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Olivier Beaud, Philippe Conte, Patrick Wachsmann

Préface

des branches du droit », désigne le fait que I'utilisation, par le Conseil

constitutionnel, d’un bloc de constitutionnalité composite a imprimé
aux différentes branches du droit francais des transformations souvent considé-
rables, assujettissant un corps de régles d’origine législative ou prétorienne a des
principes dont le Conseil constitutionnel s’institue le gardien a partir de sa décision
fondatrice du 16 juillet 1971. L’entrée en vigueur de la question prioritaire de cons-
titutionnalité ne pouvait qu’amplifier encore le phénomeéne, dés lors qu’étaient dé-
sormais concernées des dispositions en vigueur, parfois anciennes tels divers ar-
ticles du code civil.

I 9 expression popularisée par Louis Favoreu, « la constitutionnalisation

De ces transformations, le droit pénal ou le droit des sociétés ne sont pas da-
vantage exempts que le droit administratif ou le droit fiscal. Il a paru utile aux or-
ganisateurs de ce colloque d’envisager aujourd’hui, sous un angle critique, I’impact
de la jurisprudence du Conseil constitutionnel sur les différentes branches du droit.
L’examen tentera d’évaluer I'importance des changements provoqués par la juris-
prudence du Conseil, que soient affectées les notions elles-mémes ou seulement les
solutions qui prévalaient auparavant. Il existe en effet a priori un contraste entre
les capacités d’une institution essentiellement composée de non-juristes et le ca-
ractére tres technique des questions a résoudre, du point de vue constitutionnel,
dans un grand nombre de domaines connaissant des traditions et des équilibres
établis en dehors d’un tel point de vue.

On a convié des spécialistes de différentes matiéres a dresser un bilan de 'inter-
vention du Conseil constitutionnel dans leur champ d’études. Prophéte inspiré des
grands principes juridiques pour les uns, éléphant dans un magasin de porcelaines
pour les autres, le Conseil voit ainsi son ceuvre méme étudiée par des universitaires
qui s’interrogent en toute liberté sur le sens, le contenu et la portée de sa jurispru-
dence, dans I’ensemble du champ disciplinaire qui est le leur ou sur une question
particuliere.

L’ambition du colloque organisé a Paris les 11 et 12 mai 2017 par I'Institut de cri-
minologie et de droit pénal de Paris, I'Institut Michel Villey de I’Université Pan-
théon-Assas et I'Institut de recherches Carré de Malberg de I'Université de Stras-
bourg, et dont les actes sont ici publiés a donc été d’aller au-dela de la seule étude
des techniques utilisées pour controler le législateur ou de la seule question, qui
reste évidemment essentielle, des libertés publiques. Bref, il s’agit de proposer un
bilan critique et savant de I’ceuvre du Conseil constitutionnel.

La révolution annoncée par I'idée de constitutionnalisation des branches du
droit a-t-elle eu lieu ? Le lecteur verra que la réponse n’est en rien uniforme. Tan-
tot, le Conseil fait remonter au niveau constitutionnel des solutions, voire des prin-
cipes acquis de longtemps, tant6t au contraire il les remet en cause au nom des
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exigences de la hiérarchie des normes. Tant6t sa jurisprudence conforte des juris-
prudences constantes, tantot elle les ébranle.

Privatistes et publicistes ne réagissent pas nécessairement de maniére identique
a son intervention, en quelque sens qu’elle opére. Les premiers acceptent parfois
difficilement ’intrusion d’une instance qui impose au législateur procédant de 'ex-
pression démocratique du peuple des solutions qui ne découlent des régles consti-
tutionnelles qu’au terme d’une interprétation dont ils contestent la légitimité. Les
seconds, plus familiers de la théorie et de la pratique de la justice constitutionnelle,
font plutét porter leurs critiques sur la faible qualité de la motivation des décisions,
les variations de la jurisprudence et la pauvreté des fondements théoriques qui ca-
ractérise regrettablement le Conseil constitutionnel. Mais on laisse au lecteur le
soin de découvrir que les roles peuvent s’échanger aisément dans cette évaluation
disciplinaire.

Alors que la Cour constitutionnelle fédérale d’Allemagne ou le Conseil d’Etat
francais ont su, chacun avec son style propre, imposer ’autorité d’une jurispru-
dence dont on peut contester certaines manifestations, mais en aucun cas le sérieux
et la qualité juridique, le Conseil constitutionnel n’est tout simplement pas au ni-
veau que les citoyens — et les juristes — d’un Etat qui se proclame de droit sont
fondés a attendre d’une juridiction investie d’une telle mission. Les faiblesses in-
signes de sa composition, ’absence d’un véritable greffe dont I’'omnipotent secré-
taire général ne peut tenir lieu, la brieveté des délais qui lui sont impartis pour
statuer handicapent gravement I'institution : les preuves en sont ici apportées par
les contributeurs de ce colloque. Il faut ajouter que la lecture des comptes-rendus
des délibérations, désormais disponibles sur le site du Conseil constitutionnel, con-
firme encore les insuffisances de l'institution, qu’il s’agisse de poser exactement les
problémes a résoudre ou d’en explorer les enjeux proprement juridiques.

Olivier Beaud, Philippe Conte, Patrick Wachsmann
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Dominique Fenouillet

La jurisprudence du Conseil constitutionnel
en droit civil des personnes
Promotion ou déformation ?

1. — Dés 1997, Nicolas Molfessis, dans la thése qu’il soutenait sur « Le Conseil
constitutionnel et le droit privé! », soulignait que la constitutionnalisation du droit
privé chére aux constitutionnalistes allait de pair avec une privatisation du droit
constitutionnel, le Conseil empruntant souvent au droit privé, par exemple en droit
des sociétés. Les décisions rendues depuis cette date confirment-elles ’analyse en
droit civil des personnes ?

2. — Le droit civil des personnes sera entendu comme incluant toutes les ques-
tions qui relévent du Livre I du Code civil, c’est-a-dire les droits civils, les actes
de I’état civil, le domicile, ’absence, le sexe, les noms et prénoms, I’age, la capacité,
les institutions familiales. Bref, on traitera du statut du sujet dans la société civile,
et non du citoyen, ce qui renvoie a de multiples questions concrétes, telles la per-
sonnalité juridique, le statut du corps, les libertés civiles (liberté de conscience, li-
berté de disposer de son corps? etc.), la vie privée, la présomption d’innocence,
mais aussi |’état civil, individuel (nom, prénom, domicile, age, sexe, etc.) et familial
de la personne, ce qui renverra au droit de la famille, dans ses aspects extra-patri-
moniaux du moins®. Les questions de nationalité* et celles de statut civil local se-
ront laissées de coté, parce qu’elles relevent, les premiéres du droit des étrangers,
les secondes de 'unité de législation sur le territoire national.

I'N. MOLFESSIS, Le Conseil constitutionnel et le droit privé, préf. M. GOBERT, Paris, LGD], 1997.

2 Voir en ce sens CC, 27 juin 2001, cons. 20 : « la possibilité pour la femme enceinte que son état
place en situation de détresse de demander 'interruption de sa grossesse » et « les conditions
d’exercice de 'autorité parentale lorsque la femme est mineure non émancipée » « se rattachent
[...] au droit des personnes et donc au droit civil ». Cf. ibid., « la liberté, pour le médecin, de
refuser de pratiquer une interruption volontaire de grossesse » releve, selon le Conseil, des ga-
ranties des libertés publiques. Liberté, certainement en ce que ce refus procede de 'exercice de
la liberté de conscience, publique, sans doute, en ce qu’il est opposable a I'Etat dans le service
public hospitalier, mais civile aussi, en ce sens qu’un tel refus jouera dans la relation médicale
interpersonnelle nouée entre le médecin et la patiente.

3 Voir en ce sens CC, 13 mai 2013, cons. 20 : « les régles relatives au mariage relévent de I’état
des personnes ».

4 On les envisagera toutefois lorsqu’elles sont en lien avec des questions de filiation, ou de ma-
riage, etc. Sur la nationalité, voir R. SCHWARTZ, « Constitution et nationalité », Nouveaux Cahiers
du Conseil constitutionnel, n° 39, La Constitution et le droit des personnes et de la famille, avril 2013
[http://www.conseil-constitutionnel.fr/conseil-constitutionnel/francais/nouveaux-cahiers-du-
conseil/cahier-n-39/constitution-et-nationalite.136897.html].



