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Document n° 6 : B. MATHIEU : « Le Conseil constitutionnel « législateur positif » ou la question des interventions du juge constitutionnel français dans l’exercice de la fonction législative », RIDC, 2-2010, p. 507-531 (extraits).

Document n° 7 : C. BEHRENDT, « Quelques réflexions sur l'activité du juge constitutionnel comme législateur-cadre. » Cahiers du Conseil Constitutionnels, n° 20, 2006.

Document n° 8 : F. HAMON, M. TROPER, Droit constitutionnel, LGDJ, 40e éd., 2019, p. 75-79. 

II – Exercices


Débat : Le Conseil constitutionnel, « législateur négatif » ? 
· Thèse pro : Le Conseil constitutionnel est un législateur négatif
· [bookmark: _GoBack]Thèse contra : Le Conseil constitutionnel est un colégislateur

Commentaire : Réalisez un commentaire de cet extrait du document n°2 (H. Kelsen, « La garantie juridictionnelle de la constitution », RDP, 1928, pp. 197-257.) :

« C’est ici qu’apparaît la distinction entre la confection et la simple annulation des lois. L’annulation d’une loi se produit essentiellement en application des normes de la Constitution. La libre création qui caractérise la législation fait ici presque complètement défaut. Alors que le législateur n’est lié par la Constitution que relativement à sa procédure, d’une façon exceptionnelle seulement quant au contenu des lois qu’il doit édicter et seulement par des principes ou des directions générales, l’activité du législateur négatif au contraire, de la juridiction constitutionnelle, est absolument déterminée par la Constitution. Et c’est précisément par là que sa fonction ressemble à celle de tout autre tribunal en général ; elle est principalement application, dans une faible mesure seulement création du droit; elle est par suite véritablement juridictionnelle. »

Document n° 1 : J. Chevalier, L’État de droit, LDGJ, 6e éd., 2017, p. 29-30 ; 65-66.
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Document n° 2 : H. Kelsen, « La garantie juridictionnelle de la constitution », RDP, 1928, p. 197-257. (Extraits : p. 223-227.)
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Document n° 3 : L. Favoreu, « Le Conseil constitutionnel et le parlement » (1987), La Constitution et son juge, Economica, 2014, p. 747-756 (Extraits : p. 755-756.)

[image: ]




[image: ]
Document n° 4 : R. Badinter, « Du côté du Conseil constitutionnel », RFDA 2002, p. 207. (Extraits)

« Du contrôle de constitutionnalité, la nécessité, dans une démocratie contemporaine, a inspiré la célèbre formule due au Doyen Vedel, de la décision du 23 août 1985 : « La loi n'exprime la volonté générale que dans le respect de la Constitution ». Énoncé admirable par sa clarté et sa concision, comme il sied, dans une grande décision judiciaire à la française. En une phrase, sont affirmés le principe de la volonté générale et la hiérarchie des normes. Le contrôle de constitutionnalité apparaît ainsi comme un instrument au service de l'État de droit. Grâce à lui, l'ordre juridique fondamental est protégé contre les risques de dérive que l'ubris politique peut inspirer à une majorité parlementaire. Le Doyen Vedel le rappelait volontiers : « Le juge constitutionnel est un contrôleur, non un fondateur »(3). Il soulignait que le contrôle de constitutionnalité ne peut porter atteinte à la souveraineté nationale, puisque toute déclaration de non-conformité à la Constitution d'une loi votée n'est que la reconnaissance d'un défaut juridique auquel le souverain peut remédier, soit en modifiant la loi pour la rendre conforme aux exigences de la Constitution, soit en la promulguant telle quelle, dépouillée des scories ou des erreurs censurées par lui, soit en procédant à une révision de la Constitution, selon la procédure inscrite dans l'article 89. Le Doyen Vedel le soulignait : « La juridiction constitutionnelle est elle-même un « pouvoir constitué ». Le juge constitutionnel ne saurait donc résister à une révision de la Constitution qui, selon le vœu implicite du législateur, lèverait l'obstacle que le texte constitutionnel opposait à la loi »(4). Et de conclure avec satisfaction : « En réalité, le juge constitutionnel, loin de porter atteinte à la souveraineté nationale, loin de censurer la volonté générale, assure le respect de l'une et de l'autre en assurant celui de la Constitution qui est leur expression suprême et totale »(5). Allant plus loin encore, dans un souci toujours présent de ne point prêter matière à la querelle du gouvernement des juges, le Doyen Vedel énonçait que « La déclaration de non-conformité à la Constitution prononcée par le Conseil constitutionnel porte substantiellement non sur le fond mais sur la procédure. A aucun moment, le juge constitutionnel ne s'arroge le pouvoir d'interdire aux représentants de la nation, ou aux citoyens, de définir souverainement les droits et les libertés... Il se borne à indiquer que, eu égard au contenu de cette définition ou de ce changement, la procédure utilisable est, non la procédure législative, mais celle de la révision de la Constitution. Le juge constitutionnel n'est donc pas un censeur mais un « aiguilleur ». Il n'interdit pas la marche du train : il se borne, en vertu des règles qu'il est chargé d'appliquer, à le diriger sur la bonne voie ». On ne saurait être plus modeste dans l'appréciation de la fonction du juge constitutionnel que de le coiffer ainsi de la casquette de l'employé de la SNCF réglant la circulation des trains législatifs. Et il est plaisant d'imaginer le bon Doyen en cet appareil, au bord du quai parlementaire. Mais l'humilité de la métaphore répondait ironiquement à l'accusation permanente portée contre le Conseil constitutionnel, celle du gouvernement des juges.

Cette antienne, toujours reprise, contre le Conseil constitutionnel, dès lors qu'une majorité à l'Assemblée nationale ressent, comme un obstacle à son pouvoir, une déclaration de non-conformité irritait profondément le Doyen Vedel. Juridiquement, elle lui paraissait absurde, dès l'instant où le dernier mot, face à une divergence d'interprétation entre la majorité parlementaire et le Conseil constitutionnel reste l'apanage de celle-ci et non de celui-ci. Le Doyen Vedel s'inscrivait là dans la droite ligne de l'analyse de Hans Kelsen, reprise par Charles Eisenmann, pour fonder le contrôle de la constitutionnalité des lois, selon un modèle qui a prospéré sur notre continent. Politiquement, aussi, parce que le Doyen Vedel était pénétré du respect dû par le juge constitutionnel aux pouvoirs du Parlement. L'axiome souvent rappelé par le Conseil constitutionnel selon lequel « L'article 61 de la Constitution ne confère pas au Conseil constitutionnel un pouvoir général d'appréciation et de décision identique à celui du Parlement »(6)était, pour le Doyen Vedel, non une commodité de style mais un constat et une obligation : le constat du rôle subsidiaire, régulateur, du Conseil constitutionnel dans le processus législatif au regard du pouvoir de la représentation nationale, et l'obligation, pour le juge constitutionnel, de refuser toute tentation de se substituer au législateur en usurpant sa fonction créatrice de la loi. Selon la métaphore plaisante que le Doyen Vedel nous livra un jour, en plein délibéré : « Le Conseil constitutionnel a droit à la gomme, pas au crayon ».

De cette conception, non pas restrictive mais exigeante du contrôle de constitutionnalité découlait pour lui l'exigence, toujours rappelée, que le juge constitutionnel ne peut fonder sa décision de non-conformité que sur un texte de valeur constitutionnelle. Certes, le champ est large qu'offre au juge constitutionnel le Préambule de la Constitution de 1958, tel qu'il l'a lui-même interprété. Mais, hors la référence à un texte précis auquel le juge constitutionnel doit arrimer sa décision, pas de salut, mais une navigation à vue où celui-ci s'arrogerait, sans même en avoir toujours conscience, le pouvoir de créer des normes constitutionnelles dérobant, comme Prométhée, le feu à Zeus.

Cette exigence que le contrôle de constitutionnalité trouve son fondement, direct ou dérivé, dans des textes de valeur constitutionnelle, non dans des principes philosophiques ou des règles éthiques, a conduit le Doyen Vedel à toujours refuser de reconnaître l'existence de normes supra-constitutionnelles(7). Pour lui, il ne saurait exister de règles supérieures à la Constitution dont le respect s'imposerait au constituant lui-même. De quelle source quasi divine, le juge constitutionnel tirerait-il la légitimité d'une décision qui censurerait une disposition de valeur constitutionnelle au nom de principes supérieurs proclamés tels par lui-même ? « Le juge se ferait source primaire du droit, puissance normative initiale, usurpateur de la souveraineté »(8). L'éclat du propos traduit la conviction de l'auteur. Il n'existe que des principes constitutionnels, directs ou dérivés procédant de textes écrits. Et, entre les dispositions de valeur constitutionnelle, même si elles ne revêtent pas toutes la même portée politique ou la même dignité morale, il ne saurait même exister de hiérarchie juridique. Qu'elles entrent en conflit, et le Conseil constitutionnel doit veiller à les concilier à la lumière du principe de proportionnalité, sans jamais sacrifier totalement une règle de valeur constitutionnelle à une autre. Ainsi le juge constitutionnel se voit-il dénier aussi bien le pouvoir de créer des normes supra-constitutionnelles que d'instaurer une hiérarchie entre elles. « Toute la Constitution, mais rien que la Constitution ! » pouvait s'écrier le Doyen. Tout en reconnaissant que la Constitution était généreuse et qu'un esprit avisé y trouverait la source de bien des développements que les Pères de la Ve République n'avaient pas prévus. A commencer par le pouvoir d'interprétation que le Conseil constitutionnel s'est reconnu, et à l'élargissement duquel le Doyen Vedel n'a pas été étranger.

Car le rappel des limites enserrant l'exercice du contrôle de constitutionnalité s'alliait, chez le Doyen Vedel, à une conscience très ferme de l'importance du rôle du juge constitutionnel. Sur le mode plaisant qu'il affectionnait, il se plaisait à qualifier le contrôle de constitutionnalité d'« élément important du confort démocratique »(9), compris et adopté comme tel par les Français. Mais, analysant la mission de sauvegarde des droits et libertés fondamentales de valeur constitutionnelle que le juge constitutionnel assume contre les erreurs ou les excès de la majorité parlementaire, le Doyen Vedel évoquait « le trésor des droits de l'homme qui s'accroît au long des siècles et des décennies » et ajoutait : « Le juge constitutionnel est gardien de ce trésor »(10). Fonction d'autant plus importante que, pour le Doyen Vedel, les progrès dans le domaine des libertés et droits fondamentaux étaient autant d'acquis irréversibles. Pour lui, les droits de l'homme ne pouvaient qu'avancer, se consolider, grâce à des garanties nouvelles, sans jamais reculer sous les coups du législateur. « Le juge constitutionnel doit accueillir de nouvelles richesses, mais sans rien perdre des anciennes »(11). Ainsi le Juge constitutionnel doit-il allier la fermeté dans la défense des libertés et droits fondamentaux à la modération dans l'exercice de son pouvoir. La justice constitutionnelle, rappelait le Doyen, n'est légitime qu'autant qu’elle demeure « instrument, pouvoir constitué, servante de la souveraineté nationale. Elle garde le trône du Souverain : elle n'y a point sa place »(12).

Cette conception d'une justice constitutionnelle alliant fermeté sur les principes et modération dans leur mise en œuvre, inspirait sa vision du Conseil constitutionnel. Pour lui, cette institution originale qui n'avait pas été conçue par les fondateurs de la Ve République, pour exercer une mission juridictionnelle, n'en était pas moins devenue, par sa volonté et par la révision constitutionnelle de 1974, une véritable « juridiction constitutionnelle qui assure le respect de la hiérarchie des normes et l'unité de l'ordre juridique »(13). Cette juridiction-là revêt sans doute des traits originaux, au regard des autres juridictions constitutionnelles en Europe, et suit une procédure particulière. Pour le Doyen Vedel, le Conseil constitutionnel n'en était pas moins une instance de nature juridictionnelle dont les décisions ont l'autorité de la chose jugée s'imposant à toutes les autorités de l'État. Ainsi, le Doyen Vedel a toujours soutenu mes efforts pour que le Conseil constitutionnel prenne rang parmi les autres juridictions constitutionnelles européennes. Il a puissamment contribué, par son autorité et son talent, dans de nombreuses rencontres internationales, à ce que le Conseil constitutionnel soit reconnu, enfin, en Europe et dans les États francophones, comme une juridiction constitutionnelle à part entière, au même titre que les autres grandes Cours constitutionnelles.

Pour autant, le Doyen Vedel s'accommodait aisément de l'organisation et de la procédure si particulières du Conseil constitutionnel. Il se plaisait à en souligner les singularités : « Pour un pur cartésien, le Conseil constitutionnel est un être bizarre : il devrait être au-dessus de la mêlée et ses membres sont désignés par les grands acteurs du combat politique ; ils n'élisent même pas leur président ; on n'exige de ces juges aucune garantie de compétence juridique ; leurs travaux ne sont éclairés par aucune instruction contradictoire ; leurs décisions doivent intervenir dans des délais étrangement brefs ; prises à la majorité et dans le secret, elles étouffent la minorité qui n'y souscrit pas et qui ne peut ni s'exprimer ni se révéler ; et puis, comment travailler sans ces escouades de référendaires ou d'assistants qui font les maisons sérieuses ? »(14). Il concluait avec ironie que sa « part d'irrationalité, sa rusticité, son empirisme, ont été quelques-unes des causes, et non des moindres, de sa réussite »(15). 

