. no 45), Couitéas (égalité devant les charges publiques : CE 30 nov. 1923, Couitéas : Lebon 789 ; GAJA 22e, éd., no 37 ; DP 1923. 3. 59, concl. Rivet ; S. 1923. 3. 57, note Rivet ; RD publ. 1924. 208, note Jèze) ou, qui plus est (rendue sous le régime de Vichy), Guieysse (égalité devant l'impôt : CE 4 févr. 1944, Guieysse : Lebon 45 ; RD publ. 1944. 159, concl. Chénot), voire la plus contestable décision Ferrand (déclaration de religion sur les fiches d'hôtel : CE, ass., 9 juill. 1943, Ferrand : Lebon 176 ; DC 1944. 160, note Carbonnier) trouvent incontestablement leur origine dans la Déclaration. Ainsi, comme le démontre parfaitement René Chapus : « La reconnaissance d'un lien de filiation entre la Déclaration et une solution jurisprudentielle n'est pas conditionnée par l'affirmation explicite de ce lien. Il suffit que la solution se situe objectivement dans la ligne d'une disposition de la Déclaration et qu'elle soit telle qu'on puisse estimer que le juge aurait pu la consacrer par application de cette disposition. » (Chapus, Les fondements de l'organisation de l'État, in La Déclaration des droits de homme et du citoyen et la jurisprudence, PUF 1989, spéc. p. 183). Il ne faut donc pas s'étonner si, dans les annotations sous les différents articles de la Déclaration de 1789, on trouve des décisions juridictionnelles antérieures à 1971 et ne faisant pas mention de la Déclaration dans leurs visas ou leur dispositif. 

2o LA DÉCLARATION DE 1789 ET LA CONSTITUTION DE 1958

En effet, reprise dans le préambule de la Constitution de 1958, la Déclaration de 1789 devait bénéficier de la valeur juridique accordée à celui-ci par le Conseil constitutionnel dans sa décision du 16 juillet 1971 (Cons. const. 16 juill. 1971, no 71-44 DC ; V. comm. ss. Const. 58, préamb. [image: ]). Le Conseil constitutionnel devait pourtant préciser encore l'importance de la Déclaration de 1789 en 1982. A l'occasion de l'examen de la première loi de nationalisation (Cons. const. 16 janv. 1982, no 81-132 DC), il rappelait que le peuple français, ayant rejeté (en 1946) un projet de constitution qui faisait précéder les dispositions relatives aux institutions de la République d'une nouvelle Déclaration, il convenait d'en déduire l'attachement particulier du peuple au texte de 1789. Mieux, en adoptant les référendums du 13 octobre 1946 et du 28 septembre 1958, le peuple français a approuvé des textes conférant valeur constitutionnelle aux principes et aux droits proclamés en 1789. En effet, le préambule de la Constitution de 1958 réaffirme solennellement l'attachement du peuple aux droits de l'homme et aux principes de la souveraineté nationale tels qu'ils ont été définis par la Déclaration de 1789, confirmés et complétés par le préambule de la Constitution de 1946. Car, comme le notait Georges Vedel, « Dire que, en 1958, les Français ont voté les yeux fermés pour une espèce de mythe historique, ce n'est pas exact. Ils ont voté pour un texte qui, déjà, dans leur sensibilité, dans leur conception politique même élémentaire, dans leur pratique judiciaire, était enraciné. Il ne s'agit donc pas d'une adhésion à un ensemble de dispositions philosophiques vaguement aperçues. Il s'agit bel et bien d'une espèce de croyance quasi existentielle à une règle de droit ». La valeur constitutionnelle de ces droits et principes ne fait donc aucun doute et il est certain qu'ils s'imposent au législateur dès lors que, selon les termes mêmes employés par le Conseil constitutionnel, la loi n'exprime la volonté générale que dans le respect de la Constitution. La Déclaration de 1789 peut, comme les autres textes mentionnés dans le préambule de la Constitution de 1958 et comme les dispositions constitutionnelles qui garantissent des droits et des libertés, constituer le fondement d'une question préjudicielle de constitutionnalité. 