Lajurisprudence du Conseil constitutionnel en droit civil des personnes

3. — Il y a encore une dizaine d’années, on pouvait penser que I'impact de la
jurisprudence constitutionnelle resterait finalement assez limité. Certes, la Déci-
sion du 16 juillet 1971, qu’on présente souvent comme fondatrice du Conseil cons-
titutionnel gardien des libertés publiques, concernait une question de droit privé,
et méme de droit civil des personnes, puisqu’elle avait trait aux conditions aux-
quelles la loi peut subordonner I’acquisition, par une association, de la personnalité
juridique. Mais elle n’était généralement pas considérée sous cet angle, les auteurs
I'appréhendant généralement sous ’angle d’une liberté publique, la liberté d’asso-
ciation. Certes encore, il y avait bien eu quelques grandes décisions : la décision
du 15 janvier 1975 sur U'interruption de grossesse®, celle du 12 janvier 1977 sur I'in-
violabilité du domicile, celle des 12 et 13 aolt 1993 sur la liberté du mariage, celle
du 27 juillet 1994 sur le corps humain, celle du 15 novembre 1999 sur le pacs, celle
du 27 juin 2001 sur l'interruption volontaire de grossesse. Mais le droit civil des
personnes n’avait pas été ébranlé, et les regles avaient méme pour ’essentiel
échappé a la saisine du Conseil constitutionnel.

4. — Le phénomeéne puisait a diverses sources. L’optimiste y voyait le reflet de la
parfaite constitutionnalité d’un droit civil des personnes rajeuni et désormais res-
pectueux des droits fondamentaux. Le pessimiste y lisait la marque de I'indifférence
de nos députés et sénateurs pour les questions de droit civil des personnes : mais
qui donc peut s’intéresser a I’état civil, cette matiére réputée aride et vieillotte, suf-
fisamment pour étre largement oubliée de nos enseignements universitaires, quand
elle n’est pas massacrée en quelques heures en premiere année de droit ? En toutes
hypotheéses, on pouvait partager le regret des spécialistes de la matiére®, qui fai-
saient valoir combien ce droit suscitait beaucoup de questions délicates qui au-
raient mérité plus d’attention.

5. — Mais les temps ont changé, sous l'influence de deux facteurs, intimement
liés, la prégnance des droits fondamentaux d’abord, 'introduction d’une question
prioritaire de constitutionnalité ensuite. En 2012, un auteur recensait une vingtaine
de décisions QPC rendues en droit de la famille, soulignant que la Cour de cassation
jouait le jeu de la transmission au Conseil des questions pertinentes, mais que la
jurisprudence constitutionnelle restait moins importante dans ce domaine que dans
d’autres, tels le droit pénal, le droit fiscal, etc.”. L’analyse conserve sa pertinence
aujourd’hui méme si 'on ajoute a cette recension, d’une part, toutes les décisions
déja rendues sur des questions non familiales mais en lien avec le droit civil des
personnes (personnalité juridique, capacité, corps humain, vie privée, etc.) et,
d’autre part, toutes les décisions postérieures, dont certaines étaient tres attendues
et ont été trés commentées. On songe naturellement a la décision intervenue
le 17 mai 2013 relative a la loi ouvrant le mariage aux couples de personnes de

> Certes, les regles se trouvent dans le Code de la santé publique. Mais au fond, les textes enca-
drent la liberté qu’a la femme en son corps, et le statut qu’a I’embryon, deux questions qui rele-
vent certainement du droit civil défini dans le texte.

6 J. HAUSER, « Le Conseil constitutionnel et le droit de la famille », Cahiers du Conseil constitu-
tionnel, n°16, Le Conseil constitutionnel et les diverses branches du droit, juin 2004
[http://www.conseil-constitutionnel.fr/conseil-constitutionnel/francais/nouveaux-cahiers-du-
conseil/cahier-n-16/le-conseil-constitutionnel-et-le-droit-de-la-famille.51973.html].

7 J.-F. DE MONTGOLFIER, « La QPC et le droit de la famille au Conseil constitutionnel », L’ actualité
Jjuridique. Famille, 2012, p. 578.
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méme sexe?, ou encore a celle rendue sur QPC le 18 octobre 2013 et déniant aux
officiers d’état civil toute clause de conscience en la matiére’.

6. — De cette matiére jurisprudentielle, le droit civil des personnes ressort-il in-
demne ou bouleversé, défiguré ou amélioré ? Certains trouvent dans la jurispru-
dence du Conseil constitutionnel de nombreux signes d’un non-intervention-
nisme!? respectueux de la démocratie et qui signerait le retour a la philosophie ori-
ginelle des droits de ’homme!!, quand d’autres dénoncent une « autocratie juri-
dique », a mille lieues de la « démocratie constitutionnelle » escomptée. Certains
concluent a l'existence d’une jurisprudence « plutdt conservatrice », mais crai-
gnent la naissance de conflits avec la multiplication des procédures juridiction-
nelles de protection des droits fondamentaux!?. D’autres applaudissent « I’ére d’'un
véritable contréle juridictionnel, solidement argumenté sur la base des droits et
libertés fondamentaux!? », ou soulignent la réalité d’'un dialogue des juges et la
« cohérence des controles de conventionnalité et de constitutionnalité en matiére
de droit des personnes et de la famille!* ».

7. — Une analyse précise nous porte a une conclusion en demi-teinte, car elle
livre une sorte de tableau impressionniste. Le civiliste constate d’abord que certains
principes et prérogatives constitutionnalisés existent d’ores et déja dans sa matiére,
et dans sa bible, le Code civil : la vie privée’®, la dignité, etc. Il reléve aussi que de

8 Déc. n° 2013-669 DC, Loi ouvrant le mariage aux couples de personnes de méme sexe.

9 Déc. n° 2013-353 QPC, M. Franck M. et autres (Célébration du mariage, Absence de « clause de
conscience » de l'officier d’état civil).

10 F. MONEGER, « Le Conseil constitutionnel et I’état des personnes », Nouveaux cahiers du Con-
seil constitutionnel, n° 39, La Constitution et le droit des personnes et de la famille, avril 2013
[http://www.conseil-constitutionnel.fr/conseil-constitutionnel/francais/nouveaux-cahiers-du-
conseil/cahier-n-39/le-conseil-constitutionnel-et-1-Etat-des-personnes.136898.html].

I1F. CHENEDE et P. DEUMIER, « L’ceuvre du législateur, la part du Conseil constitutionnel en droit
des personnes et de la famille », Nouveaux cahiers du Conseil constitutionnel, n° 39, La Constitu-
tion et le droit des personnes et de la famille, avril 2013 [http://www.conseil-constitution-
nel.fr/conseil-constitutionnel/francais/nouveaux-cahiers-du-conseil-constitutionnel/cahier-n-
39/1-oeuvre-du-parlement-la-part-du-conseil-constitutionnel-en-droit-des-personnes-et-de-la-
famille.136895.html].

12 V. LARRIBAU-TERNEYRE, « La question prioritaire de constitutionnalité en droit civil, quels
risques ? », in Mélanges J. Hauser, Paris, LexisNexis/Dalloz, 2012, p. 273 sqq.

13 P. MURAT, « La Constitution et le mariage : regard d’un privatiste », Nouveaux cahiers du Con-
seil constitutionnel, n° 39, La Constitution et le droit des personnes et de la famille, avril 2013
[http://www.conseil-constitutionnel.fr/conseil-constitutionnel/francais/nouveaux-cahiers-du-
conseil-constitutionnel/cahier-n-39/la-constitution-et-le-mariage-regard-d-un-priva-
tiste.136896.html].

14 A. GOUTTENOIRE, « La cohérence des contrdles de conventionnalité et de constitutionnalité en
matiére de droit des personnes et de la famille », Nouveaux Cahiers du Conseil constitutionnel,
n° 39, La Constitution et le droit des personnes et de la famille, avril 2013 [http://www.conseil-
constitutionnel.fr/conseil-constitutionnel/francais/nouveaux-cahiers-du-conseil-constitution-
nel/cahier-n-39/coherence-des-controles-de-conventionnalite-et-de-constitutionnalite-en-ma-
tiere-de-droit-des-personnes-et-de-la-famille.136899.html].