Je ne suis pas sûr que le Doyen Vedel ne s'abandonnât pas, à cet égard, au goût du paradoxe qu'il cultivait volontiers. Plus sérieusement, il marquait son adhésion à tout progrès de la transparence des travaux du Conseil, notamment par la publication des mémoires déposés à l'appui des saisines ou contre elles. Il demeurait cependant un adversaire résolu de la publication des opinions dissidentes. Il jugeait cette pratique contraire à notre tradition judiciaire et y voyait un péril certain pour l'harmonie qui devait régner au sein du Conseil constitutionnel. Elle aurait pour effet, disait-il, « de priver le Conseil de la patiente élaboration du consensus qui préside à un grand nombre de ses décisions »(16). Il prônait, pour le Conseil constitutionnel, une procédure inspirée de celle du Conseil d'État. Je partageais ces vues empreintes de sagesse, tout comme son refus de voir confier au Conseil constitutionnel le soin d'élire son président. « S'il était élu autrement qu'à l'unanimité, il deviendrait bon gré, mal gré, le chef d'une majorité. La convivialité, la confiance, le respect mutuel que j'ai vu régner au Conseil pendant neuf ans, sous trois présidents de formations, de sensibilités et de tempérament différents, n'y gagneraient rien » (17). En revanche, le Doyen Vedel considérait que le seul contrôle a priori et in abstracto des lois votées, sur saisine des plus hautes autorités de l'État ou de soixante membres de chacune des assemblées, demeurait insuffisant pour assurer le bénéfice du contrôle de constitutionnalité. Aussi, avait-il soutenu de son autorité le projet de révision constitutionnelle, que j'avais appelé de mes vœux en 1989, et qui tendait à ce que, si dans un procès une exception sérieuse d'inconstitutionnalité était soulevée, la Cour de cassation ou le Conseil d'État, puisse en référer au Conseil constitutionnel (18). Ainsi, les justiciables français ne seraient plus traités en mineurs constitutionnels, et nous ne connaîtrions plus le système singulier qui réserve à des personnalités politiques le privilège de saisir la juridiction constitutionnelle pour s'assurer du respect des droits et libertés des citoyens français.

Références :
(3) G. Vedel, « Aspects généraux et théoriques », in Mélanges en l'honneur de Jean Dragon, Economica, 1996, p. 8.
(4) G. Vedel, Le Conseil constitutionnel, Pouvoirs, n° 45, p. 150, PUF, 1988.
(5) Ibid., p. 151.
(6) N° 74-54 DC du 15 janv. 1975, Rec. 1975, p. 19.
(7) Cf. G. Vedel, Souveraineté et supra-constitutionnalité, Pouvoirs, n° 67, 1993, p. 79 à 87.
(8) Ibid., p. 86.
(9) G. Vedel, Neuf ans au Conseil Constitutionnel, Le Débat, n° 55, 1989, p. 51.
(10) G. Vedel, Le Conseil Constitutionnel, Pouvoirs, op. cit. p. 153.
(11) Ibid.
(12) Ibid. p. 152.
(13) Mélanges Drago, op. cit. p. 5.
(14) G. Vedel, Préface à l'ouvrage de D. Rousseau, Droit du contentieux constitutionnel, 6e éd., 2001, p. 8.
(15) Ibid.
(16) Ibid. p. 9.
(17) Ibid.
(18) Cf. G. Vedel, Neuf ans au Conseil constitutionnel, Le Débat, op. cit. p. 52.




Document n° 5 : V. Champeil-Desplats, « Analyse de la jurisprudence du Conseil constitutionnel sur les droits fondamentaux », Jan 2008, Sendai, Japon, p. 1-7.
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Document n° 6 : B. Mathieu : « Le Conseil constitutionnel « législateur positif » ou la question des interventions du juge constitutionnel français dans l’exercice de la fonction législative », RIDC, 2-2010, p. 507-531.

En se prononçant sur les effets dans le temps ou la portée matérielle d’une invalidation de la loi, en fixant par voie de directives la manière dont une loi doit être interprétée, appliquée, ou en fixant un cadre à l’intervention du législateur ad futuram1, le juge constitutionnel intervient dans la perfection de l’œuvre législative. 
Le terme de « législateur positif » renvoie à cette intervention. 
Notre propos n’est pas ici de prendre position sur la question de la fonction normative du juge et son articulation avec la fonction normative du législateur et de l’autorité gouvernementale d’un point de vue théorique. Alors même que la distinction entre le pouvoir juridictionnel et le pouvoir politique nous semble devoir être l’axe majeur de la répartition des pouvoirs2, nous estimons qu’il existe entre la fonction législative et la fonction juridictionnelle une différence de nature que « l’appétit » des organes juridictionnels tend à brouiller. En réalité, la relative faiblesse des organes législatifs, les pathologies de la loi3, la crise de la légitimité politique, et donc démocratique, la place acquise par les droits fondamentaux, la perméabilité entre les ordres juridiques, tant nationaux que supra juridiques, nourrissent la constitution de l’empire juridictionnel. 
Il n’en reste pas moins que l’idée de séparation absolue des fonctions ne résiste pas à la réalité et que la question est celle de la mesure. 
Au delà de ces observations assez triviales et au deçà d’une position doctrinale dogmatique, l’objet de cette étude est de décrire la manière dont, en France, le Conseil constitutionnel intervient dans l’exercice de la fonction législative à l’occasion du jugement porté sur la constitutionnalité de la loi. 
Cette analyse de la jurisprudence d’un juge, généralement et traditionnellement respectueux de la volonté du législateur, montre cependant que ce type de contrôle génère, par nature, une intervention, parfois profonde dans l’exercice de la fonction législative. (…)
I. LES INTERACTIONS ENTRE LA FONCTION JURIDICTIONNELLE DU CONSEIL CONSTITUTIONNEL ET LA FONCTION LÉGISLATIVE 
(…)
Ce souci de distinguer la fonction juridictionnelle de la fonction législative n’interdit cependant pas au Conseil d’intervenir dans la fonction législative selon des modalités qui sont consubstantielles à l’exercice même de la fonction du juge au regard de la norme qu’il contrôle et qui résultent également du moment où il intervient et de la place spécifique qui est la sienne au regard du processus législatif. 
A. – Les principes cadres 
La grille d’analyse qui permet de mesurer le pouvoir d’intervention du Conseil constitutionnel peut être établie à partir de trois formules, édictées par le Conseil lui même qui légitiment et définissent à la fois les caractères de son intervention : 
- « La loi est l’expression de la volonté générale dans le respect de la Constitution » (décis. 85-197 DC). 
Cette formulation met symboliquement fin à la souveraineté de la loi. Corrigeant la formule selon laquelle « la loi est l’expression de la volonté générale », qui pouvait fonder la reconnaissance de cette souveraineté, elle légitime l’intervention du Conseil constitutionnel. 
- « Le Conseil constitutionnel ne dispose pas d’un pouvoir d’appréciation et de décision de même nature que celui du Parlement » (décis. 92-316 DC, 94-341 DC, 96-377 DC, 2000-433 DC...). 
Cette affirmation, selon laquelle le Conseil constitutionnel ne peut substituer sa propre appréciation à celle du législateur établit la séparation fondamentale qui existe entre la fonction politique du législateur et la fonction juridictionnelle du Conseil. Elle justifie la réserve du Conseil qui « n’est pas légitime à déterminer parmi les solutions possibles celle qui doit être choisie, il ne lui appartient que de censurer parmi ces solutions celles qui violent la Constitution ». En ce sens lors de sa délibération du 27 juillet 1982, le Conseil manifeste sa volonté de ne pas s’immiscer de façon trop intrusive dans la fonction normative du parlement11. 
- « Le législateur ne peut transférer à des autorités réglementaires ou juridictionnelles des compétences que la Constitution lui a confié » (décis. 2006-540 DC). 
Cette formulation renvoie au principe de séparation des pouvoirs. Plus précisément elle s’inscrit en contre point de certaines théories, comme la théorie réaliste de l’interprétation12, qui conduisent à justifier la faculté du juge de donner son sens à la norme législative. En revanche, ce principe peut justifier l’intervention du Conseil constitutionnel qui, au moyen de directives ou de réserves, d’application ou d’interprétation, vise à prolonger en quelque sorte la volonté du législateur, de telle manière que la Constitution ne soit pas violée à l’occasion de l’application de la loi. (…)
II. ANALYSE D’UNE MODALITÉ SPÉCIFIQUE D’INTERVENTION DU CONSEIL CONSTITUTIONNEL : LES RÉSERVES D’INTERPRÉTATION 
Après quelques remarques générales sur la nature et le champ d’application des réserves d’interprétation, qui constituent des interventions assumées dans l’exercice de la fonction législative ou dans le prolongement de l’acte législatif, il conviendra d’identifier les destinataires de ces réserves avant de s’essayer à quelques éléments de typologie16. 
A. – Éléments de définition et champ d’application 
Les réserves d’interprétation constituent un ensemble d’instruments par lequel le Conseil constitutionnel cadre et encadre les conditions de mise en œuvre de la loi, il complète ainsi l’intervention du législateur. Soit le Conseil estime que le degré d’imprécision est tel qu’il ne peut intervenir pour combler l’incertitude. La censure de la loi tient alors à l’incompétence négative du législateur. C’est-à-dire que le législateur est resté en deçà de sa compétence et qu’ainsi il renvoie aux autorités administratives ou au juge l’exercice des compétences que la Constitution lui a confiées (cf. supra). Soit le Conseil estime que la marge d’imprécision n’est pas suffisante pour prononcer l’invalidation du texte. Dans cette hypothèse, le Conseil va recourir à des réserves d’interprétation, ou d’application, adressées soit à l’autorité chargée de prendre les mesures réglementaires d’application, soit aux juges chargés de mettre en œuvre la loi. La réserve d’interprétation précise le sens qui devra être donné à la loi, la réserve d’application s’attache en quelque sorte aux prolongements de la loi, au contenu des dispositions normatives nécessaires à sa mise en œuvre effective. Mais de telles directives peuvent s’adresser au législateur lui même (cf. décis. 83-164 DC). Elles n’ont pas d’effet normatif direct mais encadrent l’action ultérieure du législateur. Dans cette hypothèse, on peut considérer, comme l’analyse G. Behrendt, que « le juge constitutionnel indique au législateur comment une loi peut être rédigée, produit une norme juridique qui habilite ce dernier à édicter une loi conformément à l’interférence émise »17. Il n’en reste pas moins, comme le note lui-même cet auteur, que cette « interférence » n’a qu’un caractère persuasif. Il n’en reste pas moins que le Conseil, saisi d’une loi ultérieure, dispose des moyens d’en sanctionner la violation. (…)
C. – La portée des réserves d’interprétation : essai de typologie 