[image: ]


Les Représentants du Peuple français, constitués en Assemblée nationale, considérant que l'ignorance, l'oubli ou le mépris des droits de l'homme sont les seules causes des malheurs publics et de la corruption des Gouvernements, ont résolu d'exposer, dans une déclaration solennelle, les droits naturels, inaliénables et sacrés de l'homme, afin que cette déclaration, constamment présente à tous les membres du corps social, leur rappelle sans cesse leurs droits et leurs devoirs ; afin que les actes du pouvoir législatif et ceux du pouvoir exécutif, pouvant être à chaque instant comparés avec le but de toute institution politique, en soient plus respectés ; afin que les réclamations des citoyens, fondées désormais sur des principes simples et incontestables, tournent toujours au maintien de la Constitution et au bonheur de tous. En conséquence, l'Assemblée nationale reconnaît et déclare, en présence et sous les auspices de l'Être Suprême, les droits suivants de l'Homme et du Citoyen. 

Art. 1er Les hommes naissent et demeurent libres et égaux en droits. Les distinctions sociales ne peuvent être fondées que sur l'utilité commune. 

COMMENTAIRE

I. DE LA LIBERTÉ INDIVIDUELLE À LA LIBERTÉ PERSONNELLE

Le présent article a été également invoqué en tant qu'il proclame la liberté individuelle. Mais, d'une part, ce rattachement fut rarissime et, d'autre part, il fut fait encore en combinaison avec les articles 2 et 4 de la Déclaration de 1789 et surtout avec l'article 66 de la Constitution de 1958 (Cons. const. 27 juill. 1994 : no 94-343/344 DC § 3). C'est du reste ce dernier rattachement qui est maintenant retenu de manière systématique (V. comm. ss. Const. 58, art. 66 [image: ]).

Il reste cependant significatif que la Déclaration de 1789 commence par cette affirmation qui, sans doute, devait contribuer à son universalité : « Les hommes naissent libres ». L'article 2 du reste place encore la liberté au premier rang de la liste des « droits naturels et imprescriptibles de l'homme ». Par ces affirmations, la France devenait le « pays de la Liberté » comme le proclame le célèbre écriteau : « Ici commence le pays de la Liberté », placé à Strasbourg sur le pont du Rhin, le 14 juillet 1791, pour la fête de la Fédération. C'est encore cette liberté qui est célébrée dans le sixième couplet de la Marseillaise : « Liberté, Liberté chérie, Combats avec tes défenseurs ! ». Pourtant, la liberté ainsi proclamée, célébrée et chantée, n'est pas illimitée. L'article 4 de la Déclaration de 1789 la limite en précisant qu'elle ne doit pas nuire à autrui, inspiré de l'adage classique « la liberté des uns s'arrête là où commence celle des autres ». Telle liberté garantie ici peut aussi venir en concurrence avec telle autre liberté protégée là, l'une et l'autre ayant la même valeur. C'est encore par l'interprétation qu'il appartiendra au juge de pallier la difficulté ; il le fera sans pour autant introduire entre ces normes une quelconque hiérarchie, prenant soin au contraire de les concilier. Il a, pour ce faire, développé des « objectifs de valeur constitutionnelle » (V. comm. ss. Const. 58, art. 61 [image: ]) qui lui permettent de déterminer à quelles conditions et dans quelles limites une liberté peut empiéter sur les autres. Autrement dit, les libertés ne sont pas absolues et peuvent être l'objet de réglementations restrictives de la part de la loi, soit pour qu'il ne soit pas porté atteinte à une autre liberté, soit pour des raisons relatives à l'intérêt général ou à l'ordre public. Toutefois, les restrictions que le législateur pourrait ainsi mettre en œuvre ne doivent pas conduire à nier la liberté ainsi réglementée et aboutir à en interdire l'exercice, sauf à violer l'article 5 de la Déclaration de 1789 qui impose que la loi n'interdise que les « actions nuisibles ».