15V. MAZEAUD, « La constitutionnalisation du droit au respect de la vie privée », Nouveaux ca-
hiers du Conseil constitutionnel, n° 48, Vie privée, juin 2015, p. 7 sqq. ; S. CANAS, « L’influence de
la fondamentalisation du droit au respect de la vie privée sur la mise en ceuvre de I’article 9 du
Code civil », Nouveaux cahiers du Conseil constitutionnel, n° 48, Vie privée, juin 2015, p. 47-58.
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nombreuses questions sont absentes, ou peu présentes, dans la jurisprudence du
Conseil constitutionnel, alors pourtant qu’elles sont essentielles pour les droits fon-
damentaux : ainsi de I'attribution de la personnalité juridique, ainsi du statut civil
spécifique des majeurs protégés et des mineurs, ainsi des questions relatives a 1’état
civil individuel (hormis la question de la nationalité). Il lui semble également que
les questions abordées le sont dans des termes qui lui paraissent parfois un peu
étranges : ainsi donc, la liberté de conscience serait une liberté publique, quand la
liberté qu’a une femme de recourir a une interruption de grossesse serait une li-
berté personnelle ? Mais il se rassure en constatant que cela ne conduit pas a des
bouleversements de sa matiére. En somme, le droit civil des personnes n’aurait pas
grand-chose a attendre de cette jurisprudence constitutionnelle, ni en bien, ni en
mal.

8. — Une recherche un peu méthodique confirmera cette impression mitigée. La
jurisprudence constitutionnelle nous semble conduire a un enrichissement limité
du droit civil (I) en assurant sa promotion hiérarchique, ce qui permet a I’esprit
civil de se propager hors le droit civil, sans vraiment modifier les solutions qu’il
retient. Mais elle procede aussi a une déformation du droit civil des personnes. La
doctrine I'a trés tot souligné en matiére familiale : la jurisprudence constitution-
nelle se développe en marge du cadre civil de pensée qui préside notamment au
droit de la famille (II)!°. Et au-dela de cette question institutionnelle, n’est-ce pas a
une reconfiguration formelle du droit civil des personnes que I'on assiste (III) ?
Chacun connait Iarticle 4 de la Constitution de 1958 : comment se peut-il que cette
matiére, que notre Texte constitutionnel attribue en propre au législateur, soit au-
jourd’hui a ce point entre les mains du pouvoir réglementaire et, surtout, du juge ?

I. UN ENRICHISSEMENT LIMITE DU DROIT CIVIL DES PERSONNES

9. — La jurisprudence constitutionnelle enrichit les normes du droit civil des
personnes (A) mais elle ne modifie guere les solutions pratiques que ce droit con-
sacre (B), ce qui semble assez paradoxal.

A. Un double enrichissement normatif

10. — Il est quantitatif (1) et surtout qualitatif (2).

1. Un enrichissement quantitatif

11. — La jurisprudence du Conseil constitutionnel enrichit le droit civil des per-
sonnes en comblant ses éventuelles lacunes, soit que le Conseil explicite des prin-
cipes, droits et libertés sous-jacents, soit qu’il crée purement et simplement de nou-
veaux principes et nouvelles prérogatives.

a) L’explicitation

12. — Au titre des principes explicités, on évoquera d’abord le principe d’égalité,
que le Code civil exprimait, des 1804, sous une formule elliptique : « tout francais

16 J. BOULOUIS, « Famille et droit constitutionnel », in Mélanges P. Kayser, t. 1, Aix-en-Provence,
PUAM, 1979, p.147 sqq.; E. MILLARD, « Le droit constitutionnel de la famille », M. VER-
PEAUX (dir.), Code civil et Constitution(s), Paris, Economica, 2005, p. 65 sqq.
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jouira des droits civils » (art. 11), et auquel le Conseil constitutionnel’’” confére une
tout autre portée!8, symboliquement en se référant au texte constitutionnel, qui
prohibe explicitement certaines discriminations (’origine, la race, la religion?, les
croyances et le sexe?) et, pratiquement, en étendant le champ de I’égalité, qu’il
s’agisse de ses destinataires (puisque le principe d’égalité bénéficie a tous les Fran-
cais, mais déploie aussi potentiellement ses effets, au-dela, au profit des étrangers,
et s’impose a I'Etat, qui doit non seulement assurer une égale jouissance des droits
civils, mais aussi veiller au respect de 1’égalité dans I'exercice des droits dans les
relations privées, par exemple en droit de la famille, du travail), ou de son objet (au-
dela du statut civil, I’égalité des personnes s’exprime en matiére commerciale, pé-
nale, sociale, etc.).

13. — Autitre des prérogatives explicitées, on pourra citer de multiples exemples,
tant il est vrai que le Code civil de 1804 restait peu disert sur les droits extra-patri-
moniaux et libertés civiles. Sans doute les réformes successives ont-elles intégré
divers droits dans le Livre I** du Code civil : droit a la vie privée en 1970 (art. 9),
droit a la présomption d’innocence en 1993 (art. 9-1), droit au respect de son corps
en 1994 (art. 16-1). La Constitution civile de la France n’en reste pas moins silen-
cieuse sur le versant « libertés civiles ». Rien sur les libertés de l'esprit, qu’il
s’agisse de la liberté d’opinion?!, de la liberté d’expression, de la liberté de commu-
nication des pensées et opinions??, de la liberté de conscience?® ; rien sur la liberté

17Déc. n° 73-51 DC, 27 décembre 1973.

18 F. MELIN-SOUCRAMANIEN, Le principe d’égalité dans la jurisprudence constitutionnelle, préf.
G. Vedel, Paris, Economica, 1996 ; F. MELIN-SOUCRAMANIEN, « Le principe d’égalité dans la juris-
prudence constitutionnelle », Nouveaux Cahiers du Conseil constitutionnel, n° 29, La Question
Prioritaire de Constitutionnalité, octobre 2010 [http://www.conseil-constitutionnel.fr/conseil-
constitutionnel/francais/nouveaux-cahiers-du-conseil/cahier-n-29/le-principe-d-egalite-dans-
la-jurisprudence-du-conseil-constitutionnel-quelles-perspectives-pour-la-question-prioritaire-
de-constitutionnalite.52731.html].

19 Const. 1958, Art. 17 : « Elle assure ’égalité devant la loi de tous les citoyens sans distinction
d’origine, de race ou de religion ».

20 Préambule de la Constitution de 1946, al. ler (« le peuple francais proclame a nouveau que
tout étre humain, sans distinction de race, de religion ni de croyance, posséde des droits inalié-
nables et sacrés ») et al. 3 (« La loi garantit a la femme, dans tous les domaines, des droits égaux
a ceux de 'homme. »).

21 Déc. n° 77-87 DC, 23 novembre 1977, cons. 5 et 6.

22 Affirmation de sa valeur constitutionnelle sur le fondement de [larticle 1 DDHC,
des 1984 (Déc. n° 84-181 DC, 11 octobre 1984, cons. 36 et 37), solution constante depuis (ex. ré-
cemment au sujet du délit d’entrave a l'interruption de grossesse : Déc. n° 2017-747 DC du
16 mars 2017).

23 Aprés y avoir vu un PFRLR en 1977 (Déc. n° 1977-87 DC, préc., cons. 5), le Conseil constitu-
tionnel la rattache directement a ces textes, sans passer par la qualification de PFRLR : Déc.
n° 2013-353 QPC, 18 octobre 2013, M. Franck M. et autres, cons. 7.
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d’aller et venir?* ou sur la liberté d’association® ; rien non plus sur la liberté de la
vie personnelle®, qu’il s’agisse de la liberté sexuelle, de la liberté de se marier (ou
pas)?’, de la liberté de divorcer?, de la liberté de refuser des soins?’, de la liberté
d’interrompre une grossesse, etc. Ce silence est regrettable, car ces libertés n’enga-
gent pas seulement le rapport de I'Etat au citoyen mais s’ancrent aussi dans les
relations civiles, qu’il s’agisse des relations familiales, de travail, contractuelles,
électroniques, etc. Cela ne signifie pas que le droit civil ne les protege pas, ce qu’il-
lustre parfaitement la matiére familiale, loi et jurisprudence conciliant tant bien
que mal les libertés antagonistes éventuelles des uns et des autres : liberté d’aller
et venir de 'enfant et liberté éducative des parents, libertés de conscience réci-
proques de 'enfant et de ses parents, liberté sexuelle de chaque conjoint. Mais le
Code civil lui-méme ne dit rien, explicitement, de ces libertés. D’ou la possibilité de
voir dans la jurisprudence du Conseil constitutionnel un enrichissement du droit
civil des personnes.

b) La création

14. — De surcroit, le juge constitutionnel n’hésite pas a créer de nouveaux prin-
cipes, droits et libertés, et cet enrichissement régulier de la liste des droits fonda-
mentaux ne reste généralement pas sans écho en droit civil, notamment des per-
sonnes.