1. L’exclusion d’une interprétation inconstitutionnelle : le postulat du respect de la Constitution par le législateur 
L’une des techniques qui permet de sauver la loi est de supposer que le législateur est censé avoir voulu respecter la Constitution et donc d’en déduire une interprétation conforme qui s’imposera à l’occasion de l’application de la loi (décis. 2000-435 DC, 2001-454 DC, 2007-547 DC). C’est un raisonnement qui est expressément ou implicitement le support de la plupart des directives édictées par le Conseil constitutionnel. La formule qui exprime le plus clairement ce raisonnement est celle qui consiste à affirmer que la disposition législative examinée « n’a pas pour objet et ne saurait avoir pour effet de ... » (décis. 2004-490 DC, 2007-547 DC). Le Conseil se livre alors à un « coup double », il interprète la loi conformément à la Constitution et adresse au législateur une directive relative aux conditions d’exercice de sa compétence, et le cas échéant, une directive sur la manière dont la loi devra être appliquée aux autorités qui en sont chargées. 
La réserve peut avoir, dans ce sens, pour objet d’exclure l’une des interprétations possibles. Ainsi, par exemple, le Conseil a considéré que le législateur n’a pu vouloir empêcher les réfugiés de bénéficier du droit d’asile reconnu par la Convention de Genève (décis. 86-216 DC). Dans cette hypothèse, dite d’interprétation neutralisante23, le Conseil ne retient pas parmi les interprétations possibles de la loi, ouvertes par le législateur, celle qui est conforme à la Constitution. Il considère que le législateur n’a pu vouloir violer la Constitution, cette « présomption d’innocence » le conduit en quelque sorte à compléter la loi pour la rendre conforme à ce qu’il suppose être la volonté du législateur. Ainsi le Conseil précise le sens qu’il convient de donner à des dispositions du règlement de l’Assemblée nationale et précise que ce n’est qu’en ce que ces dispositions doivent être interprétées comme ne faisant pas obstacle aux prérogatives du gouvernement qu’elles sont conformes à la Constitution (cf. décis. 92-314 DC, 95-368 DC, 2004-403 DC). Il peut également déterminer la seule interprétation conforme à la Constitution. Il considère alors que « toute autre interprétation méconnaitrait les exigences constitutionnelles » (décis. 97-389 DC). 
2. L’argument de la maladresse du législateur 
Le Conseil peut aussi intervenir comme correcteur des maladresses du législateur. Dans cette hypothèse, la recherche de la volonté du législateur n’est pas formelle, le Conseil réécrit la loi afin de la rendre conforme à l’intention réelle du législateur. Il peut ainsi « trouver » dans la loi des éléments qui pouvaient en paraître exclu du fait d’une maladresse rédactionnelle (décis. 87-235 DC). Le Conseil fait alors plus œuvre de commentateur que de censeur. Il peut également en ce sens être conduit à se référer à la logique du texte pour interpréter l’une de ses dispositions (décis. 2000-436 DC, cf. eglt. décis. 86-217 DC, 92-307 DC, 93-325 DC, 2004-490 DC). Il peut également être conduit à se référer aux travaux préparatoires (décis. 2000-436 DC, 2001-448 DC, 2005-512 DC) ou aux dispositions d’une directive communautaire (décis. 2006-540 DC) que le législateur est ainsi présumé avoir voulu respecter. De manière habile, mais constructive, le Conseil se glisse en quelque sorte dans ce qu’il estime être la volonté du législateur pour estimer que l’indépendance conférée par la loi à un organisme implique une intention du législateur quant à sa composition (décis. 86-217 DC). 
3. La tentation de la réécriture 
Cependant la frontière est parfois mince qui sépare ce travail rédactionnel de celui qui tend à opérer une réécriture plus substantielle de la loi. L’un des exemples les plus flagrants en ce sens est l’intervention du Conseil relative à la loi sur le pacte civil de solidarité (décis. 99-419 DC). Dans la décision qui se rapporte à ce texte, le Conseil, notamment, redéfinit le texte comme établissant un contrat portant communauté de vie, notamment et implicitement, sur le plan sexuel, ce qui ne ressortissait évidemment ni du texte voté ni des débats. Au delà de la réécriture de nombreuses dispositions de ce texte, qui peut alors difficilement être lu sans la décision qui s’y rapporte, le Conseil tranche là ou le législateur ne l’avait pas clairement fait sur la nature même de ce contrat. Cette définition ne conditionne pas tant la constitutionnalité du texte qu’elle répond à une exigence de sécurité juridique, présupposé qui permet au Conseil lui même de donner un sens aux diverses dispositions dont il devra contrôler la constitutionnalité. De même, c’est sous couvert du respect de la volonté du législateur que le Conseil modifie le champ d’application de la loi en précisant que la référence faite au respect du droit d’auteur doit s’entendre compte tenu du contexte dans lequel elle s’insère et qu’elle vise donc aussi les droits voisins du droit d’auteur (décis. 2006-540 DC). 
La correction de la loi peut viser seulement à la compléter, à en combler une insuffisance. Il en est ainsi lorsque le Conseil précise ce que l’État devrait faire si telle recette transférée aux départements venait à diminuer (décis. 2003-489 DC). 
Les réserves relatives à l’application de la loi par le juge, ou l’autorité administrative, constituent autant des directives qui leur sont adressées que des compléments apportés à la loi. C’est ainsi que s’agissant d’une disposition législative relative à un préjudice indemnisable, le Conseil précise que le juge pourra allouer une indemnité complémentaire (à celle prévue par la loi) et précise les éléments qui devront être pris en compte. (décis. 98-403 DC). La formulation peut être très précise. Ainsi s’agissant de dispositions législatives relatives à des contrôles d’identité, le Conseil précise : « il appartient aux autorités juridictionnelles et administratives de veiller à les (les précautions prévues par le législateur) respecter intégralement, ainsi qu’aux tribunaux compétents de censurer, de réprimer, les cas échéant, les illégalités qui seraient commises et de pourvoir éventuellement à la réparation des conséquences dommageables » (décis. 80-127 DC). La directive peut être formulée en termes très généraux, il en est ainsi lorsque le Conseil précise que le pouvoir réglementaire devra appliquer la loi «de manière à respecter le principe de la liberté d’association » (décis. 2000-434 DC) ou à ne pas mettre en cause le onzième alinéa du Préambule de 1946 (objectif du droit à la santé et au travail, décis. 86-225 DC et 2004-504 DC), ou à respecter le droit de chacun de mener une vie familiale normale (décis. 2003-467 DC). Aussi largement, mais de manière différente, le Conseil constitutionnel précise qu’il appartiendra au Conseil d’État de vérifier l’existence et le caractère suffisant du motif d’intérêt général en cause (décis. 2004-490 DC). 
Le Conseil peut aussi utiliser toute la palette des directives à sa disposition. Ainsi dans la décision 89-260 DC, il complète la norme législative relative aux sanctions contre les auteurs de délits boursiers en précisant que, dans l’hypothèse d’un cumul de sanctions financières et pénales, le montant global des sanctions prononcées ne devra pas dépasser le montant le plus élevé des sanctions encourues. Puis il demande aux autorités administratives et juridictionnelles compétentes de veiller au respect de cette exigence dans la mise en œuvre de ces dispositions. 
4. La modification du champ d’application de la loi 
La réserve d’interprétation peut opérer clairement une modification du champ d’application de la loi. C’est ainsi que dans la décision 82-141 DC relative à une loi sur la communication audiovisuelle, le Conseil élargit le champ du droit de réponse en retranchant les termes « sans but lucratif » utilisés pour définir les titulaires de ce droit. Le délibéré relatif à cette décision montre que cette intervention du Conseil quant à la substance même de la loi a fait l’objet d’un vrai débat24. En réalité, dans une telle hypothèse le Conseil dit la loi à la place du législateur. En effet, en l’espèce, le législateur n’a entendu établir un droit de réponse dans le cadre de la communication audiovisuelle qu’à certaines catégories de personnes, le Conseil élargit le champ des personnes concernées en supprimant les imitations apportées. Il n’est alors pas seulement fait obstacle à la volonté du législateur pour des motifs constitutionnels, mais à la décision du législateur est substituée une autre décision. Il est difficile de considérer que le législateur a voulu ce qu’il a exclu. La décision du Conseil ne peut alors se justifier que pour autant que deux conditions soient en l’espèce remplies : la Constitution exige un droit de réponse et ce droit de réponse ne doit pas être réservé à certains titulaires. En effet, si seul le principe d’égalité est en cause, le législateur aurait pu préférer ne pas attribuer de droit de réponse, et dans ce cas, c’est la déclaration de non conformité qui renvoie la décision au législateur qui est la plus respectueuse de sa compétence. De la même manière, sous couvert d’une réserve d’interprétation, le Conseil censure le caractère limitatif du préjudice indemnisable en cas de réquisition de logement (décis 98-403 DC). On peut, en l’espèce, estimer que le droit à réparation constituant une exigence constitutionnelle, le législateur ne disposait pas d’autres alternatives. Dans le même sens, afin que soit respecté le principe d’égalité de traitement des candidats dans les concours de la fonction publique, le Conseil constitutionnel impose que la faculté, instaurée par la loi, de consultation des dossiers individuels des candidats, soit en fait comprise comme une obligation (décis. 76-67 DC). Le raisonnement est le même s’agissant des conditions d’attribution du statut civil coutumier à un enfant (décis. 99-410 DC). En ce sens également la décision (décis. 2005- 528 DC) par laquelle le Conseil précise, alors que la loi ne le fait pas, que la régularisation de la situation d’un enfant entré en France dans la cadre du regroupement lui ouvre droit aux prestations familiales. Le Conseil juge également qu’une disposition législative doit s’entendre comme s’appliquant sous réserve du respect de l’ensemble des stipulations d’une convention, alors que la loi ne vise qu’un article de cette convention (décis. 93-325 DC). 
Il s’agit en fait d’une correction de la loi. La même logique se retrouve dans la décision 89-257 DC. La disposition législative examinée prévoit qu’un syndicat peut introduire une action en justice en faveur d’un salarié à condition d’avertir ce dernier par une lettre recommandée avec accusé de réception. Le Conseil ajoute à la loi en précisant que la lettre doit contenir toute précision utile sur la nature et l’objet de l’action exercée, la portée de l’acceptation et le droit de mettre un terme à tout moment à cette action. Dans cette hypothèse, le Conseil ne se borne pas à préciser la manière dont la loi devra être appliquée, il modifie le sens de la règle posée. De manière très directe alors que le législateur avait souhaité imposer des quotas par sexes dans la composition des recrutements de la fonction publique, le Conseil enlève le « venin » de la loi en précisant, à l’encontre de la volonté́ exprimée par le législateur, que la considération du sexe ne devra pas prévaloir sur celle tenant aux capacités (décis. 2006-533DC). Il en est de même lorsque le Conseil précise que la priorité instituée par le législateur en faveur des étudiants boursiers ne joue qu’à aptitudes égales (décis. 2003-471 DC). Ou encore, lorsque le Conseil précise qu’une disposition écartant la responsabilité pénale et civile de certaines personnes dans certaines hypothèses ne saurait avoir pour effet d’engager leur responsabilité dans d’autres cas (décis. 2004-496 DC). De même que le délit d’aide au séjour irrégulier des étrangers en France commis en bande organisée ne saurait concerner les organismes humanitaires d’aide aux étrangers (décis. 2004- 492 DC). 
5. La paralysie de l’application de la loi 
Le procédé des réserves d’interprétation peut également avoir pour effet, ou pour objet, d’infléchir la volonté du législateur. Tel est le cas dans la décision 93-323 DC par laquelle le Conseil ne censure pas de nouvelles modalités de contrôle d’identité, visant en fait à mettre fin à une jurisprudence de la Cour de cassation, tout en subordonnant la constitutionnalité de la loi au respect d’un certain nombre de conditions qu’elle ne contient pas et qu’il énumère, ces conditions se rapprochant de celles exigées par la Cour de cassation et auxquelles le législateur entendait justement faire obstacle. 
Le Conseil a même été jusqu’à poser des conditions à l’application de la loi qui la rendent partiellement inapplicable. Tel a été le cas s’agissant de l’utilisation des tests génétiques dans le cadre du regroupent familial (décis. 2007-557 DC). À tel point que, dans cette hypothèse, le gouvernement a renoncé à prendre les mesures réglementaires d’application nécessaires à l’effectivité des normes législatives. Dans le même sens, et s’agissant de dispositions législatives controversées permettant, sous le nom de « détention de sureté » de maintenir un détenu dangereux en système fermé à l’issue de sa peine, le Conseil (décis. 2008-562 DC) a fermé la voie de l’application rétroactive de cette disposition et a conditionné le prononcé d’une telle rétention à l’existence de soins médicaux durant la peine de privation de liberté, ce qui, en l’état n’est presque jamais le cas. 
(…)
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(…)
IV. Le recours à la technique des interférences : une tentative d'évaluation 
22. Après avoir décrit, classifié et quantifié les différentes manifestations des interférences dans les trois pays de notre champ de recherche[footnoteRef:1], une dernière question subsiste : comment faut-il, évaluer leur utilisation par la Cour d'arbitrage, le Conseil constitutionnel et le Bundesverfassungsgericht ? À cet égard, nos travaux semblent permettre trois constatations majeures.  [1:  Allemagne, Belgique et France.] 