Mais la « liberté individuelle » est désormais distinguée de la « liberté personnelle ». Dans un grand mouvement de clarification entrepris par le Conseil constitutionnel, la conception élargie de la liberté individuelle que celui-ci avait retenue (V. comm. ss. Const. 58, art. 66 [image: ]) est désormais abandonnée. La liberté individuelle se resserre désormais à la seule sûreté personnelle, c'est-à-dire le droit de tout homme de n'être ni arrêté, ni détenu en dehors des cas prévus par la loi selon les dispositions de l'article 7 de la Déclaration de 1789. 

Ce choix d'une conception limitative de la notion de liberté individuelle obligeait donc à rechercher d'autres rattachements pour protéger des libertés qui lui furent, un temps, rattachées. Ces libertés sont formellement désormais rattachées à l'une ou l'autre disposition de la Déclaration de 1789 et parfois à plusieurs dispositions de cette Déclaration simultanément et en particulier à ses articles 2 et 4. Elles constituent désormais un groupe de libertés rangé sous l'appellation de « liberté personnelle ». Mais ce travail de clarification et de différenciation est loin d'être achevé. Peut-être le développement de la question prioritaire de constitutionnalité permettra-t-elle d'accélérer le processus dans un souci de clarté et de simplification. 

II. PRINCIPE CONSTITUTIONNEL D'ÉGALITÉ

A. SOURCES DU PRINCIPE D'ÉGALITÉ

Le principe d'égalité est mentionné à plusieurs reprises dans la Constitution de 1958 et dans les textes auxquels renvoie son préambule. Cette situation n'a rien de surprenant dans la mesure où l'égalité est un principe récurrent qui est affirmé depuis 1789. Il est donc logique de le trouver dans la Déclaration de 1789 où il figure au présent article. Pourtant, l'égalité telle qu'elle est conçue par la Déclaration de 1789 reste essentiellement une égalité juridique, y compris dans son aspect fiscal traité dans son article 13. Il faudra attendre le préambule de la Constitution de 1946 pour que l'aspect économique de l'égalité apparaisse. Quant à la Constitution de 1958, elle reprend les grands principes de la Déclaration de 1789 et du préambule de la Constitution de 1946 dans son corps même.

Certaines dispositions utilisent le terme même d'« égalité » alors que, dans les autres cas, le principe se déduit de la disposition et de la volonté de ses rédacteurs. 

Utilisent ainsi le terme « égalité », l'adjectif « égal » ou l'adverbe « également » : 

– dans la Déclaration de 1789, l'article 1er (égalité en général), l'article 6 (égalité devant la loi d'où découle l'égalité dans l'accès aux emplois publics) et l'article 13 (égalité devant les charges publiques) ; 

– dans le préambule de la Constitution de 1946, l'alinéa 3 (égalité entre les femmes et les hommes), l'alinéa 12 (égalité devant les charges résultant de calamités nationales), l'alinéa 13 (égalité d'accès à l'instruction), l'alinéa 16 (égalité avec les peuples d'outre-mer) et l'alinéa 18 (égal accès aux fonctions publiques pour les peuples d'outre-mer) ; 

– dans la Constitution de 1958, le préambule (égalité avec les peuples d'outre-mer), l'article 1er (égalité devant la loi et égal accès des femmes et des hommes aux mandats et responsabilités professionnelles et sociales) et l'article 3 (égalité de suffrage).

Ensuite, l'alinéa 1er du préambule de la Constitution de 1946 affirme le principe de non-discrimination en faisant référence à l'absence de distinction de race, de religion ou de croyance. L'article 1er de la Constitution de 1958 affine encore ce principe de non-discrimination en précisant que l'égalité devant la loi se conçoit sans distinction d'origine.

