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Introduction

Droit constitutionnel et démocratie

« Vous avez juridiquement tort parce que vous êtes politiquement minoritaire ! » Par cette formule lancée à la tribune de l'Assemblée nationale en 1981, le député socialiste André Laignel posait, à sa façon, la question primordiale des rapports du Droit, spécialement constitutionnel, et de la Démocratie. Il a paradoxalement plus fait pour la prise de conscience de la nécessité d'un contrôle de constitutionnalité que les plus beaux ouvrages de droit constitutionnel. En effet, grâce à lui, on a enfin compris qu'une majorité pouvait être oppressive et méconnaître, volontairement ou non, le droit. En écho, il a été opposé la célèbre formule attribuée au sociologue Georges Gurvitch (mais dont on peine, à vrai dire, à trouver une référence écrite précise) : « La démocratie n'est pas le règne du nombre, c'est le règne du droit ». On pourrait d'ailleurs compléter et adapter cette formule : « la démocratie n'est pas le règne du nombre mais aussi le règne du droit ». Le Conseil constitutionnel lui-même, inspiré par la plume du doyen Vedel, a juridicisé cette idée en réconciliant du même coup Rousseau et Montesquieu : « La loi votée (…) n'exprime la volonté générale que dans le respect de la Constitution » (décis. no 85-197 DC, 23 août 1985, Loi sur l'évolution de la Nouvelle-Calédonie).

Si le principe d'un contrôle de constitutionnalité est désormais largement admis en France, on le doit aussi à un courant doctrinal qualifié de « néo-constitutionnalisme ». Pour celui-ci, la Constitution est bel et bien une « norme » dans la mesure où elle est susceptible d'être interprétée par un juge, le Conseil constitutionnel, en capacité de sanctionner son non-respect. On ne peut plus ainsi dire, comme à l'heure où la science politique triomphait, que la Constitution est une simple « survivance » selon l'expression connue du professeur Georges Burdeau (La notion de Constitution, Sirey, 1956, p. 53). Dans ces conditions, il devient nécessaire d'étudier le contenu et le sens de la Constitution tels qu'éclairés par la jurisprudence du Conseil constitutionnel. Ce fut en particulier l'entreprise menée dès les années 1960 par Léo Hamon (v. P. Charlot, dir., L'œuvre de L. Hamon, Dalloz, 2012 et O. Beaud, « L. Hamon et le Conseil constitutionnel, Moderato cantabile », in La doctrine et le Conseil constitutionnel, dir. S. Benzina, J. Jeanneney, Dalloz, 2024, p. 13) et surtout, à partir des années 1970, par le doyen d'Aix-en-Provence, Louis Favoreu, qui, avec son collègue Loïc Philip et aujourd'hui leurs disciples, annotèrent Les grandes décisions du Conseil constitutionnel (Dalloz). Ceux-ci jouèrent de la sorte un rôle décisif dans la « juridicisation » du droit constitutionnel. En effet, après avoir été longtemps considéré comme une matière secondaire, au caractère juridique contesté, ce droit peut s'appuyer désormais sur de la « jurisprudence » (sur l'apport du doyen Favoreu, au risque de survaloriser l'action du Conseil constitutionnel, v. B.-L. Combrade, « L. Favoreu et le Conseil constitutionnel », op. cit. La doctrine et le Conseil constitutionnel, p. 110).

Grâce au Conseil constitutionnel, la Constitution est ainsi devenue le soubassement ou le « tronc » des différentes branches du droit, aussi bien d'ailleurs de droit privé que de droit public, et où sont contenus leurs principes directeurs. On qualifia ce mouvement, expliqué et promu de nouveau notamment par le doyen Favoreu, de « constitutionnalisation du droit » (v. son article fondateur, « Le droit constitutionnel, constitution du droit, droit de la Constitution », RFD const. 1990, no 1, p. 1 et « La constitutionnalisation du droit », in Mélanges R. Drago, Economica, 1999, p. 25). Devenu « vrai » droit, le droit constitutionnel étend son ombre sur l'ensemble des matières juridiques, à tel point qu'il se voit soupçonné d'un « impérialisme rampant » (v. Dossier, « La jurisprudence du Conseil constitutionnel et les différentes branches du droit : regards critiques », Jus Politicum 2018, no 20-21).