23. La première, de loin la plus importante, constitue la véritable « thèse » de notre travail : le juge constitutionnel interfère réellement - au sens technique du terme - avec l'activité́ normative du pouvoir législatif, en lui permettant la production de dispositions législatives (lignes directrices) ou en lui prescrivant une telle production (injonctions). Comme le permet en effet d'établir l'examen des décisions du juge constitutionnel français, belge et allemand auquel nous nous sommes livres (37), ces « interférences » peuvent être concrètement observées dans la jurisprudence constitutionnelle de nos pays de référence. Techniquement, elles constituent des habilitations de production normative par lesquelles le juge constitutionnel indique au législateur quel contenu les dispositions futures devront avoir pour être conformes au prescrit constitutionnel. 
24. Le second constat se situe sur un autre plan, celui de la philosophie politique : loin d'enlever au législateur un pouvoir de décision, les interférences ont précisément pour effet de le lui restituer. Lorsque le juge constitutionnel interfère avec l'activité́ normative du législateur, cela témoigne, aussi paradoxal que cela puisse paraitre, d'une forme d'autolimitation (self restraint) du magistrat constitutionnel : le pouvoir législatif est amené́ à élaborer lui-même une règlementation et d'en porter la responsabilité́ politique. Si l'on part de la maxime que, dans un État démocratique, les décisions de principe doivent être prises par des assemblées parlementaires, élues au suffrage universel, le fait de les conduire à̀ effectivement exercer ce pouvoir ne constitue pas une manifestation d'un « gouvernement des juges » mais prévient justement une érosion du pouvoir législatif. Que les décisions des assemblées soient soumises à̀ l'appréciation de l'électeur va de soi : il s'agit là de l'essence du parlementarisme. C'est précisément pour cette raison que l'abandon des prérogatives parlementaires ne peut être admis et doit, le cas échéant, être combattu par le juge constitutionnel (38). La doctrine allemande a été attentive à̀ cette facette particulière du contentieux constitutionnel dès les années soixante-dix (39) et la même idée peut être retrouvée dans les écrits constitutionnels italiens (40) et français (41). 
25. Le troisième et dernier constat concerne plus spécifiquement les interférences obligatoires, s’est-il̀-dire les injonctions. Si l'on excepte les six décisions du Conseil constitutionnel français qui relèvent de cette catégorie (42), il s'agit là d'un phénomène exclusivement belge et allemand. Or, la comparaison entre ces deux pays débouche sur des résultats inattendus : si le juge constitutionnel allemand a la réputation d'être particulièrement interventionniste - interventionnisme dont l'arrêt IVG II (43) constitue sans doute la dernière avancée - la Cour d'arbitrage belge semble, ces dernières années, avoir amorcé une politique à bien des égards plus actifs encore. Ce « surplus » d'activisme du juge constitutionnel belge se manifeste de quatre façons différentes. 
26. 1) Le premier indice qui permet de conclure à une intensité́ plus grande des interventions du juge constitutionnel belge tient dans le simple nombre d'injonctions qui sont adressées au législateur. Si le juge constitutionnel allemand a, en chiffres absolus, émis davantage d'injonctions que son homologue belge (44), ce dernier utilise depuis peu cette technique d'une manière véritablement immodérée et dépasse, proportionnellement à la même période, de loin l'activité́ du premier (45). 
27. 2) - La seconde manière par laquelle se traduit la plus grande intensité́ des injonctions du juge constitutionnel belge a trait à̀ la durée des délais que la Cour d'arbitrage et le Bundesverfassungsgericht accordent au législateur pour mettre fin à̀ une inconstitutionnalité́ (46) : alors que la Cour de Karlsruhe accorde en moyenne 21 mois au pouvoir législatif pour apporter les corrections nécessaires, la Cour de Bruxelles exige en moyenne une réaction dans les neuf mois (47).
28. 3) Troisièmement, l'intensité́ des injonctions émises par le Bundesverfassungsgericht et la Cour d'arbitrage diffère en raison de la qualité́ même des délais qui sont accordés au législateur : alors que le juge constitutionnel allemand a principalement recours au mécanisme - plutôt modèré - des délais de sollicitation, son homologue belge utilise en règle la catégorie - nettement plus énergique - des délais d’abrogation (48). Ce n'est que dans des circonstances exceptionnelles, quand ce second mécanisme de délais risque de véritablement compromettre la pérennité́ du système parlementaire, que la Cour d'arbitrage assortit, elle aussi, ses injonctions d'un délai de sollicitation (49). L'utilisation presque systématique des délais d'abrogation est cependant dangereuse et peut exposer l'ordre juridique belge à des problèmes essentiels de fonctionnement. Une illustration patente en est l'arrêt 106/2004 de la Cour d'arbitrage du 16 juin 2004, relative à̀ la procédure de publication des textes législatifs et règlementaires, auquel le législateur ne donne suite qu'in extremis, à 48 heures de l'expiration du délai imparti (50). 
29. 4) - Il existe encore un quatrième aspect qui démontre la plus grande intensité́ des injonctions du juge constitutionnel belge : contrairement à̀ son homologue de Karlsruhe, la Cour de Bruxelles n'assortit pas ses interférences de mesures provisoires (51). Or, c'est précisément l'absence de telles mesures qui traduit une intensité́ plus grande des interventions du juge constitutionnel : l'édiction de mesures provisoires conduit en effet à̀ alléger le caractère contraignant de l’injonction (52). 
Conclusions 
26. Nos travaux permettent d'établir que le juge constitutionnel interfère avec l'activité́ normative du législateur et exerce de la sorte une activité́ « positive », au sens kelsenien du terme (53). Ces interférences peuvent être lourdes de conséquences et confèrent à la juridiction constitutionnelle une responsabilité́ de tout premier rang dans la direction normative de l'État (54). Faut-il pour autant conclure que le juge constitutionnel « en fait trop » (55) ? Sommes-nous passes de « l'irrigation du droit par le juge constitutionnel » (56) à « l'oligarchie dans la démocratie » (57) ? 
Il nous semble que non. Si des excès dans la jurisprudence constitutionnelle peuvent être pointes du doigt (58), un élément essentiel du débat ne doit pas être perdu de vue : c'est que le juge constitutionnel n'a pas le dernier mot. Le constituant peut en effet à tout moment modifier les normes de référence du juge constitutionnel et ainsi neutraliser sa jurisprudence (59). 
Une certaine vigilance à l'égard de juges qui ont le pouvoir d'invalider des textes votes par des assemblées démocratiquement élues, alors qu'ils ne puisent eux-mêmes leur légitimité́ dans aucune élection, est certes de mise (60). Mais il convient de se garder de conclusions extrêmes : si l'intervention de plus en plus marquée de la justice constitutionnelle soulevé des interrogations, elle semble toujours préférable à l'absence pure et simple d'une telle instance, absence qui transformerait à nouveau le texte constitutionnel en un « recueil de bons conseils à l'usage du législateur » (61), dépourvu de normativité́. Le juge constitutionnel Paul Martens a parfaitement résumé cette situation en soulignant que « la démocratie ne peut tolérer que des pouvoirs s'exercent à l'abri des juges pas plus qu'elle ne peut admettre que des juges ne se justifient que devant leur conscience » (62). 
27. La réussite du difficile acte de balance entre le « trop peu » d'une Cour constitutionnelle chétive et le « trop » d'un véritable législateur prétorien (63) n'est pas « trop peu » assurée d'avance. Tel un satellite (64), le juge constitutionnel peut glisser de son orbite, vers le bas ou vers le haut, et exposer de la sorte son ordre juridique à de graves dangers. 
Comment l'aider à̀ rester sur la bonne trajectoire ? À notre sens, l'un des moyens privilégies pour assurer l'indispensable équilibre de la justice constitutionnelle tient en l'étude attentive de ses décisions. Rares sont les domaines où le rôle de la doctrine, argumentée et indépendante, dépouillée des contingences politiques du moment, peut-être d'une aussi grande utilité́. Si nos travaux, dont nous mesurons par ailleurs les limites, peuvent fournir une modeste contribution à̀ ce débat, ils ont déjà̀ pleinement atteint leur objectif. 

Document n° 8 : M. TROPER, F. HAMON, Droit constitutionnel, LGDJ, 40e éd., 2019, p. 75-79. 
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limitation du Iégislateur lui-méme. En réalité, le systeme de
I"Etat Iégal tel qu'il est établi en France «ne concerne et ne

1, outre la justice, que I'administration ».
= Cetle analyse n’est pas seulement descriptive ; elle débou-
che sur un jugement de valeur : faute de moyen de recours contre
les lois, la France « ne s’est pas élevée jusqu’a la perfection de
I'Etat de droit » (Carré de Malberg). La théorie de I'Etat de droit
va donc servir d’appui théorique 2 la dénonciation de la
« souveraineté parlementaire » inhérente au régime de 1'Etat
Iégal. Sous I'empire des lois de 1875, le Parlement est en effet
«en possession d'une puissance quasi indéfinie » : la Constitu-
tion n’a pas subordonné la puissance législative 2 la puissance
constituante, ni limité le champ d’action du législateur ; par
ailleurs, le Parlement «ient en ses mains le pouvoir consti-
tuant », puisqu’il peut seul ouvrir la procédure de révision.
Ainsi, le Parlement est-il « non seulement organe supréme, mais
encore a proprement parler organe souverain » et « la garantie
constitutionnelle des droits perd beaucoup de son importance ».

Cette puissance législative illimitée apparait incompatible
avec les fondements de I'ordre juridique et dangereuse pour les
libertés individuelles (M. Hauriou, 1929): elle contredit le
principe de hiérarchie des normes en remettant en cause la
suprématie constitutionnelle et elle donne au législateur tout
pouvoir en matiere de réglementation des droits individuels, en
excluant tout dispositif de protection de ceux-ci. Cette omnipo-
tence parlementaire a été favorisée par la représentation idéalisée
de la loi qui, sous I'influence de Rousseau, I'a emporté a la
Révolution : incarnation de la Vérité, de la Raison, de la Justice,
la loi est pergue comme un acte incontestable et sacré, dont le
bien-fondé ne saurait étre mis en doute. La doctrine condamne
avec force cette dérive : tout pouvoir institué est par essence
limité et ne saurait étre considéré comme « souverain » ; et
I'idée méme de souveraineté nationale implique que « la Cons-
titution renferme des régles qui déterminent et bornent la
puissance des assemblées constituées » (Carré de Malberg).

La théorie de I'Etat de droit apparait sous cet angle comme
une machine de guerre contre le systeme de I'Etat légal:
remettant en cause le privilege d’incontestabilité dont bénéficiait
jusqu’alors la loi en droit frangais, elle vient légitimer I'institu-
tion d’un contréle de constitutionnalité des 10§ La doctrine
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Lt de droit va subir apres la Seconde Guerre mondiale deux
inflexions essentielles.

Tout d’abord, ce qui n’était jusqu’alors qu’un concept doctri-
nal, ayant servi de paradigme fondateur a la construction d’une
science du droit public, fait I'objet d’une transcription dans le
droit positif. L’ Allemagne joue a cet égard, une fois encore, un
role pionnier : I'article 28 de la Loi fondamentale de la Répu-
blique fédérale du 23 mai 1949 indique en effet explicitement
que « lordre constitutionnel des Liinder doit étre conforme aux
principes d'un Etat de droit républicain, démocratique et social
au sens de la présente Loi fondamentale » ; U'Etat de droit est
ainsi inscrit pour la premiére fois dans un «exle juridique et la
Cour de Karlsruhe pourra affirmer qu’il faisait partie des « idées
directrices » de la loi fondamentale (1° juillet 1953) et consti-
tuait un « principe » sous-jacent a celle-ci (15 décembre 1970).

Cette inscription est & premiére vue non exempte d’ambigui-
tés, compte tenu des controverses qui entouraient en Allemagne,
depuis Weimar, le vocable : la formule utilisée indique cepen-
dant clairement qu’il s”agit de dépasser la conception formaliste
traditionnelle — que I'on retrouve dans I'article 20 § 3 selon
lequel « le pouvoir législatif est lié par I'ordre constitutionnel ;
les pouvoirs exécutif et judiciaire sont liés par la loi et le droit »
—, en prenant en compte le caractere « républicain, démocrati-
que et social » de I'Btat ; la volonté de rupture avec le national-
socialisme, qui avait cherché & récupérer pour son propre compte
le concept d’Etat de droit, est nette. L'Etat de droit n’est donc
plus une simple théorie, mais devient un principe qui commande
le systeme de droit positif et ce systeme est irréductible a une
simple articulation de normes : le vocable n’évoque plus seule-
ment Iexistence d'un ordre juridique hiérarchisé, mais encore
un ensemble de droits et libertés ; supposant un certain « état du
droit », il tend & acquérir un caractére « substantiel », qui le
rapproche de la Rule of law britannique. Cette logique sera
retranscrite au niveau européen : le « principe de la prééminence
du droit », consacré par I'article 3 du statut du Conseil de
I'Europe (5 mai 1949), est indissociable du « principe en vertu
duquel toute personne |...] doit jouir des droits de I'homme et
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des libertés fondamentales ». Cette approche de I'Etat de droit
constitue en réalité moins une version radicalement nouvelle
qu’un dévoilement du soubassement libéral sur lequel la théorie
de I'Etat de droit s’est construite I'Etat de droit nest plus
considéré seulement comme un dispositif technique de limita-
tion du pouvoir, résultant de I'encadrement du processus de
production des normes juridiques ; c’est aussi une conception au
fond des libertés publigues, de la démocratie et du role de I'Etat,
qui constitue le fondement sous-jacent de I'ordre juridique.

Le systeme de I'Etat de droit repose ainsi sur I'imbrication
d’aspects formels et substantiels, désormais pergus comme
indissociables : la_hiérarchic des normes n’est plus congue
comme une simple police interne de I'ordre juridique, mais
comme un moyen de protection des droits fondamentaux ; le
perfectionnement de I’architecture formelle est mis au service
d’exigences plus profondes, de nature substantielle. Comme le
dit K. Stern (Das Staatsrecht der Bund republik Deutschland,
2°6d, 1984), « L'Euat de drot signifie que le pouvoir étatique ne
peut étre exercé que sur le fondement d’une Constitution et de
lois conformes, d’un point de vue formel et matériel, a cette
derniére, et dans le but de garantir la dignité de I'homme, la
liberté, la justice et la sécurité juridique ».

Larchitecture formelle

Dans tous les pays libéraux, I'Etat de droit a été confronté 2 un
facteur essentiel de déstabilisation : la montée en puissance de
UExécutif, qui s'est traduite par un processus d’émancipation
juridique et par la crise du principe de légalité. Cette poussée a
¢é néanmoins contenue, notamment par le recours i une
conception élargie de la légalité, permettant de maintenir le
principe dassujettissement de I'exécutif : méme si le rapport de
I'exécutif & la loi a changé, son action n'en reste pas moins
placée sous I'empire du droit. Parallélement, aux étages supé-
rieurs de I'ordre juridique, tandis que les contraintes de la
coopération internationale et surtout de I'intégration européenne
amenaient A intégrer des sources de droit externes dans la
hiérarchie des normes, la suprématie constitutionnelle s’est
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Jier de la loi inconstitutionnelle. Il est méme difficile de dire,
itant donné cet état de choses, que la Constitution soit garan-
iie; elle ne l'est véritablement que lorsque I'annulation des
acles inconstitutionnels est possible.