Ensuite encore, l'alinéa 11 du préambule de la Constitution de 1946 prévoyant que certaines protections (notamment en matière de santé) valent pour tous, il faut y voir une forme d'égalité. 

Évidemment, on terminera par l'article 2 de la Constitution de 1958 qui utilise le terme « égalité » dans la devise de la République.

Si, dans certains cas, le Conseil constitutionnel indique clairement la ou les norme(s) de référence sur laquelle (lesquelles) il se fonde pour réaliser son contrôle, le plus souvent, il évoque le « principe d'égalité » ou le « principe constitutionnel d'égalité » sans indiquer nécessairement de référence.

1o LES ARTICLES DE RÉFÉRENCE

Parmi toutes les sources textuelles que nous venons de rappeler, le Conseil constitutionnel n'avait pas pour habitude de faire référence au présent article. Sans doute son caractère très général l'incitait-il à privilégier d'autres dispositions. 

a. Par référence au présent article

Pour la première fois en 2006 (Cons. const. 16 mars 2006, no 2006-533 DC § 12), il devait mentionner précisément, et dans le même considérant, cette disposition en même temps que l'alinéa 3 du préambule de la Constitution de 1946 et l'article 1er de la Constitution de 1958. Il poursuivait, au considérant suivant, en mentionnant encore l'article 6 de la Déclaration de 1789 dans sa partie consacrée à l'accès aux emplois publics et l'article 3 de la Constitution de 1958 interdisant à une section du peuple ou un individu de s'attribuer l'exercice de la souveraineté. Enfin, dans un troisième considérant, il citait à nouveau l'article 3 de la Constitution de 1958, dans sa rédaction de l'époque, relatif à l'égal accès des hommes et des femmes aux mandats électifs. Cet ensemble curieux le conduisait (à regret ?) à déclarer contraire à la Constitution la disposition législative imposant le respect de proportions déterminées entre les femmes et les hommes au sein des conseils d'administration et de surveillance des sociétés privées et des entreprises du secteur public ou au sein des comités d'entreprise, parmi les délégués du personnel, dans les listes de candidats aux conseils de prud'hommes et aux organismes paritaires de la fonction publique. Il motivait sa décision en estimant que « si la recherche d'un accès équilibré des femmes et des hommes aux responsabilités autres que les fonctions politiques électives n'est pas contraire aux exigences constitutionnelles rappelées ci-dessus, elle ne saurait, sans les méconnaître, faire prévaloir la considération du sexe sur celle des capacités et de l'utilité commune ». On comprend que le caractère particulièrement sensible du sujet ait conduit les juges de la rue Montpensier à redoubler de références à des dispositions constitutionnelles pour justifier leur décision. Celle-ci devait conduire à un « lit de justice » dans le cadre de la révision de juillet 2008 (V. comm. ss. Const. 58, art. 1er [image: ]).

Depuis, le Conseil a à nouveau fait référence au présent article dans une décision relative au regroupement familial pour lequel des tests ADN étaient rendus possibles (et non obligatoires). Cette fois l'article 2 de la Déclaration de 1789 était mentionné seul (Cons. const. 15 nov. 2007 : no 2007-557 DC) mais, là encore, le sujet était particulièrement sensible. Enfin, le présent article a également été utilisé dans le cadre de la question prioritaire de constitutionnalité en même temps que l'article 6 de la Déclaration de 1789 dans une décision relative aux gens du voyage (Cons. const. 9 juill. 2010, M. Orient O. et a., no 2010-13 QPC § 4), dans laquelle était invoquée l'application d'un critère ethnique. Faut-il en déduire que la mention de l'article 1er de la Déclaration de 1789 est faite lorsque la question posée au Conseil constitutionnel touche à des matières délicates ? Il faut sans doute attendre encore pour le dire. Sinon, il va de soi que la généralité du recours à cette disposition pourrait ouvrir au Conseil un champ particulièrement productif, surtout s'il était combiné avec l'article 1er de la Constitution de 1958.