15. — Quelques exemples I'illustreront : le droit a la vie familiale créé par la dé-
cision n® 93-325 DC du 13 aoiit 1993, au sujet de la loi relative a la maitrise de I'im-
migration et aux conditions d’entrée, d’accueil et de séjour des étrangers en France,
dans les pas de la Cour de sauvegarde des droits de 'homme et libertés fondamen-
tales ; le droit a la présomption d’innocence, apparu dés 1981 dans la jurisprudence
du Conseil constitutionnel®, explicitement rattaché a I’article 9 de la Déclaration

24 Affirmation de sa valeur constitutionnelle sur le fondement des articles 2 et 4 DDHC : Déc.
n° 79-107 DC, 12 juillet 1979, cons. 3. Rattachement a la liberté individuelle en 1992 et 1993 : Déc.
n° 92-307 DC, 25 février 1992, cons. 13 ; Déc. n° 93-325 DC, 13 aolit 1993, Loi relative a la maitrise
de I'immigration, cons. 3 ; rattachement explicite aux articles 2 et 4 DDHC : Déc. n° 2003-
467 DC, 13 mars 2003, Loi pour la sécurité intérieure, cons. 8.

25 Erigée en PFRLR par la célébre décision n° 71-44 DC du 16 juillet 1971, Liberté d’association,
cons. 2.

26 Créée par le Conseil pour protéger la vie privée en échappant a la liberté individuelle (Déc.
n° 88-244 DC, 20 juillet 1988, Loi portant amnistie), sur le fondement des art. 2 et 4 DDHC.
G. ARMAND, « Que reste-t-il de la liberté individuelle ? », Revue francaise de droit constitutionnel,
2006/1,1n° 65, p. 37-72 ; H. ROUSSILLON et X. BIOY (dir.), La liberté personnelle, Une autre conception
de la liberté, préf. de B. Genevois, Toulouse, PUSS, 2006.

27 Rattachée a la liberté individuelle en 1993 (Déc. n° 93-325 DC, préc., cons. 107), la liberté du
mariage procéde désormais de la liberté personnelle qui découle des articles 2 et 4 DDHC (Déc.
n° 2003-484 DC, 20 novembre 2003, Loi relative a la maitrise de I'immigration..., cons. 94).

28 Déc. n° 2016-557 QPC, 29 juillet 2016, M. Bruno B., cons. 5 : « Il résulte (des articles 2 et 4
DDHC) une liberté pour chacun de se marier ainsi qu’une liberté de mettre fin aux liens du
mariage, composantes de la liberté personnelle".

29 Déc. n° 2010-71 QPC, 26 novembre 2010, Melle Danielle S., cons. 32.

30 Déc. n° 80-127 DC, 20 janvier 1981, Loi renforcant la sécurité et protégeant la liberté des per-
sonnes, cons. 33.
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de 1789 en 19893}, et introduit dans le Code civil par la loi du 4 janvier 1993 ; le droit
a bénéficier d’un logement décent, érigé en objectif constitutionnel en 1995 sur le
fondement associé du principe de dignité et des alinéas 10 et 11 du Préambule de la
Constitution de 19462 ; le droit a la protection des données personnelles, consacré
a titre autonome sur le fondement de larticle 2 de la DDHC depuis 2012 ; le droit
a un environnement sain explicité a ’article 1% de la Charte de I’environnement, et
dont le Conseil constitutionnel a jugé qu’il s’imposait a tous** ; ou encore la liberté
d’accéder a internet fondée sur la liberté de communication des pensées et opi-
nions®.

16. — On soulignera que cet enrichissement reste limité, a deux titres. D’une part,
demeurent, en droit civil, des droits et libertés qui n’ont pas encore d’équivalent
constitutionnel : ainsi du droit a I’honneur, ainsi du droit au nom, etc. D’autre part,
Penrichissement constitutionnel reste en retrait au regard du droit européen,
comme l'illustre notamment le droit reconnu a chacun de décider du moment et
des modalités de sa mort que la Cour européenne a tiré progressivement du droit a
la vie privée®, retrait qui puise sans doute a de multiples raisons, parmi lesquelles
notamment les différences de modalités de saisine des deux juridictions, 1’age des
textes constitutionnels et la modernité des textes européens, la proximité du Con-
seil constitutionnel et du législateur francais et la plus grande distance de la Cour
européenne, etc.

2. Un enrichissement qualitatif

17. — La jurisprudence du Conseil constitutionnel conduit ensuite a ’enrichisse-
ment qualitatif du droit des personnes car la constitutionnalisation renforce les
principes et prérogatives du droit civil (a) et leur permet ensuite de rayonner et de
surplomber les autres droits (b).

31 Rattachement jamais démenti depuis : Déc. n° 89-258 DC, 8 juillet 1989, cons. 10.

32 Déc. n° 94-359 DC, 19 janvier 1995, loi relative a la diversité de I’habitat ; Déc. n° 98-403 DC,
29 juillet 1998, Loi d’orientation relative a la lutte contre les exclusions ; Déc. n° 2015-517 QPC,
22 janvier 2016, Fédération des promoteurs immobiliers. En associant la dignité aux alinéas 10
et 11 du Préambule de la Constitution de 1946 pour fonder cet objectif de valeur constitutionnelle,
le Conseil constitutionnel manie habilement les textes pour faire ceuvre créatrice. Sur le lien
avec la dignité, voir O. DUPERE, Dignité de la personne humaine et logement décent, commentaire
de la décision n° 2015-517.

33 Déc. n° 2012-652 DC, 22 mars 2012, Loi relative a la protection de I'identité, cons. 8. Adde Déc.
n° 2014-690 DC, 13 mars 2014.

34 Voir ainsi affirmant que les droits et obligations consacrés aux articles 1¢ et 2 de la Charte
s’imposent non seulement aux pouvoirs publics et aux autorités administratives mais également
a ’ensemble des personnes : Déc. n° 2011-116 QPC, 8 avril 2011, Michel Z. et Catherine J., cons. 5.

35 Déc. n° 2009-580 DC, du 10 juin 2009, Loi favorisant la diffusion et la protection de la création

sur Internet, cons. 12.

36 Voir, dans une longue série qui illustre la politique européenne des petits pas, CEDH, Pretty
¢/ RU, 29 avril 2002, n° 2346/02 ; CEDH, Haas c/ Suisse, 20 janvier 2011, n° 31322/07 ; CEDH,
Koch ¢/ Allemagne, 19 juillet 2012, n° 497/09 ; CEDH, Gross c¢/ Suisse, 30 septembre 2014,
n° 67810/10 ; CEDH, Lambert et autres ¢/ France, 5 juin 2015, n° 46043/14.
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a) Le renforcement normatif de principes et prérogatives civils

18. — Le Conseil a constitutionnalisé des principes de droit civil des personnes.
On songe aussit6t au principe de dignité, auquel il a conféré valeur constitution-
nelle sur le fondement de ’alinéa 1°* du Préambule de la Constitution de 1946, dans
la célébre décision du 27 juillet 1994°7. Dans la méme lignée, on rappellera le ren-
forcement des principes du respect de I’étre humain dés le commencement de sa
vie®8, de I'intégrité du patrimoine génétique, de la non patrimonialité du corps et
de l'inviolabilité du corps®, que cette méme décision de 1994 a réalisé en considé-
rant qu’ils concouraient au principe de dignité, qui a lui-méme valeur constitution-
nelle?®. Mais on pourra aussi citer 'intérét de I’enfant, dont le droit civil fait expli-
citement grand cas en matiére d’autorité parentale, de gestion des biens du mineur
ou d’adoption, et que le Conseil a érigé en « exigence a valeur constitutionnelle »
s’agissant du prononcé de I’adoption, dans la célébre décision rendue le 17 mai 2013
au sujet de la loi ouvrant le mariage aux personnes de méme sexe, sur le fondement
de I’alinéa 10 du Préambule de la Constitution de 1946,

19. — Cette constitutionnalisation a également trouvé a s’appliquer a des droits
et libertés explicitement consacrés par le droit civil : ainsi du droit a la vie privée*?,
introduit en 1970 dans le Code civil avant d’étre constitutionnalisé par le Conseil
constitutionnel, sur le fondement de la « liberté individuelle » d’abord*3, de la li-
berté personnelle ensuite* ; ainsi du droit a I'inviolabilité du domicile, protégé dans
un premier temps sur le fondement de la liberté individuelle avant de I’étre sur le
fondement des articles 2 et 4 DDHC®, etc.