10 La juridiction constitutionnelle.

9. — Il west pas d’hypothése de garantie de la régularité
ot lon pourrait davantage que dans celle de la garantie
de la Constitution, étre tenté de confier I'annulation des
actes irréguliers & organe méme qui les a faits. Et en aucun
cas, cette procédure ne serait précisément plus contre-indi-
quée. Car la seule forme ol on y pourrait voir dans une cer-
{aine mesure une garantie efficace de la constitutionnalité —
déclaration de lirrégularité par un tiers organe el obliga-
tion pour I'organe auteur de acte irrégulier de 'annuler —
est ici impraticable, parce que le Parlement ne peut, par
nature, étre obligé de facon efficace. Et ce serait une naiveté
politique de compter qu'il annulerait une loi votée par lui
pour la raison qu’une autre instance 'aurait déclarée incons-
titutionnelle. L'organe législatif se considére dans la réalité
comme un eréateur libre du droit et non comme un organe
d'application du droit, lié par la Constitution, alors qu’il
I'est théoriquement, bien que dans une mesure relativement
restreinte. Ce n'est donc pas sur le Parlement lui-méme que
I'on peat compter pour réaliser sa subordination a la Consti-
tution, C'est un organe différent de lui, indépendant de lui
et par conséquent aussi de toute autre autorité étatique qu’il
faut charger de 'annulation ses actes inconstitutionnels —
c'est-a-dire une juridiction ou tribunal constitutionnel.

A ce systéme, on adresse ordinairement cerlaines objec-
tions. La premiére est, naturellement, qu'une telle institution
serait incompatible avec la souveraineté du Parlement. Mais
— abstraction faite de ce qu'il ne peut pas étre question de
la souveraineté d'un organe étatique particulier, la souverai-
neté appartenant tout au plus a lordre étatique lui-méme —
cet argument s'écroule par cela seul que I'on doit reconnaitre
que la Constitution régle en somme la procédure de la légis-
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lation, de la mnéme maniére exactement que les lois la
procédure des tribunaux et des autorités administratives ; que
la législation est subordonnée a la Constitution, absolument
comme la justice et 'administration le sont i la législation, et
que, par suite, le postulat de la constitutionnalité des lois
est, théoriquement comme techniquement, absolument iden-
tique au postulat de la légalité de la juridiction et de I'admi-
nistration. Si, contrairement a ces vues, on conlinue d'affir-
mer l'incompatibilité de la justice constitutionnelle avec la
souveraineté du législateur, c’est simplement pour dissimu-
ler le désir de la puissance politique qui s’exprime dans
I'organe législatif de ne pas se laisser — en contradiction
patente avec le droit positif — limiter par les normes de la
Constitution. Mais, mdme si on approuve cette tendance pour
i des raisons d’opportunité, il n’est pas d’argument juridique
l“ dont elle puisse s'autoriser.
{ Il n'en va pas trés différemment de la seconde objection,
i que l'on tire du principe de la séparation des pouvoirs. Cer-
il tes, I'annulation d’un acte législatif par un organe autre que
} I'organe législatif lui-méme constitue bien un empiétement
sur le « pouvoir législatif » comme I'on s’exprime couram-
ment. Mais le caractére trés problématique de cette argumen-
tation apparaft si I'on considére que I'organe a qui est con-
fiée 'annulation des lois inconstitutionnelles, méme s'il recoit
?‘ — par l'indépendance de ses membres — Iorganisation d'un
i tribunal, n’exerce cependant pas véritablement une fonction
I juridictionnelle. Pour autant que I'on puisse les distinguer,
;]\ la différence entre la fonction juridictionnelle et la fonction
i législative, consiste avant tout en ce que celle-ci crée des
i normes générales, landis que celle-la ne crée que des nor-
mes individuelles (1). Or annuler une loi, c'est poser une
norme générale ; car 'annulation d’une loi a le méme carac-
tére de généralité que sa confection, n'élant pour ainsi dire
que la confection avec un signe négatif, donc elle-méme une

(1) On peat négliger ici le fait que méme celle distinction n'est pas une
distinction de principe et qu'en particulier le I¢gislateur — spécialement I¢
Parlement — peut poser aussi des normes individuelles.

Spi

;
i
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fonction législative. Et un tribunal qui a le pouvoir d’annu-
ler les lois est par conséquent un organe du pouvoir législa-
{if. On pourrait donc interpréter I'annulation des lois par un
tribunal aussi bien comme une répartition du pouvoir légis-
latif entre deux organes que comme un empiétement sur le
pouvoir législatif. Or, dans ce cas, on ne parle généralement
pas d’une violation du principe de la séparation des pouvoirs,
comme, par exemple, lorsque, dans les Constitutions des
monarchies constitutionnelles, la légi slation est confiée en
principe au Parlement conjointement avec le monarque,
mais que, dans certaines hypothéses exceptionnelles, le
monarque a, conjointement avec les ministres, le droit d'édic-
ter des ordonnances qui dérogent aux lois. Cela nous entrai-
nerait trop loin d’examiner ici les motifs politiques d’ou est
née toute cette doctrine de la séparation des pouvoirs, quoique
ce soit la seule fagon de faire apparaitre le sens véritable de
ce principe, fonction de I'équilibre des forces politiques dans
la monarchie constitutionnelle. Si I'on veut le maintenir dans
la République démocratique, seule peut raisonnablement
étre prise en considération celle de ces différentes significa-
tions qu'exprime mieux que celle de séparation I'expres-
ivision des pouvoirs, c'est-a-dire l'idée de larépartition
de la puissance entre différents organes, non pas tant pour
les isoler réciproquement que pour permettre un contréle
réciproque des uns sur les autres. Et cela, non seulement
pour empécher la concentration d’un pouvoir excessif entre
les mains d'un seul organe — concentration qui serait dange-
reuse pour la démocratie —, mais encore pour garantir la
régularité du fonctionnement des différents organes. Mais
alors I'institution de la justice constitutionnelle n'est nulle-
ment en contradiction avec le principe de la séparation des
pouvoirs, mais en est au contraire une affirmation.

La question de savoir si I'organe appelé & annuler les lois
inconstitutionnelles peut étre un tribunal est par suile sans
portée.

Son indépendance vis-a-vis du Parlement comme v
du gouvernement est un postulat évident. Car ce sont préci-
sément le Parlement et le gouvernement qui doivent étre, en

-a-vis
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tant qu’organes participant & la procédure législative, con-
trolés par la juridiction constitutionnelle. Il y aurait tout an
plus lieu d'examiner si le fait que I'annulation des lois est
elle-méme une fonction législative n’entrainerait pas certai-
nes conséquences parliculiéres relativement & la composition
et & la nomination de celte instance. Mais il n'en est pas
ainsi en réalité. Car toutes les considérations politiques qui
dominent la question de la formation de I'organe législatit
n’entrent proprement pas en ligne de compte lorsqu'il s’agit
% de l'annulation des lois. Clest ici qu’apparait la distinc-
i tion entre la confection et la simple annulation des lois
L'annulation d’une loi se produit essentiellement en applica-
tion des normes de la Constitution. La libre création qui
caractérise la législation fait ici presque complétement défaut
14 Alors que le législateur n’est lié parla Constitution que rela-
| tivement & sa procédure, d'une fagon exceptionnelle seule-
ment quant au contenu des lois qu'il doit édicter et seule-
i ment par des principes ou directions générales, I'activité du
! législateur négatif an contraire, de la juridiction constitution-
nelle, est absolument déterminée par la Constitution. Et c’est
précisément par la que sa fonction ressemble a celle de tout
autre tribunal en général; elle est principalement applica-
s tion, dans une faible mesure seulement création du droit ;
¥ elle est par suite véritablement juridictionnelle. Ce sont donc
les mémes principes essentiels qui entrent en ligne de compte
pour sa conslitution que pour l'organisation des tribunaux
i ou des organes exécutifs.
2 On ne peut pas i cet égard proposer une solution uniforme
: pour toutes les Constitutions possibles : I'organisation de la
juridiction constitutionnelle devra se modeler sur les parti-
cularités de chacune d’entre elles. Voici cependant quelques
considérations de portée et valeur générales : le nombre de
ses membres ne devra pas étre trop élevé, étant donné que
| c'est sur des questions de droit qu'elle est appelée essen-
tiellement & se prononcer, qu'elle doit remplir une mission
purement juridique d'interprétation de la Constitution. Parmi
& les modes de recrutement particuliérement typiques, on ne
5& saurait proner sans réserves ni la simple élection par le Par-
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Jement, ni la nomination exclusive par le chef de I'Etat ou par
le gouvernement. Peut-8tre pourrait-on les combiner, en fai-
sant par exemple élire les juges par le Parlement sur présen-
{ation du gouvernement, qui aurait & désigner plusieurs can-
didats pour chacun des siéges & occuper, ou inversement. 1l
est de la plus grande importance d’accorder dans la compo-
sition de la juridiction constitutionnelle une place adéquate
aux juristes de profession. On pourrait y arriver par exem-
ple en accordant aux Facultés de Droit ou & une commission
commune de toutes les Facultés de Droit du pays un droit de
pniscnlnliuu pour une partie au moins des siéges, ou encore
en accordant au tribunal lui-méme le droit de faire une pré-
sentation pour chaque siége venant & vaquer ou de les pour-
voir par élection, c’est-d-dire par cooptation. Le tribunala en
effet le plus grand intérét @ renforcer lui-méme son autorité
en appelant & lui des spécialistes éminents. Il est également
important d’exclure de la juridiction constitutionnelle les
membres du Parlement ou du gouvernement, puisque ce sont
précisément leurs actes qu'elle doit contrdler. Il est aussi dif-
ficile qu'il serait désirable d’écarter toute influence politique
dela jurisprudence de la juridiction conslitutionnclle. On ne
peut nier que les spécialistes peuvenl aussi — consciemment
ou inconsciemment — se laisser déterminer par des consi-
dérations politiques. Si ce danger est particuliérement grand,
il est presque préférable d’accepter, plutdt qu'une influence
occulte et par suite incontrolable des partis politiques, leur
participation légitime a la formation du tribunal, par exem-
ple en faisant pourvoir une partie des siéges par voie d'élec-
tions par le Parlement, compte tenu de la force relative des
partis. Si les autres siéges sont attribués a des spécialistes,
ceux-ci peuvent tenir beaucoup plus compte des considéra-

tions purement techniques, parce qu'alors leur conscience
politique est déchargée par la collaboration des membres
appelés & la défense des intéréts proprement politiques.

2° L'objet du contréle de la constitutionnalité.

10. — 1. Ce sont les lois arguées d'inconstitutionnalité qui
forment le principal objet de la justice constitutionnelle,
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4 Le contrdle de constitutionnalité des lois, tel qu'il est opéré par le Conseil
constitutionnel depuis quelques années, cend 2 restituer des compétences au pouvoir
1égislatif ou du moins a veiller a ce que le pouvoir réglementaire ne se voie déléguer
trop facilement les compétences appartenant au législateur. On peut, en effet, relever
dans les décisions récentes une nette augmentation des cas d’annulation méme pour
incompétence négative du législateur et aussi pour violation du principe de légalité
des délits et des peines.

5. Le contrble de constitutionnalité peut étre légitimé également, avec notre
systeme de contrdle préventif surtout, parce qu'on donne au Parlement I'occasion de
re-statuer aprés invalidation d’une disposition législative.

Faisons la comparaison entre controle préventif et contrdle 4 posteriori. Dans le
contrdle a posteriori, le juge constitutionnel modifie la loi, il la recrée, il la
reconstruit et le Parlement, 2 moins qu’il se ressaisisse volontairement, ne reconnait
plus la loi qu'il a votée: elle a été modifiée par linterprétation juridictionnelle.
Cest trés net aux Etats-Unis, mais aussi en Allemagne et surtout en Italie ouilya
400 recours par an et une moyenne de 30 ou 40 annulations. Dans notre systéme, on
demande au législateur de refaire son texte.

Finalement, ce systéme ne permet-il pas une meilleure répartition des pouvoirs
en redonnant au Parlement l'occasion de revoir son texte ? Ceci est possible grice au
controle a double détente ; mais aussi grice a la faculté qu'a utilisée le président de
la République de refaire délibérer sur la loi et qui pourra étre réutilisée dans d’autres
circonstances si le Conseil continue 3 laisser le soin au Parlement et au
Gouvernement de tirer les conséquences de ses décisions; ou encore par une
initiative du Parlement visant a corriger une loi manquant de cohérence 2 la suite
d’une décision du Conseil constitutionnel qui avait provoqué I« amputation » de
certaines dispositions (loi du 22 juillet 1982 complétant la loi du 2 mars 1982) ; ce
peut étre une bonne politique parce quon ne désavoue pas publiquement le
Parlement et le Gouvernement, et on leur laisse le soin de refaire leur « copie ».
Finalement, ils peuvent s’en tirer comme dans Daffaire de Nouvelle-Calédonie
puisque le nouveau recours a échoué, et que le Gouvernement a pu dire qu'il avait
appliqué la chose jugée et fait modifier la loi.

Le contrdle préventif de constitutionnalité finalement donne le dernier mot au
Parlement lorsqu’il y a lieu de corriger une loi apres examen par le juge
constitutionnel.