b. Par référence à d'autres dispositions

En fait, le Conseil constitutionnel a beaucoup plus souvent fait référence à d'autres dispositions de la Déclaration de 1789, du préambule de la Constitution de 1946 ou de la Constitution de 1958 qu'au présent article. Et ceci est vrai aussi des juridictions ordinaires. Évidemment ces références textuelles sont souvent en rapport avec la nature de l'égalité à laquelle il est porté atteinte, mais il n'en reste pas moins que quelques articles se partagent les faveurs des références du Conseil constitutionnel. Ainsi, c'est avant tout l'article 6 de la Déclaration de 1789 (de préférence à l'art. 1er de la Const. 58) qui est référencé lorsqu'il s'agit d'assurer le respect de l'égalité devant la loi. Le même article étant en plus mentionné dès lors qu'il s'agit d'égalité dans le domaine de la justice, de la fonction publique ou d'accès au service public, il n'est pas étonnant qu'il soit celui le plus souvent évoqué par le Conseil constitutionnel (V. comm. ss. DDH, art. 6 [image: ]). L'article 13 de la Déclaration de 1789 est également très souvent cité en matière fiscale et s'agissant de l'égalité devant les charges publiques (V. comm. ss. DDH, art. 13 [image: ]). C'est ensuite l'article 1er de la Constitution de 1958 qui est utilisé par le Conseil constitutionnel et, ce d'autant plus qu'il regroupe maintenant non seulement la référence à l'égalité devant la loi, mais aussi celle relative à la non-discrimination et à la parité entre les sexes. La parité ayant été un temps (1999-2003) mentionnée à l'article 3 de la Constitution de 1958, cet article a également été utilisé un temps dans ce cadre ; il ne le sera plus désormais qu'en matière d'égalité de suffrage (V. comm. ss. Const. 58, art. 3 [image: ]). 

2o PRINCIPE GÉNÉRIQUE D'ÉGALITÉ

Mais, le plus souvent, le Conseil constitutionnel fait référence au « principe d'égalité » ou au « principe constitutionnel d'égalité » (Cons. const. 17 janv. 1988, no 88-248 DC § 9) en renvoyant de manière générale à la Déclaration de 1789 sans préciser quelle est la disposition pertinente (Cons. const. 27 déc. 1973, no 73-51 DC § 2), voire sans faire référence à aucune disposition ou texte contenant le principe (Cons. const. 17 janv. 1979 : no 78-101 DC § 3 ; Cons. const. 9 avr. 1996, no 96-146 DC § 92). C'est d'ailleurs sans apporter de précision sur la disposition qui le fonde que le Conseil constitutionnel évoque pour la première fois « le principe de l'égalité devant la loi contenu dans la DDH » (Cons. const. 27 déc. 1973, no 73-51 DC § 2). C'est aussi sans donner de référence que, fréquemment, les juridictions ordinaires l'invoquent (CE 22 janv. 1982, Ah Won : Lebon 33 ; RD publ. 1982. 816, note Drago et concl. Bacquet). 

B. CONDITION DE MISE EN ŒUVRE DU PRINCIPE D'ÉGALITÉ

Il est en fait possible de déroger au principe d'égalité, et ce quel que soit le domaine dans lequel il s'applique. Qu'il soit rattaché spécifiquement à un article de la Constitution de 1958, de la Déclaration de 1789 ou du préambule de la Constitution de 1946 ou non, le juge a donné au principe d'égalité une définition empêchant que sa mise en œuvre ne débouche sur une inégalité. 