Si incontestable que fut cette évolution, l'accusation de « gouvernement des juges », passée à la postérité depuis l'ouvrage du professeur Edouard Lambert à propos de la Cour suprême américaine (Le gouvernement des juges et la lutte contre la législation sociale aux États-Unis. L'expérience américaine du contrôle judiciaire de la constitutionnalité des lois, Giard, 1921, rééd. 2005), venait à espaces réguliers, notamment après chaque alternance.

Pourtant, le doyen Georges Vedel avait « déminé » la question d'un « gouvernement des juges » : selon cette théorie, le souverain, le pouvoir constituant, tranche, comme autrefois le monarque lors d'un « lit de justice », le conflit entre les pouvoirs constitués que sont le pouvoir législatif et le juge constitutionnel (G. Vedel, « Schengen et Maastricht », RFDA 1992, p. 18). Cette théorie trouva une illustration concrète avec la révision du 25 novembre 1993 qui permit aux représentants de la nation d'avoir le « dernier mot » sur le Conseil constitutionnel et d'insérer dans la Constitution un article 53-1 censé « contourner » sa décision dite « Maîtrise de l'immigration » (décis. no 93-325 DC, 13 août 1993) destinée à appliquer en particulier la convention de Schengen en matière de droit d'asile (sans d'ailleurs qu'il ne soit certain que juridiquement le résultat soit atteint compte tenu de la formulation transactionnelle retenue en pleine cohabitation entre le président Mitterrand et le Premier ministre Balladur).

Il n'y avait là le signe d'aucun « malaise dans la Constitution » (v. O. Beaud, Libération, 2 déc. 1993) ! En effet, rien de plus normal que le peuple, ou ses représentants, fassent connaître au juge constitutionnel, en révisant la Constitution, le contenu et le sens de la règle qu'il a mission d'appliquer. À ce titre, cette première révision constitutionnelle de ce type en France (suivie par d'autres comme celles sur l'égalité entre les femmes et les hommes pour l'accès aux mandats et fonctions en 1999 ou du « gel » du corps électoral en Nouvelle-Calédonie en 2007) venant « briser » une décision du Conseil constitutionnel constitue une grande date de son histoire, au même titre que, jusqu'alors, le 16 juillet 1971 (décision fondatrice no 71-44 DC dite « Liberté d'association ») ou le 29 octobre 1974 (extension de la saisine aux parlementaires).

Cet apaisement n'empêche pas, à intervalles réguliers, quelques polémiques, chaque fois qu'une décision déplaît à tel gouvernement, à tel parti ou telle personnalité politique ou à tel intérêt particulier (par exemple, récemment, réactions vives visant à dénoncer un « hold-up démocratique », un « coup d'État de droit » ou un « coup d'État institutionnel » à propos de la décision no 2023-863 DC du 25 janvier 2024 censurant le texte de loi « pour contrôler l'immigration »).

Mais l'essentiel est aujourd'hui ailleurs : avec la mise en place par la révision constitutionnelle du 23 juillet 2008 et la loi organique no 2009-1523 du 10 décembre 2009 de la « question prioritaire de constitutionnalité » (QPC) permettant à un justiciable de contester une disposition législative au regard de sa conformité à un droit ou une liberté garantie par la Constitution, le Conseil constitutionnel est au cœur d'une nouvelle ère le plaçant au cœur de la protection des droits fondamentaux. Pourtant, à ce stade, on peut s'étonner de l'unanimisme de la doctrine constitutionnaliste en faveur de cette réforme qui renforcerait, sans aucune autre forme de débat, « l'État de droit ». Le spectre du « gouvernement des juges » n'a pas, à notre sens disparu, au contraire, sous le seul effet de la magie envoûtante de la QPC (v. infra, 2e partie, chap. 3, sect. 3).