20. — Une telle constitutionnalisation peut apparaitre comme un enrichissement
qualitatif, & un double titre. A titre symbolique, d’abord, en ce sens que la constitu-
tionnalisation en placant tel droit ou liberté dans le corpus constitutionnel, lui
donne une importance renforcée dans le monde idéal des juristes, mais aussi dans

37 Déc. n° 94-343/344 DC, 27 juillet 1994, Loi relative au respect du corps humain et Loi relative
au don et a l'utilisation des éléments et produits du corps humain, a I’assistance médicale a la
procréation et au diagnostic prénatal, cons. 2 : « Le Préambule de la Constitution de 1946 a ré-
affirmé que tout étre humain, sans distinction de race, de religion ni de croyance, posséde des
droits inaliénables et sacrés. La sauvegarde de la dignité de la personne contre toute forme d’as-
servissement et de dégradation est au nombre de ces droits et constitue un principe a valeur
constitutionnelle ».

38 Sur les limites duquel voir infra, n° 26 et 29.
39 Déc. n° 2003-467 DC, préc.

40 Voir cons. 18. Adde Déc. n° 2004-498 DC, 29 juillet 2004, Loi relative a la bioéthique ; Déc.
n° 2013-674 DC, 1¢r aotit 2013, Loi tendant a modifier la loi n° 2011-814 du 7 juillet 2011 relative a
la bioéthique en autorisant sous certaines conditions la recherche sur 'embryon et les cellules
souches embryonnaires.

41 Déc. 2013-669 DC, 17 mai 2013, Loi ouvrant le mariage aux couples de personnes de méme
sexe, cons. 53 et 54.

42 V. MAZEAUD, « La constitutionnalisation du droit au respect de la vie privée », art. cité.
43 Déc. n° 94-352 DC, 18 janvier 1995, cons. 3.

4 Déc. n° 99-416 DC, 23 juillet 1999, Loi portant création d’une couverture maladie universelle,
cons. 45. Fondement constant depuis lors.

4 Déc. n° 2004-492 DC, 2 mars 2004, Loi portant adaptation de la justice aux évolutions de la
criminalité, cons. 4 ; Déc. n° 2013-679 DC, 4 décembre 2013, cons. 38.
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les représentations collectives. A titre pratique ensuite, dans la mesure ou en con-
férant a tel principe et telle prérogative civils une valeur constitutionnelle, le Con-
seil lui confére une prééminence hiérarchique par rapport aux principes et préro-
gatives dépourvus de cette valeur constitutionnelle, le résultat étant, concrétement,
que ces principes et prérogatives s’imposent ensuite a la loi « simple », au regle-
ment et, de facon générale, aux sources infra-législatives.

b) La jurisprudence constitutionnelle, source d’un « super droit » des
personnes

21. — Ce renforcement normatif conduit a une métamorphose du droit civil des
personnes : alors qu’il était, hier, le socle sur lequel étaient batis les autres droits, il
tend a se transformer pour partie aujourd’hui en un « super droit », qui surplombe
toutes les matiéres et leur dicte sa loi.

22. — Ainsi, la dignité domine-t-elle désormais le droit de la santé publique (les
textes relatifs a 'interruption de grossesse?® et aux recherches sur I’embryon?’ lui
ont été confrontés), le droit pénal et pénitentiaire (conditions de vie carcérales?®,
conditions et modalités des enquétes et informations judiciaires*’), le droit des
étrangers (conditions d’entrée et de séjour des étrangers®), les dispositions rela-
tives au logement (qu’il s’agisse des relations bailleurs/locataires®!, entreprises
donneuses d’ordre/sous-traitants/travailleurs, etc.%.), etc. Plus frappant encore
peut-étre, le principe d’égalité entre sujets de droit dirige désormais les réformes
normatives et s’exprime partout, en droit civil patrimonial (par exemple en droit
de la responsabilité ou en droit des régimes matrimoniaux), mais aussi ailleurs, en
droit de la consommation, en droit des affaires, en droit pénal, en droit fiscal, en
droit social, etc. Et le méme rayonnement caractérise les prérogatives civiles du
sujet. Ainsi, la liberté du mariage et le droit a la vie privée et familiale (associés le

46 Déc. n° 2001-446 DC, 27 juin 2001, Loi relative a 'interruption volontaire de grossesse et a la
contraception, cons. 5; Déc. n° 2014-700 DC, 31 juillet 2014, Loi pour I’égalité réelle entre les
hommes et les femmes, cons. 4 ; Déc. n° 2015-727 DC, 21 janvier 2016, Loi de modernisation de
notre systeme de santé.

47 Déc. n°2013-674 DC, préc., cons. 16 et 17 ; Déc. n° 2015-727 DC du 21 janvier 2016, préc.,
cons. 85.

48 Déc. n° 2009-593 DC, 19 novembre 2009, Loi pénitentiaire, « il appartient au législateur de dé-
terminer les conditions et les modalités d’exécution des peines privatives de liberté dans le res-
pect de la dignité de la personne » ; Déc. n° 2013-320/321 QPC, 14 juin 2013, M. Yacine T. et
autres ; Déc. n° 2014-393 QPC, 25 avril 2014, M. Angelo R; Déc. n° 2015-485 QPC, 25 sep-
tembre 1985, M. Johny M.

49 Déc. n° 2010-25 QPC, 15 septembre 2010, M. Jean-Victor C. ; Déc. n° 2013-320/321 QPC, préc. ;
Déc. n° 2014-393 QPC, 25 avril 2014, M. Angelo R.

50 Voir par ex. Déc. n° 96-377 DC, 16 juillet 1996, Loi tendant a renforcer la répression du terro-
risme.

51 Ex. Déc. n° 2012-660 DC, 17 janvier 2013, Loi relative a la mobilisation du foncier public... ;
Déc. n° 2014-691 DC, 20 mars 2014, Loi pour I’acces au logement et un urbanisme rénové.

2 Déc. n° 2015-517 QPC, préc.

33 Déc. n° 94-359 DC, préc. ; Déc. n° 98-903 DC, du 29 juillet 1998, Loi relative a la lutte contre

les exclusions ; Déc. n° 2000-436 DC, 7 décembre 2000, Loi relative a la solidarité et au renou-
vellement urbains ; Déc. n° 2015-470 QPC, du 29 mai 2015, Société SAUR SAS.
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cas échéant au principe d’égalité) s’imposent-ils au droit des étrangers : regroupe-
ment familial®*, attribution et renouvellement de carte de séjour> , conditions d’oc-
troi et de retrait de la nationalité francaise>®.

23. — De méme, la protection due au mineur a raison de sa faiblesse supposée
trouve-t-elle a s’exprimer en matiére pénale, le droit pénal des mineurs étant passé
au crible du principe fondamental des lois de la République de « l'atténuation de la
responsabilité pénale des mineurs en fonction de I'dge » et de « la nécessité de re-
chercher le relévement éducatif et moral des enfants délinquants par des mesures
adaptées a leur age et a leur personnalité, prononcées par une juridiction spéciali-
sée ou selon des procédures appropriées®’ ».

24. — De méme, le principe d’égalité est-il trés fréquemment invoqué®, et de
plus en plus®, et dans tous les domaines : droit des étrangers, droit fiscal, droit de
la famille, droit pénal, droit social, droit des affaires, etc.

25. — Encore faut-il observer que cet enrichissement normatif ne s’est gueére tra-
duit sur le terrain pratique.

B. Une relative neutralité pratique

26. — Le principe de dignité illustre remarquablement cette distance entre I’en-
richissement normatif, réel, auquel conduit la jurisprudence constitutionnelle, et
son impact pratique, souvent limité, sur les solutions positives. On ne peut man-
quer en effet d’étre frappé du contraste existant entre, d’une part, le nombre assez
considérable de décisions ayant eu a traiter de I'impact potentiel du principe de
dignité depuis la célébre décision du 27 juillet 1994 (une cinquantaine) et la
grande diversité des dispositions attaquées sur son fondement (voir supra, n° 22 :
textes relatifs a 'interruption de grossesse, a 'assistance médicale a la procréation,
aux recherches sur I’embryon, au logement, aux conditions de vie carcérales, aux
conditions et modalités des enquétes et informations judiciaires, aux conditions
d’entrée et de séjour des étrangers, etc.) et, d’autre part, 'incidence pratique quasi

5 Ex. Déc. n° 93-325 DC, préc.

% Ex. Déc. n°2013-358 QPC, 29 novembre 2013, M. Azdine A.; Déc. n°2013-312 QPC,
22 mai 2013, M. Jory Orlando T.

% Ex. Déc. n° 2003-484 DC, préc.
57 Ex. Déc. n°® 2002-461 DC, 29 aotit 2002, Loi d’orientation et de programmation pour la justice.

58 Pres de six cents décisions sont recensées sur le site internet du Conseil sous cet item, ce qui
inclut aussi bien les décisions dans lesquelles le grief était formulé par le requérant que celles
ou il a été examiné par le Conseil constitutionnel.