Si I'opposition actuelle revient aux affaires en mars 1986, elle pourra se dire
qu'en provoquant une soixantaine de décisions, elle a enrichi considérablement le
bloc de constitutionnalité, et qu'elle a ainsi réduit le role et les pouvoirs de la
nouvelle majorité gouvernementale, Cest-a-dire d’elle-méme. Elle aura certainement
des regrets, comme la gauche a eu des regrets aprés mai 1981 d’avoir provoqué une
quarantaine de décisions de 1974 a 1981 et d’avoir ainsi contribué a créer une
jurisprudence qui a limité sa liberté d’action lorsqu’elle est arrivée au pouvoir en mai
1981.

On peut méme dire que si lactuelle opposition revient au pouvoir, les
limitations apportées par la jurisprudence du Conseil constitutionnel seront plus
importantes que lorsque la gauche est arrivée au pouvoir en 1981, car ce ne sont plus
une cinquantaine de décisions qui constitueront cette jurisprudence maiy plus d’une

centaine !

L’interaction entre la justice constitutionnelle et le fonctionnement¥du systéme
politique, notamment dans les régimes parlementaires, €st évidente : la justice
constitutionnelle corrige les effets d’un régime parlementaire transformé en régime
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majoritaire et établit un équilibre entre la majorité et I'opposition. Réciproquement,
le fonctionnement du systtme politique peut avoir un effet sur la justice
constitutionnelle : ainsi la situation que nous avons décrite précédemment, et le role
de la justice constitutionnelle 2 I'égard du pouvoir majoritaire, n'est concevable que
il y a une majorité; si ce pouvoir majoritaire disparaissait par l'effet d'un
changement de systéme électoral, le rble du juge constitutionnel changerait.

Il est intéressant aussi de noter que cette interaction existe quels que soient les
pays des lors que nous avons une situation semblable : ainsi lors d’'un colloque sur la
Cour supréme du Canada en octobre 1985, nous avons pu entendre l'un des
rapporteurs affirmer que 'important est d’avoir un juge constitutionnel pour éviter
que la majorité parlementaire et gouvernementale ne commette des excés ; ce qui est
d’autant plus significatif que ’écart entre majorité et opposition n’est pas trés grand
au Canada. Méme la Grande-Bretagne commence a percevoir les effets de cette
logique. En effet, faute d’'un juge constitutionnel britannique, les lois du Parlement
britannique sont de plus en plus souvent (tout est relatif) censurées par la Cour
européenne des droits de 'homme : les excés du pouvoir majoritaire sont corrigés
par une Cour constitutionnelle.. européenne. Et le Iégislateur britannique,
c’est-a-dire la majorité gouvernementale et parlementaire, est obligé de refaire sa loi.

La justice constitutionnelle ou le « législateur négatif », comme aurait dic
Kelsen... '
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Analyse de la jurisprudence du Conseil constitutionnel sur les droits fondamentaux

Par Véronique Champeil-Desplats

Professeur de droit public a I’Université de Paris X-Nanterre

Pour livrer une analyse de la jurisprudence du Conseil constitutionnel sur les droits
fondamentaux, comme d’ailleurs sur d’autres aspects de sa jurisprudence, il semble opportun
de partir d’un rappel simple et pourtant souvent négligé : contrairement a d’autres cours
constitutionnelles, le Conseil constitutionnel frangais n’a pas été créé pour protéger les droits
et libertés. Il a avant tout ét¢ con¢u comme un instrument de rationalisation du
parlementarisme destiné a contenir les exces dans lesquels les parlements de la IlIeme et de la
IVéme République ont pu sombrer. C’est ainsi qu’en 1958, les fonctions essentielles du
Conseil constitutionnel étaient de s’assurer que le parlement respecte la répartition nouvelle
qu’opere la constitution entre le domaine de la loi défini a I’article 34 et le domaine
réglementaire, de contrdler la constitutionnalité des réglements intérieurs de chacune des
assemblées parlementaires, de veiller a la régularit¢ des opérations électorales nationales
(¢lections présidentielles, législatives, sénatoriales et référendum) et de contrdler certains
aspects du statut des parlementaires (compatibilité des fonctions, déchéance...). Sous les
Républiques antérieures, ces derni¢res fonctions ne faisaient 1’objet d’aucun contrdle ou

étaient assurées par le parlement lui-méme. ..

Ainsi, non seulement le Conseil constitutionnel n’a pas été créé pour garantir les droits
et libertés, mais pire, souffrant d’une méfiance endémique a 1’égard du contréle de
constitutionnalit¢ vécu comme une remise en cause de la souveraineté parlementaire et
comme un mécanisme de censure de I’expression de la volonté générale, il n’est pas d’emblée
une institution légitime. Au gré des aléas politiques dans lesquels il a rendu ses décisions, il a
supporté les critiques peu enviées de « chien de garde de I’exécutif » puis, sitot aprés sa
grande décision du 16 juillet 1971, de « gouvernement des juges » ou d’ « organe politique ».
Aujourd’hui parfois encore, si peu évoque I’idée de supprimer le Conseil constitutionnel, un
climat de suspicion a 1’égard de cette institution resurgit deés lors qu’une décision relative a
des dispositions législatives sensibles emporte le mécontentement. Et ce mécontentement est
politiquement inévitable puisque les décisions du Conseil constitutionnel porte sur une loi, par

définition, soutenue par la majorité et critiquée par 1I’opposition. C’est donc soit la majorité
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censurée qui crie au gouvernement des juges, soit I’opposition qui n’a pas été suivie qui met

en avant I’absence de courage et le conservatisme des juges.

Finalement, au regard de cette situation, on peut affirmer que I’histoire du Conseil
constitutionnel est celle de la construction de sa légitimité. Dans un premier temps, c’est dans
I’image d’un juge protecteur des droits et libertés que le Conseil constitutionnel a trouvé une
source de légitimation (I). Mais sans renoncer complétement a cette image, pour plusieurs
raisons qui seront analysées, le Conseil constitutionnel a été contraint d’en limiter les effets.
Bien plus, depuis la fin des années 1990, on voit se dessiner une nouvelle ére de 1’action du
Conseil constitutionnel dans laquelle la protection des droits et libertés est gagnée par la

timidité et s’incline plus facilement qu’auparavant devant d’autres exigences (II).

I. L’image du juge constitutionnel, protecteur des droits et libertés

Apres avoir montré comment le Conseil constitutionnel a conquis son image de gardien

des droits et liberté (A), on exposera les caractéristiques de la protection des droits et libertés

(B).
A. La conquéte de ['image de gardien des droits et libertés

La figure du juge gardien des libertés apparait comme un des premiers moyens de
légitimation de l'initiative prise dans la décision du 16 juillet 1971 de contrdler les lois
par rapport au préambule de la Constitution francaise, et en particulier par rapport a des
droits ou libertés qui n'étaient pas expressément formulés dans le texte de ce préambule.
On le rappelle, dans cette grande décision que beaucoup de constitutionnalistes frangais
comparent a la décision Marbury v. Madison de la Cour supréme des Etats-Unis, le
Conseil constitutionnel a considéré que la liberté d’association était un principe
fondamental reconnu par les lois de la République. Or, si I’expression « principe
fondamental reconnu par les lois de la République » est bien inscrite a la fin de la
premiere phrase du préambule de la Constitution du 26 octobre 1946 auquel renvoie le
préambule de la Constitution du 4 octobre 1958, il n’existe aucune précision quant au
contenu de cette catégorie. En déclarant contraire a la constitution une loi qui restreignait
la liberté d’association en soumettant la création des associations a une autorisation
préalable du préfet, le Conseil constitutionnel a ainsi fait « d’une pierre deux coups » : il

conférait une valeur constitutionnelle au préambule de la constitution de 1958 et
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enrichissait sa liste de droits et libertés. A cette époque cette liste comprenait les droits et
libertés collectives et sociales énumérés dans le préambule de la constitution de 1946
(droit d’asile, égalité des sexes, liberté syndicale, droit a I’emploi...) et la Déclaration des

droits et du citoyen de 1789, textes auxquels le préambule de 1958 renvoie.

Les commentaires de J. Rivero au lendemain de la décision du 16 juillet 1971 sont
trés ¢éloquents sur 1’effet qu’elle a produit sur I’institution : « La place que le Conseil
vient ainsi de s'assurer parmi les organismes protecteurs des libertés rendent désormais
plus difficiles les accusations politiques parfois formulées contre lui. Quelle majorité se
réclamant de la tradition libérale oserait, apres ce coup d'éclat, supprimer une institution

dont l'efficacité pour la défense des droits de 'homme vient de s'affirmer ?' ».

Alors que, comme on I’a rappelé, le Conseil constitutionnel n'avait pas initialement
été créé pour cette fonction, la protection des droits et libertés de 1'homme s'est
progressivement imposée comme la principale source de 1égitimité de son action. La
mission premic¢re du Conseil constitutionnel devient désormais, pour le bonheur d’une
doctrine quasi-unanime, de soumettre les pouvoirs publics, et notamment le 1égislateur, a

des droits et libertés exprimées au plus haut degré de la hiérarchie des normes.

Pendant longtemps, les membres du Conseil constitutionnel se sont largement
appuyés sur cette source de légitimation de leur activité normative. Pour G. Vedel par
exemple, le Conseil constitutionnel est le gardien « du trésor des droits de 1’homme ».
Cette image naissante du juge constitutionnel protecteur des libertés s'est en outre
progressivement imposée aux yeux d'autres acteurs juridiques. Elle a ainsi largement été
présente lors des débats d'octobre 1974 sur la révision constitutionnelle qui allait

permettre a 60 députés et 60 sénateurs de saisir le Conseil constitutionnel. Certains s'en

' J. Rivero, Note sous la décision du 16 juillet 1971, AJ.D.A., 1971, p. 539

2 G. Vedel, "Le Conseil constitutionnel, gardien du droit positif ou défenseur de la transcendance des droits de
I'homme", op. cit., p. 253. Ce dernier écrivait alors qu'il appartenait encore a l'institution : "Le trésor des droits
de 'homme s'accroit au long des siécles et des décennies, mais aucunes des gemmes qui le composent n'en est
retirée pour faire place a une autre. Le juge constitutionnel est gardien de ce trésor. Il doit accueillir de nouvelles
richesses mais ne rien perdre des anciennes".Voir aussi les déclarations ou articles d’autres anciens membres du
Conseil constitutionnel, F. Luchaire, "Le conseil constitutionnel et la protection des droits et libertés du citoyen,
Mélanges Waline, LGDJ, 1974, p. 563 ; F. Luchaire, "Procédures et techniques de la protection des droits
fondamentaux », in Cours constitutionnelles et droits fondamentaux, Economica, 1982, p. 65 ; F. Goguel, "Objet
et portée de la protection des droits fondamentaux. Conseil constitutionnel frangais", in Cours constitutionnelles
et droits fondamentaux, Economica, 1982, pp. 225 et s..
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sont notamment servis pour justifier l'initiative de la révision, en minimisant parfois les

craintes et les critiques qu’avait pu susciter auparavant le Conseil constitutionnel’.

Par la suite, I’image du juge protecteur des droits et libertés a été d’un indéfectible
soutien tant pour hisser le Conseil constitutionnel au rang des grandes Cours
constitutionnelles européennes et du monde que pour faire face au courroux des majorités
parlementaires censurées. Il suffit d’évoquer 1I’implacable défense dans le journal Le
Monde de Robert Badinter, Président du Conseil constitutionnel de 1’époque, alors que le
Premier ministre avait jugé utile d’engager une révision de la Constitution pour prendre
le contre-pied de la désormais célébre décision du 13 aolt 1993 au sujet du droit d’asile.
Ainsi affirme R. Badinter: « du droit d’association au droit d’asile, [le Conseil
constitutionnel] a toujours veillé au respect des libertés publiques et des droits
fondamentaux de 1’homme et du citoyen »’. Sans succomber a un excés de
personnalisation, on peut d’ailleurs souscrire a 1’idée de D. Rousseau d’une
« jurisprudence Badinter »  en matiére de droits et libertés, porteuse d’un dge d’or de

I’institution.

Evacuation faite de D’appréciation que 1’on peut subjectivement porter sur la
protection apportée par le Conseil constitutionnel aux droits et libertés et, donc, en dépit
des regrets que certains peuvent formuler sur le degré de protection de certains droits
(constitutionnalisation lacunaire des droits des étrangers ou reconnaissance imparfaite
d’un droit constitutionnel au logement), I’image du gardien des droits et libertés est
jusqu’a cette époque, c’est-a-dire le milieu des années 1990, restée un vecteur essentiel

des décisions et de 1’action de 1’institution.