Sans pour autant que l'évolution ne soit entièrement aboutie, le débat sur la nature du Conseil constitutionnel est désormais tranché : celui-ci constitue aujourd'hui une véritable « Cour constitutionnelle » (1re partie). À ce titre, sa fonction de contrôle porte désormais principalement sur la « protection des droits fondamentaux » ce qui justifie que celle-ci soit étudiée dans cet ouvrage prioritairement par rapport à d'autres missions pourtant premières d'un point de vue chronologique (2e partie). Ces secondes missions correspondent au contrôle institutionnel des pouvoirs législatif et exécutif (3e partie).

Du point de vue de la méthode enfin, sans donner délibérément dans un registre hyper-contentieux propre à de nombreuses études dédiées à cette institution, le propos de cet ouvrage sera de faire vivre le Conseil constitutionnel et sa jurisprudence dans, pour reprendre l'expression du doyen Vedel, son « tissu juridique réel », c'est-à-dire reliés à leur environnement politique et institutionnel. En référence à l'ouvrage fondateur de Hans Kelsen (Théorie pure du Droit, 1934, rééd. LGDJ, 1999), il ne saurait y avoir effectivement de « théorie pure du Conseil constitutionnel » déconnectée d'un tel environnement.
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Première Partie

Le Conseil constitutionnel, véritable Cour constitutionnelle

Le Conseil constitutionnel est né dans une relative indifférence et une grande ambiguïté (v. B. Quiriny, « Le Conseil constitutionnel dans les travaux du Comité consultatif constitutionnel de 1958 », RFD const. 2019, p. 145). Il est vrai que celui-ci avait été précédé sous la IVe République par un « Comité constitutionnel » dont l'expérience s'était révélée décevante (Const. 1946, art. 91 : sa mission constituait à examiner si les lois votées par l'Assemblée nationale supposaient une révision de la Constitution, ce qui pouvait s'interpréter comme une négation du contrôle de constitutionnalité dans la mesure où c'était la Constitution qui était modifiée et non la loi ; v. F. Savonitto, « L'atonie du Comité constitutionnel dans l'exercice du contrôle de constitutionnalité des lois sous la IVe République », RFD const. 2019, p. e19). Pour autant, il pouvait être considéré comme décisif dans la philosophie politique de l'époque qu'il ne soit plus choquant de confronter une loi à la Constitution.

On aurait pu penser qu'avec l'avènement de la nouvelle Constitution en 1958 et la création du Conseil constitutionnel, la France rejoignait le modèle, initié en 1920 en Autriche par le juriste Hans Kelsen et choisi après-guerre par d'autres États comme l'Italie et l'Allemagne, d'une « Cour constitutionnelle ». Tel ne fut pas l'enjeu des débats à l'époque ramenés à la question de la nature du Conseil : organe politique ou organe juridictionnel, à moins qu'il ne s'agisse d'un organe sui generis n'entrant dans aucune catégorie préétablie ? Les tenants de la thèse politique, soutenue non sans arrière-pensée dans le but de discréditer le Conseil constitutionnel, s'appuyaient essentiellement sur le mode de nomination de ses membres par des autorités politiques, sa procédure insuffisamment juridictionnalisée et sa fonction éminemment politique qui est de juger une loi. On peut en retour rétorquer que, s'agissant du mode de désignation, nul ne songe à remettre en question la nature de juridiction de la Cour suprême américaine ou de la plupart des Cours constitutionnelles européennes dont les membres sont également désignés, au moins en partie, par des autorités politiques. De plus, des efforts ont été accomplis au cours de la période contemporaine pour accentuer la juridictionnalisation du contrôle a priori ; plus encore, ce caractère ne fait pas doute pour la procédure mise en place dans le cadre du contrôle a posteriori dite « QPC ». Enfin, la mission du Conseil constitutionnel est, plus fondamentalement, comme toute juridiction, de dire le droit.