En effet, dès lors que « la plus grande injustice est de traiter également les choses inégales » (Aristote), le juge admet que « le principe d'égalité ne s'oppose ni à ce que le législateur règle de façon différente des situations différentes, ni à ce qu'il déroge à l'égalité pour des raisons d'intérêt général 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 qu'il établit » (Cons. const. 9 avr. 1996, no 96-375 DC § 8). Par rapport à la formulation antérieure (Cons. const. 7 janv. 1988, no 87-232 DC § 10), la décision no 96-375 DC ajoute le mot « direct » au rapport que doit avoir la dérogation avec l'objet de la loi, mais le principe de cette dérogation est ancien même si le mode d'expression varie (V. notes 28 [image: ]s. ss. DDH, art. 6). 

Cette affirmation générale, reprise lorsque le juge fait directement référence au présent article (Cons. const. 15 nov. 2007, no 2007-557 DC § 8), conduit nécessairement à s'interroger sur la notion de « situations différentes » et de « rapport direct avec la loi ». Il faut aussi se demander ce qui peut justifier ainsi que la loi discrimine et même, selon une tendance actuelle, s'il n'est pas nécessaire que, dans certaines situations, elle le fasse (discrimination positive ; V. comm. Préamb. Const. 1946, al. 3 [image: ]).

Par mesure de simplification, nous avons renvoyé toutes ces questions sous l'article 6 de la Déclaration de 1789. 

[image: ]
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I. LE PRINCIPE D'ÉGALITÉ

1. Sur le principe d'égalité devant la loi, V. notes [image: ] ss. DDH, art. 6. 

2. Sur le principe d'égalité devant la loi fiscale, V. notes [image: ] ss. DDH, art. 13.

3. Sur le principe d'égalité devant les charges publiques, V. notes [image: ] ss. DDH, art. 13.

A. GÉNÉRALITÉS

4. L'égalité devant la loi est une exigence de valeur constitutionnelle prévue au présent art. • Cons. const. 16 mars 2006, [image: ] no 2006-533 DC § 12 • Cons. const. 15 nov. 2007, [image: ] no 2007-557 DC § 7. [image: ] S'y appliquent les mêmes principes généraux que ceux développés pour les autres articles renvoyant aux autres mises en œuvre du principe d'égalité, savoir qu'il ne s'oppose ni à ce que le législateur règle de façon différente des situations différentes, ni à ce qu'il déroge à l'égalité pour des raisons d'intérêt général 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 l'établit. • Cons. const. 15 nov. 2007, [image: ] no 2007-557 DC § 6. [image: ] V. notes 62 [image: ] s. ss. DDH, art. 6. 

B. HYPOTHÈSES D'APPLICATION DE L'ARTICLE 1ER

5. Avant la révision de juill. 2008, imposer le respect de proportions déterminées entre les femmes et les hommes au sein des conseils d'administration et de surveillance des sociétés privées et des entreprises du secteur public, au sein des comités d'entreprise, parmi les délégués du personnel, dans les listes de candidats aux conseils de prud'hommes et aux organismes paritaires de la fonction publique, est contraire au principe d'égalité devant la loi. • Cons. const. 16 mars 2006, [image: ] no 2006-533 DC § 16. 

6. Dès lors que les ressortissants d'États dont l'état civil présente des carences en raison de la défaillance des registres ou de l'importance des comportements frauduleux ne se trouvent pas, au regard des actes de l'état civil, dans la même situation que les ressortissants des autres États, les conditions de vérification de ces actes peuvent être considérées comme différentes. • Cons. const. 15 nov. 2007, [image: ] no 2007-557 DC § 12. 