B. Les caractéristiques de [’action du juge protecteur des droits et libertés

La mission affichée par le Conseil constitutionnel de protéger les droits et libertés

présentent plusieurs caractéristiques. Elle tend tout d'abord a un usage maximal des catégories

ouvertes, ¢’est-a-dire des catégories de droits et libertés qui n’ont pas un contenu prédéfini. Il

* Lors des débats, le garde des Sceaux J. Lecanuet déclarait ainsi devant 1'Assemblée Nationale : "Le Conseil
constitutionnel est au plus haut niveau le gardien des droits. (...) Aprés seize années d'expérience, il apparait que
l'existence du Conseil constitutionnel a été bien acceptée et qu'il a pris dans le fonctionnement de nos institutions
la place de tout premier plan qui lui revenait", cité in L. Hamon, Les juges de la loi, Paris, Fayard, 1987, p. 173

* Le Monde, 23 novembre 1993, p. 1

’D. Rousseau, Sur le Conseil Constitutionnel : la doctrine Badinter et la démocratie, Paris, 1993, Descartes et

Cie,
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s'agit de la sorte d’¢largir la garantie des droits et libertés au profit des individus. Ainsi, au
cours de la premiére décennie de l'exercice du contrdle de constitutionnalité par rapport au
préambule, le Conseil constitutionnel n’a pas hésité, par I’intermédiaire de la catégorie des
principes fondamentaux reconnus par les lois de la République a énoncé de nouveaux droits et
libertés qui ne sont pas été¢ expressément énoncé dans le texte de la Constitution : liberté
d'association (1971), droits de la défense (1976), liberté individuelle, liberté¢ d'enseignement,
liberté de conscience (1977), indépendance des professeurs d’université (1984), compétence

du juge judiciaire en matiere de protection de la propriété privée immobiliere (1989).

Bien plus, le Conseil constitutionnel s’est référé a des catégories de droits et libertés qui
n’étaient pas prévues dans le texte de la constitution. Tel est le cas de la catégorie des
«principes et régles a valeur constitutionnelle » et de celle des « objectifs a valeur
constitutionnelle » apparu a la fin des années 1970 et au début des années 1980. Ce faisant, le
Conseil constitutionnel manifeste un double pouvoir créateur : il crée la catégorie et les
principes, droits ou libertés qu’il y inclut. Le Conseil constitutionnel a pu ainsi considérer
comme « principes a valeur constitutionnelle », la libert¢ d’aller et venir, la liberté
contractuelle, la protection de la vie privée, la liberté d’entreprendre, le droit au recours, le
principe de responsabilité ou encore le principe de la dignité de la personne humaine. Il a
considéré comme objectifs a valeur constitutionnelle, le pluralisme de la presse ou I’acces a

un logement décent.

Autre signe caractéristique de D’action du juge protecteur des droits et libertés, la
formulation de ces droits et liberté est entourée de tres peu de justification (du moins jusqu’a
la fin des années 1980). Tout se passe alors comme si le but d’¢élargir la protection des droits
et libertés était autosuffisant, et qu’il ne nécessitait pas de plus amples explications ou

précautions.

Un des points d’aboutissement de cet activisme du juge en faveur de la protection des
droits et liberté est sans nul doute la création d’un régime de protection renforcée pour des
droits que le Conseil constitutionnel qualifie de « droits fondamentaux constitutionnels ».
Alors que la qualification de fondamentale s’agissant de droits ou libertés n’apparait pas
expressément dans le texte de la constitution, le Conseil constitutionnel va progressivement y
procéder. La premicre référence apparait dans la décision n® 81-132 DC du 16 janvier 1982
sur les nationalisations. Cette décision affirme «le caractere fondamental du droit de la

propriété ». En 1984, est qualifiée de « liberté fondamentale » la liberté de communication des
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pensées et des opinions (décision n° 84-181 DC, 10 et 11 octobre 1984). En 1994, sont ainsi
qualifiées les libertés d'écrire, d'imprimer et de parler (décision n°® 94-345 DC, 29 juillet
1994). Entre temps, pres avoir fait référence aux "libertés et droits fondamentaux de valeur
constitutionnelle reconnus a tous ceux qui résident sur le territoire de la République" sans
préciser les libertés et droits dont il s’agit (décision n°® 89-259 DC du 22 janvier 1990), le
Conseil y inclut les droits de la défense, le droit d'asile, la liberté individuelle et la sireté, la
liberté d'aller et venir, la liberté du mariage, le droit de mener une vie familiale normale,
(décision n°® 93-325 DC du 13 aotit 1993). Enfin, le Conseil se référe aux droits et libertés
fondamentaux reconnus aux employeurs et aux salariés parmi lesquels figurent notamment, la
libert¢ proclamée par l'art. 4 de la Déclaration de 1789, dont découle «la liberté
d'entreprendre, 1'égalité¢ devant la loi et les charges publiques, le droit a I'emploi, le droit
syndical, ainsi que le droit reconnu aux travailleurs de participer a la détermination collective
des conditions de travail et a la gestion des entreprises » (décision du n® 98-401 DC du 10 juin

1998 relative a la loi d'orientation et d'incitation a la réduction du temps de travail).

Les « droits fondamentaux constitutionnels » se présentent ainsi comme une catégorie
ouverte dont le Conseil constitutionnel livre le contenu au cas par cas. Surtout, si dans un
premier temps le Conseil constitutionnel n’a tiré aucune conséquence particuliére de ce travail
de qualification, il va singulariser le catégorie des « droits fondamentaux constitutionnels »
par un régime spécial et renforcé de protection : le 1égislateur ne peut réduire leur niveau de
garantie. En d’autres termes, le législateur ne saurait intervenir que pour les rendre plus
effectifs®. Ce régime est connu des constitutionnalistes sous le nom d’« effet cliquet » ou

d’ « effet anti-retour » .

Enfin, I’action du juge protecteur des droits et libertés se caractérise par une absence de
crainte ou d’hésitation a sanctionner des mesures polémiques et politiquement sensibles. Pour
ne prendre que quelques exemples, en 1971, le Conseil constitutionnel n’a pas hésité a
censurer, dans un climat trés tendu, la loi qui restreignait la liberté d’association
essentiellement pour faire barrage a I’organisation et a I’expression de groupes d’extréme
gauche. Il s’agissait en effet a I’époque de passer outre une décision du tribunal administratif

de Paris qui avait annulé le refus du préfet de la Seine d’enregistrer une association de soutien

® Décision 84-181 DC, 10 et 11 octobre 1984 ; décision 93-325 DC, 13 aott 1993 ;décision 94-345 DC, 29
juillet 1994..

" Voir V. Champeil-Desplats, « La notion de droit ‘fondamental’ et le droit constitutionnel frangais », D., 1995,
chr. 323 ; J. Favre, B. Tardivel, « Recherches sur la catégorie jurisprudentielle de ‘libertés et droits
fondamentaux de valeur constitutionnelle  », R.D.P., n° 5, 2000, p. 1420.
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a un journal maoiste (« La cause du peuple ») qui avait fait 1’objet d’une interdiction de
publication. L’association en question était symboliquement présidée par Simone de
Beauvoir. En juillet 1977, le Conseil constitutionnel n’a pas non plus hésité a déclarer
contraire a la liberté individuelle une loi qui autorisait de fagon quasi-inconditionnelle la
fouille des véhicules par les agents de polices. Officiellement la loi était justifiée par la lutte
contre le terrorisme ; officieusement, comme le confie un membre du Conseil constitutionnel,
il s’agissait d’accroitre les pouvoirs des maires des communes situées en bord de plage pour
¢carter des individus jugés indésirables en procédant a une fouille systématique de leur
véhicule®. Enfin en 1993, le Conseil constitutionnel n’a pas hésité non plus a censurer
plusieurs dispositions législatives relatives au droit des étrangers, a s’engager dans un débat
public avec le Premier ministre a propos du droit d’asile, et & s’exposer a la convocation du
pouvoir constituant pour contrecarrer sa décision prise sur une conception humaniste radicale

et intransigeante du droit d’asile.

Il ne fait donc aucun doute que le Conseil constitutionnel s’est bati une image de
protecteur des droits et libertés et que celle-ci reste un important facteur de 1égitimation de sa
jurisprudence. Pourtant, divers facteurs tendent a montrer que ce role de protection des droits

et libertés est en proie a certains infléchissements.

I1. Limites et effacement de I’image du juge protecteur des droits et libertés

Il est toujours possible d’étre mécontent, au nom d’une conception exigeante ou
militante des droits de ’homme, du niveau de protection de ces droits par le Conseil
constitutionnel. Ainsi, au milicu des années 1980, au moment méme ou tout le monde saluait
’action libérale du Conseil constitutionnel, non sans provocation, D. Lochak signait un article
dans la revue Pouvoirs sur le mode interrogatif chargé de sens : "Le Conseil constitutionnel,
protecteur des libertés ?"°. Pour l'auteur la généralité, le flou des dispositions & partir
desquelles le Conseil constitutionnel justifie ses décisions ne garantiraient aucunement qu'il
oriente sa jurisprudence vers une meilleure protection des droits fondamentaux. Souvent
méme, ses décisions seraient lacunaires, en trompe-l'eil et entachées de conservatisme. Il

n’exercerait qu'une « vigilance a éclipses ».

¥ Entretien cité in J. Meunier, Le pouvoir du Conseil constitutionnel. Essai d’analyse stratégique, Paris, L.G.D.J.,
1994., p. 88
? D. Lochak, « Le Conseil constitutionnel, protecteur des libertés ? », Pouvoirs, n° 13, 1986, p. 41.
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Marbury v. Madison, quelle a interprété la Constitution pour décider qu'elle
comportait une norme instituant un controle de constitutionnalité
(v.infran® 272). Le Conseil constitutionnel francais a d’ailleurs procédé de la
méme maniere en 1971, lorsqu'il s'est considéré comme compétent pour
controler la constitutionnalité des lois au fond par rapport au préambule de
la Constitution, alors que les rédacteurs de la Constitution avaient refusé d'in-
scrire ce pouvoir dans le texte (v. infran®814).

Cela ne signifie pas cependant que les interprétes soient réellement en
mesure de bouleverser la Constitution a tout moment: d’'une part, ils ne
sont pas isolés et doivent, comme on T'a vu, tenir compte les uns des autres;
dautre part, I'idéologie a laquelle adherent ces interpreétes les conduit a exer-
cer leur pouvoir avec modération. Selon cette idéologie, le détenteur du pou-
voir doit disposer d'une légitimité ; il faut, en d’autres termes qu'il existe une
justification politique et morale a lexercice d'un pouvoir. La justification
généralement acceptée dans les systemes politiques modernes réside dans
une délégation, expresse ou tacite, de la nation ou du peuple souverains. Tou-
tes les autorités capables d'interpréter ne peuvent se prévaloir d'une telle
délégation et la plupart s'efforcent en conséquence d'exercer leurs compéten-
ces de bonne foi, cest-a-dire de telle maniere que leurs décisions soient
acceptables par une partie au moins de leurs destinataires. Enfin, certains
de ces interprétes sont placés dans une situation particuliere. Ce sont les
juridictions.

52. Une modalité particuliére de Tinterprétation, la
jurisprudence. - La jurisprudence est Tensemble des régles qui résultent
de Yactivité des juridictions. L'un des procédés par lesquels elles produi-
sent ces régles est naturellement l'interprétation. Cependant, les juridic-
tions se trouvent dans une situation sensiblement différente de celle des
autres interprétes. En effet, leurs interprétations sont écrites et, souvent,
justifiées. 11 en résulte des contraintes importantes. Pour différentes rai-
sons - notamment parce que 'efficacité de la jurisprudence en dépend -
les interprétations doivent étre cohérentes: elles ne doivent pas se
contredire et elles doivent étre justifiées de la méme facon, c’est-a-dire
par l'invocation de procédés d'interprétation constants.

Section 2
Le controle de la suprématie
de la Constitution

53. Comme on I'a vu a propos des déclarations des droits, on peut
affirmer qu'une norme posséde une valeur juridique supérieure a celle
dune autre norme si etseulement si 'édiction d'une seconde norme
contraire a la premiére peut étre sanctionnée. La sanction la plus fréquente
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et la plus facile a mettre en ceuvre dans les systemes juridiques modernes
est 'annulation de la nouvelle norme.

La Constitution peut étre violée par des normes de niveaux trés différents
émises par le pouvoir exécutif ('administration), les tribunaux et naturelle-
ment aussi par les particuliers. L'émission de ces normes peut donc faire I'ob-
jet d'un contrdle et étre sanctionnée, mais cette question releve de I'étude des
autres branches du droit, notamment du droit administratif et du droit civil.
Pour ce qui concerne le droit constitutionnel, la question porte principale-
ment sur les sanctions de I'édiction de lois contraires a la Constitution. C'est
celle du contréle de la constitutionnalité des lois. Ce contrdle n'a pourtant été
institué que tardivement, car les théories constitutionnelles de I'époque des
Lumiéres, qui ont dominé jusqu'au milieu du xx°siécle, reposaient sur I'idée
que I'équilibre des pouvoirs et la responsabilité du pouvoir exécutif suffisaient
a garantir le maintien de la Constitution. Plus tard, I'institution d'un contrdle
de la constitutionnalité des lois est apparue contraire a la démocratie et a
l'idée que la loi est 'expression de la volonté générale. C'était donc seulement
lorsque la Constitution organisait une répartition des compétences par exem-
ple entre I'Etat fédéral et les Etats membres (comme aux Etats-Unis en 1787
ou en Autriche en 1921) ou bien entre le pouvoir législatif et le pouvoir régle-
mentaire, qu'il fallait impérativement prévoir une autorité de type juridic-
tionnel pour arbitrer les inévitables conflits.