Ni organe politique, ni juridiction ordinaire, le Conseil constitutionnel est en réalité devenu progressivement une « Cour constitutionnelle » intégrée dans un modèle européen de justice constitutionnelle. Comme toute Cour rattachée à ce modèle, il est en effet doté d'un monopole dans l'appréciation de la constitutionnalité des lois et rend des décisions revêtues de l'autorité absolue de la chose jugée et dites « erga omnes », c'est-à-dire valant pour tous et non dans un cas déterminé comme dans le modèle américain de justice constitutionnelle. Cette identité de Cour constitutionnelle est aujourd'hui renforcée par les échanges informels, nouvelle forme de « dialogue des juges », qu'entretient le Conseil avec d'autres Cours étrangères, spécialement en Europe, que ce soit dans un cadre bilatéral (accueil de personnalités étrangères au Conseil et visites de membres dans des Cours étrangères) ou multilatéral (participation à des instances internationales du type « Commission européenne pour la démocratie par le droit » dite « Commission de Venise » ou la Conférence des Cours constitutionnelles européennes). Le statut de « Cour constitutionnelle » pourrait d'ailleurs justifier, à l'occasion d'une prochaine révision constitutionnelle, un changement d'appellation à titre symbolique de « Conseil constitutionnel », nom attribué à une autre époque et qualité qu'il n'exerce que de manière très marginale, en « Cour » constitutionnelle qui correspond à la réalité de sa nature et de ses missions juridictionnelles aujourd'hui.

Pour sa part, la Cour européenne des droits de l'homme n'a pas hésité à qualifier le Conseil constitutionnel de « juridiction constitutionnelle » (CEDH 21 oct. 1997, Pierre Bloch c/France). À la suite d'un avis rendu par le Conseil constitutionnel lui-même (communiqué, 20 déc. 2017), celui-ci est encore désigné par la loi de ratification du Protocole additionnel no 16 à la Convention européenne des droits de l'homme parmi les « hautes juridictions nationales » en mesure de saisir pour avis la Cour sur des questions de principe relatives à l'interprétation ou l'application de la Convention. Dans le même sens, la Cour de Justice de l'UE accepte la recevabilité de renvois préjudiciels initiés par le Conseil constitutionnel et réservés par l'article 267 TFUE aux seules « juridictions » (CJUE 30 mai 2013, Jérémy F. ; v. M. Blanquet, P. Esplugas-Labatut, « Quel(s) usage(s) de la question préjudicielle devant la Cour de justice par les Cours constitutionnelles ? », in X. Magnon, P. Esplugas-Labatut, W. Mastor, S. Mouton (dir.), L'office du juge constitutionnel face aux exigences supranationales, Bruylant, 2015, p. 195).

Un ultime doute résulte cependant, non pas du mode de désignation en tant que tel, mais de la pratique persistante au cours de la période contemporaine de nominations de personnalités majoritairement au profil politique au détriment de professionnels du droit. Il est vrai que la qualité des décisions rendues par le Conseil constitutionnel aurait pu s'en trouver affectée. Par « miracle » pourrait-on dire, ou plutôt à raison du travail avisé des secrétaires généraux successifs et de leurs services, le Conseil constitutionnel a développé une jurisprudence, certes critiquable et parfois critiquée par la doctrine, mais qui correspond à un système cohérent. Pour autant, certains auteurs estiment toujours préférable d'en finir avec le mode de désignation actuel des membres par une autorité politique, seule réforme susceptible de trancher les interrogations sur le statut du Conseil (v., par ex., L. Fontaine, La Constitution maltraitée, Amsterdam, 2023).

Le débat actuel se situe en fait ailleurs : la question est de savoir si le Conseil constitutionnel est appelé à se transformer en Cour suprême. En effet, la QPC fait du Conseil le juge « décideur » en matière de protection des droits fondamentaux reléguant le Conseil d'État et la Cour de cassation à un rôle second (v. infra, 2e partie, chap. 3). De ce lien hiérarchique, pour l'heure non expressément établi, peut se déduire la qualité en devenir du Conseil constitutionnel comme Cour suprême.