7. En revanche, le principe d'égalité proclamé par le présent art. restreint la possibilité de reconnaître des différences de situation pertinentes pour fonder des distinctions touchant à l'état des personnes, les étrangers n'étant pas dans une situation différente à cet égard. Le législateur ne saurait, dès lors, sans violer le principe d'égalité, soumettre certaines personnes à des règles spéciales et dérogatoires d'état civil. Les dispositions déférées ne violent pas le présent art. dès lors qu'elles n'ont pas pour objet et ne sauraient avoir pour effet d'instituer, à l'égard des enfants demandeurs de visa, des règles particulières de filiation qui pourraient conduire à ne pas reconnaître un lien de filiation légalement établi au sens de la loi qui leur est applicable. Dès lors, la preuve de la filiation au moyen de « la possession d'état telle que définie à l'article 311-1 du code civil » ne pourra être accueillie que si, en vertu de la loi applicable, un mode de preuve comparable est admis. En outre, ces dispositions ne pourront priver l'étranger de la possibilité de justifier du lien de filiation selon d'autres modes de preuve admis en vertu de la loi applicable. • Cons. const. 15 nov. 2007, [image: ] no 2007-557 DC § 9. 

8. Une distinction fondée, par la combinaison des dispositions des L. no 2000-614 du 5 juill. 2000 et no 69-3 du 3 janv. 1969, sur le caractère de l'habitat traditionnel constitué de résidences mobiles de personnes qui, quelle que soit leur origine, ont choisi un mode de vie itinérant et n'ont ni domicile ni résidence fixes de plus de six mois dans un État membre de l'Union européenne, repose sur des critères objectifs et rationnels en rapport direct avec le but que s'est assigné le législateur en vue d'accueillir les gens du voyage dans des conditions compatibles avec l'ordre public et les droits des tiers et n'instituent aucune discrimination fondée sur une origine ethnique. • Cons. const. 9 juill. 2010, [image: ] M. Orient O. et a., no 2010-13 QPC § 6.

II. LA LIBERTÉ INDIVIDUELLE

9. Si la liberté individuelle est proclamée par le présent art. et les art. 2 et 4 DDH, elle doit toutefois être conciliée avec les autres principes de valeur constitutionnelle. • Cons. const. 27 juill. 1994, [image: ] no 94-343/344 DC § 1. 

Art. 2 Le but de toute association politique est la conservation des droits naturels et imprescriptibles de l'homme. Ces droits sont la liberté, la propriété, la sûreté et la résistance à l'oppression. 

COMMENTAIRE

I. LIBERTÉ

Les références au seul article 2 de la Déclaration de 1789 sont assez rares dans la jurisprudence du Conseil constitutionnel. Ainsi le Conseil constitutionnel estime-t-il que la liberté de la femme découle du présent article (Cons. const. 27 juin 2001, no 2001-446 DC § 5), justifiant ainsi l'allongement de la période pendant laquelle il est possible de procéder à une interruption volontaire de grossesse. Déjà mentionné dans la décision de 1975 (Cons. const. 15 janv. 1975, no 74-54 DC § 7), le rattachement au présent article y apparaissait plus général et visait en fait « la liberté des personnes appelées à recourir ou à participer à une interruption de grossesse ». 

Pour le reste, c'est l'abandon par le Conseil constitutionnel d'une conception large de la notion de liberté individuelle qui devait le conduire à chercher de nouveaux rattachements aux libertés qu'il avait un temps regroupées sous l'article 66 de la Constitution de 1958 (V. comm. ss. Const. 58, art. 66 [image: ]). Le présent article, comme l'article 4 de la Déclaration de 1789, offrait de ce point de vue des possibilités étendues. Le Conseil constitutionnel devait le plus souvent faire référence à ces deux articles simultanément. En fait le critère de répartition entre ces deux dispositions n'est pas très facile à trouver. Peut-être peut-on estimer que les libertés (comme la liberté d'entreprendre) qui ne nuisent pas à autrui relèveraient de l'article 4 de la Déclaration de 1789, alors que les autres relèveraient plutôt du présent article. C'est du moins ce qu'avait cru pouvoir déceler, il est vrai avant le mouvement de réduction de la notion de liberté individuelle, Jean Rivero (La jurisprudence et le principe de Liberté, in La déclaration des droits de l'homme et du citoyen et la jurisprudence, PUF 1989, spéc. p. 77). 