9 Le principe, qui était invoqué dans une moyenne variant entre une et dix décisions par an
entre 1975 et 1997, I’a été entre six et quatorze décisions par an entre 1998 et 2009, mais entre
trente-cing et cinquante-huit décisions par an depuis cette date...

0 Déc. n° 94-343/344 DC, préc., cons. 2 : « Le Préambule de la Constitution de 1946 a réaffirmé
que tout étre humain, sans distinction de race, de religion ni de croyance, possede des droits
inaliénables et sacrés. La sauvegarde de la dignité de la personne contre toute forme d’asservis-
sement et de dégradation est au nombre de ces droits et constitue un principe a valeur constitu-
tionnelle ».
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nulle de ce principe, puisqu’aucun texte ne semble avoir été censuré sur ce fonde-
ment®!, la prudence du Conseil constitutionnel s’expliquant peut-étre pour partie
par les mises en garde de ceux qui dénoncent le risque d’un ordre moral, & rebours
de la fonction du Conseil, qui consisterait a protéger les libertés individuelles.

27. — Le bilan est, il est vrai, un peu plus conséquent s’agissant du principe
d’égalité, qui conduit a des censures un peu plus fréquentes®2. Il n’en demeure pas
moins que les censures n’ont rien de systématique, comme le droit de la famille
Iillustre parfaitement, le principe d’égalité étant souvent invoqué, mais ne condui-
sant guére a des déclarations d’inconstitutionnalité, et ce qu’il s’agisse du droit ci-
vil®? ou des droits non civils de la famille®*. La raison étant, soit que le Conseil ne
voit pas dans la disposition considérée une atteinte a 1’égalité, soit qu’il estime
qu’une telle atteinte existe, mais qu’elle est justifiée : pour reprendre la célébre for-
mule, il se borne a faire ici application de sa jurisprudence, selon laquelle le principe
d’égalité

ne s’oppose ni a ce que le législateur régle de facon différente des situations dif-
férentes, ni a ce qu’il déroge a I’égalité pour des raisons d’'intérét général pourvu
que, dans 'un et I'autre cas, la différence de traitement qui en résulte soit en
rapport direct avec I’objet de la loi qui I’établit®.

28. — Par ou apparait la nécessité d’essayer de vérifier, un peu plus méthodique-
ment®, I'impact pratique de la jurisprudence constitutionnelle en droit civil des

61 « Commentaire de la décision 2010-25 QPC du 16 septembre 2010, M. Jean-Victor C. », Les Ca-
hiers du Conseil constitutionnel, n° 30 [http://www.conseil-constitutionnel.fr/conseil-constitu-
tionnel/root/bank/download/201025QPCccc_25qpc.pdf]

62 Ex. Déc. n° 2013-360 QPC, 9 janvier 2014, Mme Jalila K., Perte de la nationalité francaise par
acquisition d’une nationalité étrangere, égalité entre les sexes.

6311 n’est pas contraire a I’égalité de fixer deux dates différentes au changement de régime ma-
trimonial, selon qu’il procéde de la seule volonté des époux ou d’une convention homologuée
en justice : Déc. n° 2016-560 QPC, M. Pierre D., Date d’effet du changement de régime matrimo-
nial en cas d’homologation judiciaire.

4Tl n’est pas contraire a I’égalité d’admettre des distinctions entre les enfants, par exemple selon
qu’ils sont majeurs ou mineurs pour faire produire un effet de nationalité a I’établissement de la
maternité naturelle par le seul acte de naissance (Déc. no 2011-186/187/188/189 QPC, Mlle Fa-
zia C. et autres, Effets sur la nationalité de la réforme de la filiation), ou selon qu’ils sont issus
de tels ou tels lits pour répartir la pension de réversion (Déc. no 2013-348 QPC, 11 octobre 2003,
Mme Henriette B., Répartition de la pension de réversion entre ayants cause de lits différentes),
ou selon qu’ils ont bénéficié d’une adoption simple ou pléniere pour fixer les droits de mutation
(Déc. no 2013-361 QPC, 28 janvier 2014, Consorts P. de B., Droits de mutation pour les transmis-
sions a titre gratuit entre adoptants et adoptés), d’attacher des conséquences différentes au lien
de couple, selon qu’il s’agit d’'un concubinage, d’un pacs, d'un mariage, tant en droit social, que
fiscal (Déc. no 99-419 DC, 9 novembre 1999, Loi relative au pacte civil de solidarité, cons. 43, 45),
des étrangers, etc., (refus de la pension de réversion au couple non marié (Déc. no 2011-155 QPC,
Mme Laurence L., Pension de réversion et couples non mariés), ou de distinguer entre couple
marié et couple divorcé (refus de la pension militaire d’invalidité au conjoint divorcé : Déc.
no 2013-324 QPC, Mme Micheline L., Droits du conjoint survivant pour l'attribution de la pen-
sion militaire d’invalidité), ou d’admettre des décharges fiscales différentes selon les causes de
dissolution du mariage (Déc. no 2013-330 QPC, Mme Nicole B., Décharge de plein droit de 1’obli-
gation de paiement solidaire de certains impdts).

5 Déc. n° 98-497 DC, 6 mars 1998, Loi relative au fonctionnement des conseils régionaux.

% Une analyse méthodique rigoureuse requiert un temps qui dépasse le cadre de cette contribu-
tion.
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personnes. L’analyse confirmera ’hypothese : cet impact est quasi nul s’agissant
de la personnalité juridique et de I’état civil individuel (1) et reste limité en matiére
de capacité et d’état familial (2).

1. Personnalité juridique et état civil individuel

29. — La jurisprudence constitutionnelle relative a ’embryon donne a voir, d'un
coté, le renforcement par le Conseil des principes fondamentaux de dignité et de
respect de I’étre humain dés le commencement de sa vie et, de 'autre, 'absence de
conséquences pratiques de ce renforcement, le Conseil ayant systématiquement
admis les dispositions qui ont conduit a une dégradation progressive de ce statut.
Dés 1975, il lui refusait la personnalité juridique en jugeant que les dispositions
autorisant sous conditions I'interruption de grossesse ne méconnaissaient pas le
principe du Préambule de la Constitution de 1946 en vertu duquel la nation garantit
a I'enfant la protection de la santé (cons. 10) ; et s’il soulignait que P’article 1°* de la
loi Veil rappelait le principe du respect de tout étre humain dés le commencement
de la vie, il rejetait le grief d’inconstitutionnalité au motif que l'article 61 ne lui
conférait pas un pouvoir général d’appréciation et de décision identique a celui du
Parlement (cons. 1) et que la loi n’admettait qu’il soit porté atteinte a ce principe
qu’en cas de nécessité et selon les conditions et limitations qu’elle définissait
(cons. 9)*”. On pouvait attendre du renforcement du principe du respect de I’étre
humain dés le commencement de sa vie opéré par la célebre décision du 27 juil-
let 19948, qui a conféré a la dignité la force d’un principe a valeur constitutionnelle
en se fondant sur le Préambule de la Constitution de 1946 (cons. 2) en méme temps
qu’elle faisait du respect de I’étre humain dés le commencement de sa vie un prin-
cipe tendant a assurer le respect du principe constitutionnel de sauvegarde de la
dignité de la personne humaine (cons. 18), une amélioration du statut de I’embryon.
Mais rien de tel n’est survenu : le Conseil a validé, en 1994, la destruction de I'em-
bryon congelé® ; en 2001, 'extension du délai pendant lequel une interruption vo-
lontaire de grossesse est autorisé de 10 a 12 semaines’’ ; en 2013, ’'admission sous
conditions de la recherche sur ’embryon’® ; en 2014, la suppression de la condition
de détresse’? ; en 2016, la suppression du délai d’une semaine entre la demande de
la femme et la confirmation de cette demande”.

30. — Au-dela de cette question particuliére du statut de 'embryon’4, on constate
ce faible impact pratique de la constitutionnalisation du droit civil des personnes
de facon générale. Ni la dignité, ni la primauté de la personne humaine, ni le respect

67 Déc. n° 74-54 DC, 15 janvier 1975, Loi relative a I'interruption volontaire de grossesse.
%8 Déc. n° 94-343/344 DC, préc.