Qu'il soit Cour constitutionnelle ou Cour suprême, un dernier pas d'ordre symbolique sera franchi lorsque, comme pour toute juridiction, le Conseil constitutionnel rendra formellement ses décisions « au nom du Peuple français », ce qui n'est pour l'heure pas le cas.

De manière toutefois plus concrète, alors que le Conseil constitutionnel pouvait légitimement être perçu à l'origine comme une institution lointaine, siégeant dans les salons feutrés du Palais-royal à Paris, il a entrepris depuis la fin des années 1990 un louable effort d'ouverture et de communication. Cet effort s'est traduit par la mise en place d'un remarquable site Internet où sont notamment accessibles en temps quasi-réel ses décisions, des communiqués de presse relatifs à ses décisions et à la vie institutionnelle ainsi que les vidéos des audiences QPC. Ce site Internet inclut en particulier un « portail de la question prioritaire de constitutionnalité » dit « QPC 360 » recensant notamment toutes les procédures QPC traitées non seulement par le Conseil constitutionnel mais aussi par toute juridiction française, renvoyées ou non. La connaissance spécifique de la QPC est également alimentée par un « observatoire de la QPC », installé en juin 2023, réunissant deux fois par an des spécialistes de la question ainsi que par une « lettre de la QPC » semestrielle d'actualité dédiée. Contribue largement à une meilleure connaissance de l'Institution et du contentieux constitutionnel, la publication d'une revue Titre VII qui doit son nom au Titre de la Constitution consacré au Conseil (succédant aux Cahiers, puis Nouveaux Cahiers du Conseil constitutionnel), comprenant des analyses doctrinales et commentaires de décisions. Le Conseil publie encore depuis 2016, chaque 4 octobre, jour anniversaire de la Constitution de 1958, un « rapport d'activité » notamment faisant la synthèse de ses principales actions et recensant la synthèse de ses décisions. Il ouvre également ses portes pour l'accueil de manifestations du type « Salon du live juridique » ou « Nuit du droit ». Différentes initiatives sont encore menées pour rapprocher les citoyens du Conseil constitutionnel et du Droit comme la création d'une « boutique du Conseil », la mise en place d'une application mobile dédiée, l'organisation d'un concours « Découvrons notre Constitution » avec l'Éducation nationale, la publication d'un beau livre sur le Conseil ou la diffusion de films documentaires. Les membres du Conseil n'hésitent pas également à se rendre dans des universités, lycées ou collèges pour faire part de leur expérience (comme nous avons pu en bénéficier !). Enfin, depuis mai 2024, le Conseil s'est doté d'un « comité d'histoire », composé de membres et d'anciens membres du Conseil ainsi que d'universitaires et personnalités qualifiées, chargés de valoriser l'histoire de cette institution et du constitutionnalisme en France.

Longtemps tenus à distance, les universitaires bénéficient de cette ouverture en étant désormais largement associés aux études, chroniques et rapports publiés dans les revues du Conseil, en étant destinataires de prix (de thèse ou de concours de plaidoiries dit « Concours Vedel ») ou d'appel à projets de recherche ou en étant recrutés comme chargés de missions, notamment pour l'instruction des QPC, auprès du service juridique.

Enfin, de manière inédite, le Conseil, sous l'impulsion de son président de l'époque Laurent Fabius, tient à intervalles réguliers des audiences « QPC foraines », c'est-à-dire délocalisées en région (pour la première fois à Metz en février 2019).

Classiquement, la qualité de « Cour constitutionnelle » du Conseil constitutionnel peut s'apprécier au regard de son statut (Chapitre 1) et de la procédure suivie devant lui (Chapitre 2).



Chapitre 1

Le statut du Conseil constitutionnel

Le statut du Conseil constitutionnel, fixé par les articles 56 et 57 de la Constitution, complétés par l'ordonnance organique no 58-1067 du 7 novembre 1958, comprend un certain nombre de règles protectrices destinées à assurer l'indépendance de ses membres. Initialement perçues comme insuffisantes, elles ont toutefois été progressivement renforcées au vu de l'évolution du Conseil sous la Ve République (section I). De même, son organisation interne a été pensée pour un volume d'activités sans commune mesure avec ce qu'il est devenu (section II).