La question est d'autant plus complexe que le Conseil constitutionnel lui-même contribue à la confusion. En effet, il fait parfois référence à la « liberté personnelle » dont on pouvait penser qu'elle se substitue à la « liberté individuelle » s'agissant des libertés ne relevant pas de la « sûreté personnelle ». Pourtant, il ne se réfère pas toujours à cette notion alors que la liberté dont il traite (liberté d'aller et de venir ; respect de la vie privée) est bien rattachée au présent article et/ou à l'article 4 de la Déclaration de 1789. Qui plus est, la liberté personnelle est parfois invoquée sans rattachement (Cons. const. 20 juill. 1988, no 88-244 DC § 22), parfois rattachée soit seulement au présent article (Cons. const. 26 nov. 2010, Mlle Danielle S., no 2010-71 QPC § 32), soit à lui et à l'article 4 de la Déclaration (Cons. const. 20 nov. 2003, no 2003-484 DC § 94), une référence à l'article 1er étant parfois ajoutée (Cons. const. 16 mai 2012, Sté Cryo Save France, no 2012-249 QPC). En fait il semble bien que la « liberté personnelle » regroupe des éléments non précisément identifiables et constitue donc une sorte de « fourre-tout » de libertés et de droits particuliers. Ainsi est-elle invoquée parfois pour la liberté du mariage, « composante de la liberté individuelle » (Cons. const. 20 nov. 2003, no 2003-484 DC § 94), la mise en œuvre de certains droits sociaux (Cons. const. 20 juill. 1988 : no 88-244 DC § 22), la protection des données nominatives (Cons. const. 25 juill. 1991, no 91-294 DC § 49), la protection des malades mentaux (Cons. const. 26 nov. 2010, Mlle Danielle S., no 2010-71 QPC § 32) ou encore en matière d'usage du sang ou des cellules du cordon ou du placenta (Cons. const. 16 mai 2012, Sté Cryo Save France, no 2012-249 QPC § 7). 

Dès lors, le classement relève essentiellement d'un choix doctrinal qui ne trouve pas nécessairement une justification très sûre dans la jurisprudence, le double rattachement étant la solution la plus générale. Dès lors qu'il fallait faire un choix, nous avons décidé de rattacher au présent article la liberté d'aller et de venir, mais également le droit au respect de la vie privée et de renvoyer les autres libertés sous l'article 4 de la Déclaration de 1789. 

A. LIBERTÉ D'ALLER ET DE VENIR

Si la liberté d'aller et de venir n'est pas inscrite dans la Déclaration de 1789, c'est, dit-on le plus souvent, parce qu'elle y est sous-entendue. Il est vrai que le passeport intérieur est supprimé (1789) et le livret ouvrier pas encore rétabli (1803). 

Mais, en fait, la Constitution de 1791 supplée la lacune constatée dans la Déclaration. Elle proclame dans son titre I : « La Constitution garantit pareillement, comme droits naturels et civils : la liberté de tout homme d'aller, de rester et de partir sans pouvoir être arrêté ni détenu que selon les formes déterminées par la Constitution ». Cette disposition montre suffisamment l'ambiguïté qui s'attache à cette liberté. La liberté d'aller et de venir est souvent liée à la liberté de ne pas être arbitrairement arrêté et donc à la sûreté. Celle-ci étant garantie par l'article 7 de la Déclaration de 1789, la liberté d'aller et de venir n'avait pas de raison d'y figurer. 

Dès lors, il n'est donc pas surprenant que le Conseil constitutionnel la rattache rapidement, après avoir simplement estimé qu'elle était un principe de valeur constitutionnelle (Cons. const. 12 juill. 1979, no 79-107 DC § 3), à la liberté individuelle telle qu'elle est protégée par l'article 66 de la Constitution de 1958 (Cons. const. 19 et 20 janv. 1981, no 80-127 DC § 56). Mais cette solution qui fait
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