9 Ibid.

70 Déc. 2001-446 DC, préc., cons. 5.

71 Déc. n° 2013-674 DC, préc., cons. 16 et 17.

72 Déc. n° 2014-700 DC, préc., cons. 4.

73 Déc. 2015-727 DC, préc., cons. 43.

7411 est vrai que le droit civil est embarrassé lui aussi sur ce statut. Voir X. BIOY, Le concept de
personne humaine en droit public, Recherche sur le sujet des droits fondamentaux, Paris, Dalloz,
2003 ; A. BERTRAND-MIRKOVIC, La personne humaine. Etude visant a clarifier la situation en droit
de Uenfant a naitre, Aix-en-Provence, PUAM, 2015.
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de I’étre humain dés le commencement de sa vie, ni I’égalité, n’ont conduit a re-
mettre en cause une disposition législative civile s’agissant de la personnalité juri-
dique ou de I’état civil : statut de la fin de vie’>, changement de sexe’, acte d’enfant
sans vie’’, pacte civil de solidarité’8, statut civil de droit local”®, nationalité®’, etc.

40. — Comment expliquer cette relative indigence pratique de la jurisprudence
constitutionnelle ?

Elle s’explique sans doute pour partie par la teneur du droit civil des personnes,
soucieux de droits et libertés fondamentaux. Mais I’explication n’est que partielle,
car certaines dispositions a la constitutionnalité incertaine ont réussi a échapper a
toute sanction, comme l’illustre la question du nom, qui posait de nombreux pro-
bléemes en termes d’égalité (des sexes, des couples, des parents, des enfants), de
liberté (des majeurs, des mineurs®!), etc.

Elle s’explique sans doute surtout par les conditions étroites de la saisine du
Conseil constitutionnel avant 'instauration de la QPC, puisque le grief d’inconsti-
tutionnalité était réservé aux députés et sénateurs, et que ceux-ci avaient malheu-
reusement tendance a instrumentaliser cette saisine a des fins politiciennes et ma-
nifestaient une grande indifférence aux pures questions de droit civil®2.

On impute parfois aussi la faiblesse de 'apport pratique de la jurisprudence du
Conseil en droit des personnes a la prudence avec laquelle il bornerait son pouvoir,
en rappelant qu’il ne bénéficie pas d’un pouvoir équivalent a celui du législateur,
manifestant ainsi son souci de la démocratie. L’analyse de la jurisprudence ne con-
firme pas nécessairement cette interprétation (voir infra, n° 61).

75 Déc. 2017-632 QPC, 2 juin 2017, Union nationale des associations des familles de traumatisés
craniens.

76 Refus d’exiger une attestation médicale pour autoriser le changement de sexe : Déc. n° 2016-
739 DC, 17 novembre 2016, Loi de modernisation de la justice du xx1¢ siécle.

77 Hier destiné a permettre I'identification du sujet grace a des caractéristiques stables et objec-
tives, I’état civil tend désormais aussi a permettre a chacun d’affirmer sa propre personnalité.
D’ou diverses revendications, certaines d’ores et déja satisfaites, d’autres non : pouvoir de men-
tionner dans les registres I'existence d’un enfant né sans vie (Art. 79-1) ; pouvoir de modifier la
mention du sexe qui y figure, en démontrant par une réunion suffisante de faits que la mention
relative a son sexe dans les actes de 1’état civil ne correspond pas a celui dans lequel elle se
présente et dans lequel elle est connue (Art. 61-5) ; pouvoir d’y mentionner la religion, au-
jourd’hui exclue d’un état précisément qualifié de « civil » ; etc.

78 Déc. n° 99-419 DC, préc. ; Déc. n° 2015-9 LOM, 21 octobre 2015 ; Déc. n° 2016-739 DC, 17 no-
vembre 2016, Loi de modernisation de la Justice du xxi¢’siécle. Adde Déc. n° 2013-358 QPC,
préc. ; Déc. n° 2015-503 QPC, 4 décembre 2015, M. Gabor C.

79 Déc. no 2003-474, 17 juillet 2003, Loi de programme pour ’Outre-Mer ; Déc. no 2013-669 DC,
préc., cons. 89.

80 La doctrine a souligné les limites de la jurisprudence constitutionnelle en matiére de nationa-
lité : en ce sens, voir R. SCHWARTZ, « Constitution et nationalité », art. cité.

81 Sur cet exemple, voir J. HAUSER, « Le Conseil constitutionnel et le droit de la famille », art. cité.
La loi du 4 mars 2002 a instauré un choix des parents, procédant du lien de filiation, sans lien
avec l’exercice de I’autorité parentale, ce qui révele que le choix du nom est destiné a satisfaire
I'intérét des adultes, solution discutable a I'heure des droits de I’enfant et alors que le Conseil a
dit en 2013 que son intérét était un PFRLR ! Quant a la loi du 23 décembre 1985, c’est aux parents
exercant 'autorité qu’elle a conféré le droit de choisir un nom d’usage pour I’enfant.

82 En ce sens, voir J. HAUSER, « Le Conseil constitutionnel et le droit de la famille », art. cité.
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2. Capacitée et état familial

41. — La jurisprudence constitutionnelle n’est pas dépourvue de toute consé-
quence en matiére de capacité. Le Conseil a ainsi déclaré contraire a 1'égalité le
droit de prélevement que la loi du 14 juillet 1819 ouvrait a I’héritier francais en cas
de partage d’'une méme succession avec un cohéritier étranger, pour compenser la
loi étrangere qui le priverait de droits sur les biens situés a I’étranger®. Il a en outre
émis quelques réserves d’interprétation, s’agissant de la capacité de recevoir a titre
gratuit d’une association®* ou de la capacité nuptiale du majeur sous curatelle®.

42. — Mais, hormis ces décisions, ’analyse révéle que le droit civil des incapables
n’a guére été modifié, dans son contenu pratique, par la jurisprudence du Conseil
constitutionnel®.

Cela tient sans doute d’abord, 14 encore, a la relative rareté de saisines sur les
dispositions purement civiles®’, rareté qui contraste avec le caractére quasi systé-
matique des recours formés contre les textes du droit de la santé publique, du moins
s’ils ont trait a I'’hospitalisation sans consentement®®. On peut s’étonner, d’ailleurs,

8 Déc. n° 2011-159 QPC, 5 aott 2011, Mme Elke B. et autres (droit de prélévement dans la suc-
cession d’un héritier francais).

84 Déc. n° 2014-424 QPC, 7 novembre 2014, Association Mouvement raélien international, dans
le droit fil de CEDH, 15 janv. 2009, Ligue du monde islamique et Organisation mondiale du se-
cours islamique ¢/ France, req. n° 36497/05.

85 Déc. n° 2012-260 QPC du 29 juin 2012, M. Roger D. (mariage d’une personne en curatelle) : les
dispositions civiles qui subordonnent le mariage du majeur sous curatelle a I’autorisation du
curateur et permettent au majeur de saisir le juge en cas de refus, constituent des limites a la
liberté du mariage, mais ces atteintes sont justifiées au motif « qu’eu égard aux obligations per-
sonnelles et patrimoniales qui en résultent », le mariage est « un acte important de la vie ci-
vile » : « en subordonnant le mariage d’une personne en curatelle & 'autorisation du curateur
ou a défaut a celle du juge, le législateur n’a pas privé la liberté du mariage de garanties légales ;
que les restrictions dont il a accompagné son exercice, afin de protéger les intéréts de la per-
sonne, n’ont pas porté a cette liberté une atteinte disproportionnée ».

8 Sur le rejet du grief d’atteinte au principe d’égalité, voir Déc. n° 2011-136 QPC, Financement
des diligences exceptionnelles accomplies par les mandataires judiciaires a la protection des ma-
jeurs. Sur le rejet de atteinte au droit a la santé au motif que les mineurs et majeurs protégés
sont exclus du jeu en ligne, et que les interdits n’y ont pas acceés non plus, voir Déc. n° 2010-
605 DC, 12 mai 2010, Loi relative a 'ouverture a la concurrence et a la régulation du secteur des
jeux d’argent et de hasard en ligne, cons. 34.

87 Le seul grief d’inconstitutionnalité formulé a I’encontre de la loi du 5 mars 2007 avant pro-
mulgation avait trait a la procédure suivie (cavalier législatif) : Déc. n°2007-552 DC,
1er mars 2007, Loi portant réforme de la protection juridique des majeurs. Depuis sa promulga-
tion, le droit civil des majeurs protégés a donné lieu a deux QPC, une qui reprochait I’encadre-
ment étroit de 'action en nullité pour trouble mental aprés décés du contractant (art. 414-2), a
laquelle le Conseil a répondu en jugeant que cette disposition limitait le droit & un recours ef-
fectif des héritiers pour une raison d’intérét général (assurer la sécurité des actes et des transac-
tions conclus par le défunt et éviter la difficulté de la preuve de son état mental), que cette limite
était précisément fixée et ne faisait pas obstacle a I’exercice des actions en nullité de droit com-
mun, si bien qu’elle était justifiée par 'intérét général et proportionnée (Déc. n° 2012-288 QPC,
17 janvier 2013), I'autre qui reprochait au systeme de financement retenu de méconnaitre I’éga-
lité en laissant le cas échéant a la charge du majeur une partie de la somme due au mandataire
judiciaire (Déc. n° 2011-136 QPC, préc.).