Section I

Les membres du Conseil constitutionnel

Le Conseil constitutionnel est une institution collégiale (mode de fonctionnement propre qui doit être souligné) composée de membres désignés (I) assujettis à un statut qui a évolué afin de garantir leur indépendance (II).

I – Désignation des membres

La désignation des membres du Conseil constitutionnel résulte de règles certes simples (A) mais qui font toujours l'objet de controverses (B).

A – Règles de désignation

Les règles de désignation distinguent entre les membres nommés (1) et les membres de droit (2) (Const., art. 56).

1 – Les membres nommés

Le Conseil constitutionnel est composé actuellement de neuf membres nommés pour neuf ans renouvelables par tiers tous les trois ans. Cet effectif est le même que celui de la Cour suprême américaine et légèrement inférieur à celui de ses homologues européennes (12 en Espagne, 15 en Italie, 16 en Allemagne).

Ces neuf membres sont nommés par trois autorités politiques, le président de la République, le président de l'Assemblée nationale et le président du Sénat, à raison d'un tiers chacune. La décision de nomination est assimilée à un « acte de Gouvernement » insusceptible de recours (CE 9 avr. 1999, Dame Ba, no 195616, confirmé par CE 21 janv. 2022, no 460456). Les nominations ont lieu tous les trois ans. Afin de rendre plus transparentes et exigeantes les nominations, les désignations peuvent, depuis la révision constitutionnelle du 23 juillet 2008, faire l'objet d'un « veto » par les commissions permanentes compétentes de chaque assemblée, en pratique « la commission des lois constitutionnelles » (Const., art. 13 et 56) : pour les désignations effectuées par le président de la République, celles-ci ne sont pas possibles si l'addition des votes négatifs dans chaque commission représente au moins 3/5e des suffrages exprimés au sein des deux commissions ; pour les désignations effectuées par les présidents de l'Assemblée nationale et du Sénat, celles-ci ne sont pas possibles si la commission de l'assemblée concernée s'y oppose à une majorité des 3/5e des suffrages exprimés (L. const. no 2008-724, 23 juill. 2008 et L. no 2010-838, 23 juill. 2010).

En ce qui concerne le président du Conseil constitutionnel, celui-ci est actuellement librement désigné, par le président de la République, parmi les membres nommés ou de droit. Cette prérogative a pu générer une situation contestable lorsqu'en 1986 le président de la République F. Mitterrand a demandé au président du Conseil Daniel Mayer de démissionner pour devenir simple membre et laisser la place au nouveau président désigné Robert Badinter. Ce système est fortement critiqué par ceux qui souhaiteraient que, comme en Italie ou en Espagne, le président soit élu par ses pairs. Au contraire, Robert Badinter et Georges Vedel ont pointé les conséquences pratiques fâcheuses d'une telle réforme qui générerait une campagne électorale dans un microcosme.

2 – Les membres de droit : les anciens présidents de la République

Le Conseil constitutionnel comprend des membres de droit que sont les anciens présidents de la République. On a un temps cru que ce système de nomination des membres de droit était tombé en désuétude (jusqu'en 2004, seuls les anciens présidents de la ive République, Vincent Auriol et René Coty y avaient siégé à ce titre, leur présence étant en réalité la justification de cette catégorie « sur mesure »).

Toutefois, depuis 2004, le Conseil a accueilli trois membres de droit supplémentaires qui y ont ponctuellement siégé. À partir de 2004, et à l'issue de sa carrière politique, le président Valéry Giscard d'Estaing a siégé au Conseil constitutionnel mais uniquement lors de certaines séances du contrôle a priori. Cette position pouvait sans doute s'expliquer par une réaction d'orgueil : lui qui fut à l'origine de la
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