Cependant, apres la Seconde Guerre mondiale, tous les régimes qui ont
succédé aux dictatures fascistes ont tenu a créer de telles cours constitution-
nelles pour plusieurs raisons : perte de la croyance dans I'efficacité des garan-
ties internes, qui n’avaient pu empécher la conquéte du pouvoir par les dic-
tateurs empruntant les voies 1égales ; volonté de protéger les minorités contre
le pouvoir absolu de la majorité du moment, de développer les mécanismes
de I'Etat de droit et de garantir les droits de 'Homme.

Cependant, des lors que les Constitutions dont il s'agit d’assurer le respect
proclament leur attachement a la démocratie, on ne peut éviter de s'inter-
roger sur la compatibilité entre les organismes de contrdle et le principe
démocratique lui-méme.

§1. Légitimité du contrdle de
constitutionnalités

54. On ne peut échapper a la question de la 1égitimité du contréle de
la constitutionnalité des lois en raison d'un dilemme trés simple : d’'une
part, s'il n’existe aucun controéle, cela signifie que le 1égislateur peut violer
la Constitution et que celle-ci n'est ni supérieure aux lois, ni méme obli-
gatoire. Mais d’autre part, dans un systeme politique démocratique, les
lois sont faites par le peuple souverain ou, en son nom, par ses représen-
tants. L'institution d'un tel controle, confié a une autorité, qui n'est pas le

‘

6. TropEr, 2011, p. 111 ets.
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La Constitution

peuple, signifie alors que cette autorité contréle la volonté du peuple et
donc que le systéme n'est pas véritablement démocratique.

Tout constituant devrait donc choisir et renoncer ou bien a la suprématie
de la Constitution ou bien a la démocratie.

On a cependant tenté d'échapper a ce dilemme et d’affirmer la 1égitimité
du contréle de constitutionnalité dans un systeme démocratique. Ces tentati-
ves se heurtent a une série de critiques.

A. Thése de la légitimité du contréle dans un systéme
démocratique

55. Toutes les tentatives pour échapper au dilemme impliquent un
travail sur les deux notions de contréle de constitutionnalité et de démo-
cratie pour montrer qu’elles ne sont pas antinomiques.

1°Pour ce qui concerne la démocratie, on peut soutenir qu'elle ne se
résume pas au pouvoir de la majorité du Parlement. Partant de 13, on peut
ou bien adopter une définition plus restrictive de la démocratie ou bien une
définition plus large, qui toutes deux légitimeront le controle de
constitutionnalité.

Selon la conception la plus restrictive, la démocratie est le pouvoir du peu-
ple lui-méme ; la seule démocratie est la démocratie directe et les systemes
politiques que nous connaissons ne sont pas démocratiques. Dans le meilleur
des cas, le peuple élit les gouvernants, mais ne gouverne pas lui-méme et
contréler la volonté des gouvernants n'est donc pas contréler la volonté du
peuple.

Selon la conception large, on admet bien que la démocratie représentative
est une forme de démocratie, mais on soutient qu'elle ne se réduit pas au seul
pouvoir de la majorité, qui ne serait que le pouvoir de la force. Elle consiste
aussi dans les garanties de la minorité, qui ne doit pas étre opprimée par la
majorité et qui doit disposer des libertés lui permettant d’espérer devenir un
jour majorité. Le controle de constitutionnalité est ainsi I'instrument de la
protection de la minorité.

D'apres une variante de cette conception, la démocratie représentative
serait bien une forme de démocratie, mais on ne devrait pas considérer que
les seuls représentants légitimes sont ceux qui sont élus. Le peuple souverain
serait celui qui a adopté la Constitution. En faisant prévaloir la Constitution
sur la loi, le juge constitutionnel imposerait ainsi la volonté du peuple dont il
serait ainsi le représentant (Rousseau, 1999).

2° Pour ce qui concerne le controéle, on fait valoir d’abord que toute loi n'est
pas forcément I'expression de la volonté du peuple ou de la volonté générale.
Clest en effet 1a Constitution qui détermine les compétences du législateur et
qui I'habilite a faire des lois dans certaines matieres, conformément a certai-
nes procédures, en lui prescrivant d'observer certains principes. Lorsque le
legislateur a respecté I'ensemble des conditions fixées par la Constitution,
alors, mais alors seulement, il a exprimé la volonté générale. Si, en revanche,
ces prescriptions n'ont pas été observées, on n'est pas en présence de la
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volonté générale, mais de la volonté particuliere du législateur et le contro-
leur peut parfaitement annuler la loi, sans s'opposer a la volonté du peuple.

On avance aussi que le contrdle a une portée essentiellement procédurale.
L'organe de controle ne se prononce pas sur le fond de la loi, sur les mesures
qu'elle contient, sur leur opportunité. Ce sont la des questions politiques, qui
ne relevent que du législateur. 11 se borne quant a lui, & indiquer que la
Constitution ne permet pas d’adopter les mesures litigieuses dans la forme
législative. Si on veut les adopter, il faut le faire dans la forme constitution-
nelle, c'est-a-dire en révisant la Constitution. C'est pourquoi les décisions du
juge constitutionnel peuvent toujours étre réformées au moyen d'une révi-
sion de la Constitution. Cette possibilité révélerait bien le caractére démocra-
tique du controle de constitutionnalité, parce qu'il manifeste la subordination
du juge constitutionnel au pouvoir constituant, qui représente le souverain.
Mais, cette justification du contrdle s'effondre si I'on admet I'idée, conformé-
ment a la doctrine de la supra-constitutionnalité, que certaines dispositions
constitutionnelles échappent au pouvoir constituant dérivé et que les cours
constitutionnelles peuvent controler la conformité des lois de révision a des
principes supra-constitutionnels (v. supra n°® 34).

B. L'objection tirée de la théorie réaliste
de linterprétation

56. Ces arguments se heurtent a une objection sérieuse : ils sont tous
fondés sur le présupposé implicite que la violation de la Constitution est
un fait objectif qui peut étre constaté par un juge. L'annulation de la loi
inconstitutionnelle ne serait que la conséquence de cette constatation.
Mais on peut penser que la violation de la Constitution n’est pas compa-
rable a un fait objectif. Pour affirmer qu'une violation a été commise, il
faut en effet au préalable déterminer ce que prescrit exactement la
Constitution (v. supran®48 ets.).

Mais en réalité, le texte de la Constitution est vague et ambigu.

I doit nécessairement faire 'objet d'une interprétation juridique. 11 faut
déterminer son sens. Mdis, comme on I'a vu, ce sens n’est pas inclus dans le
texte, l'interprétation est non une constatation, mais une véritable décision
Par conséquent instituer un contrdle de la constitutionnalité d'une loi adoptée
par le peuple ou ses représentants, c'est la soumettre a la volonté du
contrdleur.

En tout état de cause, il existe souvent des contradictions ou des conflits
entre les droits et liberté garantis par les déclarations, de telle sorte que la loi
ne sera jugée conforme a la Constitution que si elle a assuré entre ces droits
un juste équilibre. Mais le juge dispose d'une marge d'appréciation considé-
rable dans la réponse a la question de savoir si la loi qu'il contréle a ou non
réalisé un juste équilibre. On a pu dire que, lorsquune loi est interprétée, le véri-
table législateur n'est pas celui qui en a adopté le texte, mais celui qui Uinterprete. 11
en va de méme pour la Constitution.

78

B L

L o

LG

[ o











image24.emf
&
ontro-
=uple.
lurale.
esures
es, qui
que la
forme
tution-
ms du
e 1évi-
nocra-
nation
rerain.
‘ormé-
sitions
cours
- a des

1t tous
on est

la loi
ation.
ompa-
1ise, il
ent la

1l faut
lans le
-cision
loptée
1té du

onflits
= 1a loi
droits
msidé-
u non
le véri-
rete. 11

La Constitution

Cependant, le juge constitutionnel n'est pas seulement le coauteur de la
Constitution, mais aussi celui de la loi qu'il examine. En effet, s'il peut a son
gré déterminer le sens du texte constitutionnel, il décidera du méme coup
que la loi est ou non conforme. Il peut méme décider que la loi n’est
-onforme qu'a la condition d'étre interprétée d'une certaine maniére et il
est ainsi en mesure de déterminer son contenu matériel.

Selon la thése réaliste, le controle de constitutionnalité n'est donc pas
conciliable avec la démocratie. Il s'agit en réalité d'un mode de gouverne-
ment différent, le gouvernement des juges (Brondel et al., 2001).

C. Les théories modernes de linterprétation

57. C'est pourquoi les auteurs contemporains, désireux de justifier
U'existence du contréle de constitutionnalité et, d'une maniere plus géné-
rale, le role du juge dans les systemes juridiques modernes, doivent ten-
ter de montrer que ce role n'est pas politique. Ces auteurs ne prétendent
pas que le texte constitutionnel renfermerait une signification unique ; ils
admettent qu'il doit étre interprété, mais ils contestent la théorie réaliste
de l'interprétation et soutiennent que l'interprétation ne dépend pas de la

_ volonté souveraine du juge.

1l existe plusieurs variantes de cette position : pour les uns, a la différence
de la décision du législateur ou du constituant, l'interprétation donnée par le
juge doit étre justifiée au moyen d'un raisonnement spécifique. La forme de
ce raisonnement déterminerait dans une large mesure le contenu de linter-
prétation, c'est-a-dire le sens qui sera donné au texte. Aussi, pour ces auteurs,
le controle de constitutionnalité est un frein au pouvoir politique du législa-
teur, sans étre lui-méme un pouvoir politique.

Pour d'autres, le réle du juge constitutionnel doit étre apprécié en tenant
compte de la situation de fait dans laquelle il se trouve. Il peut souhaiter
declarer qu'une loi, dont le contenu lui déplait, est contraire 4 la Constitution
et décider de 'annuler, mais il lui faut tenir compte de nombreux facteurs : le
legislateur frustré pourrait faire adopter la méme mesure en forme constitu-
tonnelle en faisant réviser la Constitution ; il pourrait exercer des pressions
sur les personnes des juges ou faire augmenter le nombre des membres de
U'organe de contréle de maniére a faire basculer la majorité en son sein. Cer-
tains des membres peuvent songer & préparer des décisions futures et cher-
cher a se concilier certains de leurs collegues, etc. (Murphy, 1962 ; Meunier,
1994).

Pour d'autres encore, le juge exerce une fonction foncierement différente
de celle du législateur, mais qui doit étre comparée a celle du critique litté-
raire. Comme lui, il doit donner une interprétation du texte, qui n’exprime
pas ses propres préférences, mais qui présente au moins deux caractéres:
d'une part elle doit faire apparaitre le texte a interpréter sous son meilleur
jour ; d'autre part, elle doit étre compatible avec le plus grand nombre de don-
nées possibles de l'ordre juridique en question (Dworkin, 1986).
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La théorie de I'Etat de droit donne une grille de lecture

nouvelle de cet héritage historique.
-

De IEtat légal & UEtat de droit

La théorie de I'Etat de droit remplit pour la doctrine juridique
frangaise une double fonction : une fonction cognitive, en
permettant de mieux cerner, par contraste, ce qui caractérise le
régime politique francais ; une fonction critique, en fournissant
des arguments théoriques 2 I'appui de la dénonciation de
I’'omnipotence parlementaire. En fin de compte, I'attitude des
auteurs vis-a-vis de 'Etat de droit est, au départ, ambivalente : le
souci de marquer la spécificité de la tradition politique francaise
les conduit 3 prendre leurs distances par rapport 4 la doctrine
allemande du Rechisstaat ; mais, A 'inverse, la conception de
I'Etat de droit qu’elle défend confére une légitimité nouvelle a la
critique du fonctionnement des institutions de la III° République.
Lapport de Carré de Malberg sera de construire une approche de
I’Etat de droit épurée de certaines de ses références germaniques
et de ce fait mieux adaptée a la réalité politique francaise.

u La référence 2 la théorie de 'Etat de droit fait d’abord
ressortir la singularité du cas frangais. Pour Carré de Malberg, la
France n’appliquerait pas le régime de I"Etat de droit mais « le
systeme de I'Etat légal », qui s’en différencie au moins sur deux
points essentiels : d’une part la loi n'est pas seulement la limite
de activité administrative mais aussi sa «condition », la
fonction administrative se ramenant a I'exécution des lois ;
dautre part la primauté de la Constitution sur la loi n’est pas
assurée puisque celle-ci ne peut faire I'objet d’aucun recours.
Ces particularismes recouvriraient une opposition plus fonda-
mentale : alors que I'Etat de droit est établi « simplement et
uniquement dans Uintérét et pour la sauvegarde des citoyens »,
dont il place les droits au-dessus de toute atteinte, méme du
1égislateur, I'Btat légal se rattache & une « conception politique
ayant trait  I'organisation fondamentale des pouvoirs » et tend
purement & assurer la suprématie du corps 1égislatif ». D’un
coté, I'Etat 1égal va plus loin que I'Etat de droit, puisqu’il
implique la subordination aux lois de I'ensemble des actes
administratifs, méme ceux qui n’intéressent pas directement les
citoyens ; mais d’un autre coté, il est en retrait par rapport a
I'Etat de droit, dans la mesure od il Gx¢f tout fgcanisme de
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