8 Déc. n° 2008-562 DC, 21 février 2008, Loi relative a la rétention de stireté et a la déclaration
d’irresponsabilité pénale pour cause de trouble mental ; Déc. n° 2010-71, préc. ; Déc. n° 2011-
135/140 QPC, 9 juin 2011, M. Abdellatif B. et autre (hospitalisation d’office) ; Déc. n° 2011-174
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qu’aucun recours n’ait été formé contre la loi du 4 juillet 2001 qui a légalisé la sté-
rilisation des handicapés mentaux (art. L. 2123-2 CSP). Cela tient peut-étre aussi a
la relative jeunesse du droit civil des personnes protégées et a la considération dont
les droits fondamentaux ont joui a 'occasion des réformes entreprises en la ma-
tiére. Sous cet angle, on comprend que le Conseil ait jugé le plus souvent les dispo-
sitions civiles conformes a la Constitution®.

43. — La jurisprudence relative a I’état civil familial conduit a une conclusion un
peu différente.

Les décisions y sont plus nombreuses. S’agissant du couple, I’essentiel du con-
tentieux est relatif au mariage (une petite cinquantaine de décisions, en incluant le
divorce®) ; une petite dizaine de décisions a trait au concubinage®® ; trois décisions
portent sur le pacs®. Bien souvent, sont en cause des dispositions non civiles, de
droit social ou fiscal, de droit des étrangers ou de droit pénitentiaire, etc. Sur la
petite dizaine de décisions relatives a la parenté, et plus exactement a la filiation
car autorité parentale est assez peu concernée®, cinq seulement portaient plus ou
moins directement sur des questions de droit civil (impact de I’assistance médicale
a la procréation®, recours a I'identification génétique sur une personne décédée en
matiére de filiation?, adoption réservée aux couples mariés®®, neutralité du pacte

QPC, 6 octobre 2011, Mme Oriette P. (hospitalisation d’office en cas de péril imminent) ; Déc.
n° 2011-185 QPC, 21 octobre 2011, M. Jean-Louis C. (levée de I’hospitalisation d’office des per-
sonnes pénalement irresponsables) ; Déc. n° 2011-202 QPC, 2 décembre 2011, Mme Lucienne Q.
(hospitalisation sans consentement antérieure a la loi n° 90-527 du 27 juin 1990) ; Déc. n° 2012-
235 QPC, 8 février 2012, Association Cercle de réflexion et de propositions d’actions sur la psy-
chiatrie (dispositions relatives aux soins psychiatriques sans consentement) ; Déc. n° 2013-367
QPC, 14 février 2014, Consorts L. (prise en charge en unité pour malades difficiles des personnes
hospitalisées sans leur consentement).

89 Voir ainsi Déc. n° 2012-260 QPC, préc., cons. 8, affirmant que « les restrictions dont [le 1égi-
slateur] a accompagné [1']exercice [de la liberté matrimoniale], afin de protéger les intéréts de
la personne, n’ont pas porté a cette liberté une atteinte disproportionnée ».

% Voir notamment Déc. n° 2011-151 QPC, 13 juillet 2011, M. Jean-Jacques C.; Déc. n° 2014-398
QPC, 2 juin 2014, M. Alain D. ; Déc. n° 2015-488 QPC, 7 octobre 2015, M. Jean-Pierre E. ; Déc.
n° 2016-557 QPC, préc. ; Déc. n° 2016-739 DC, 17 novembre 2016, Loi de modernisation de la jus-
tice au XXI¢°siecle.

91 Voir notamment Déc. n° 2010-92 QPC, 28 janvier 2011, Corinne C. et autres, cons. 8 ; Déc. 99-
419 DC, préc. ; Déc. n°® 2013-358 QPC, préc. ; Déc. n° 81-133 DC, 30 décembre 1981, Loi de finances
pour 1982, cons. 4 a9 ; Déc. n° 2010-44 QPC, 29 septembre 2010, Epoux M ; Déc. n° 2011-155 QPC,
29 juillet 2011, Mme Laurence L.

92 Déc. n° 99-419 DC, préc. ; Déc. n° 2015-9 LOM du 21 octobre 2015, Pacte civil de solidarité en
Polynésie francaise ; Déc. n° 2016-739 DC, préc.

3 Nombre de questions ne semblent pas avoir été soumises au Conseil : ainsi de la question de
savoir si le droit a une vie familiale normale et la liberté personnelle ne fondent pas le libre
exercice de I'autorité parentale, ’appréhension de I’obligation de vaccination n’ayant ainsi été
envisagée que sous I’angle du droit a la santé de I’enfant (Déc. n° 2015-458 QPC du 20 mars 2015,
Epoux L., Obligation des vaccinations, cons. 8).

% Déc. 94-343/344 DC, préc., cons. 17 : « aucune disposition ni aucun principe a valeur constitu-
tionnelle ne prohibe les interdictions prescrites par le législateur d’établir un lien de filiation
entre ’enfant issu de la procréation et I’auteur du don ».

% Déc. n° 2011-173 QPC, 30 septembre 2011, Lois C. et autres.
% Déc. 2010-39 QPC, 6 octobre 2010, Mmes Isabelle D. et Isabelle B.
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civil de solidarité en termes de filiation®’, ouverture de I’adoption aux couples de
méme sexe’®), la plupart ayant trait & nouveau a des dispositions non civiles, de
droit de la nationalité et des étrangers®, de droit social'®, de droit fiscal'’!, de droit
de l’action publique!®? ou encore de statut civil!®.

Pour autant, le bilan reste modeste!®, car le Conseil constitutionnel a bien sou-

vent validé les limites apportées a telle liberté ou tel droit fondamentaux, ou al’éga-
lité : ainsi des limites a la liberté du mariage résultant des dispositifs de lutte contre
la fraude au droit des étrangers!® ou des textes relatifs aux majeurs protégés ; ainsi
des limites a I’égalité entre les couples mariés et les couples pacsés ou vivant en
concubinage!® ; ainsi des limites a la liberté de divorcer résultant de la condition
de fourniture d’une garantie!”” ou des formes de la prestation compensatoire!% ;
ainsi des limites au droit a une vie familiale, qui, selon le Conseil constitutionnel,
« n’implique pas que la relation entre un enfant et la personne qui vit en couple

97 Déc. 99-419 DC, préc.
% Déc. 2013-669 DC, préc.

% Déc. n° 2007-557 DC, 15 novembre 2007, Loi relative a la maitrise de I'immigration, a I'inté-
gration et a l'asile ; Déc. 2011-186/187/188/189 QPC, préc.

100 Déc. n° 2010-108 QPC, 25 mars 2011, Mme Marie-Christine D. (pension de réversion des en-
fants).

101 Déc. n° 2013-361 QPC, préc. (droits de mutation pour les transmissions a titre gratuit entre
adoptants et adoptés).

102 Tmpact de I’accouchement sur I'accés aux origines personnelles (Déc. n° 2012-248 QPC,
16 mai 2012, M. Mathieu E) ; recours contre la décision d’immatriculation comme pupille de
I’Etat (Déc. n° 2012-268 QPC, 27 juillet 2012, Mme Annie M.).

103 Déc. 99-410 DC, 15 mars 1999, Loi organique relative a la Nouvelle-Calédonie.

104 La doctrine souligne que diverses dispositions posent probleme : le pouvoir discrétionnaire
du président de la République d’autoriser un mariage posthume, le droit discrétionnaire d’oppo-
sition a mariage des pere et mére, etc. Sur quoi voir P. MURAT, « La Constitution et le mariage :
regard d’un privatiste », art. cité.

105 Quelques censures célébres : voir par ex. Déc. n° 93-325 DC, préc., ou encore Déc. n° 2003-
484 DC, préc.

106 Déc. n° 2011-155 QPC, préc., cons. 8. Comp. CE (CE, 6 avril 1979, n° 06182, confirmé dans CE
20 décembre 1991, n° 100997, CE, 6 décembre 2006, n° 262096) et la CJUE (CJCE, 1¢* avril 2008,
Maruko aff. C-276/06 ; CJUE, 10 mai 2011, aff. C-147/08, Romer).

107 Déc. n° 2016-557 QPC, préc.

108 Déc. n° 2011-152 QPC, 13 juillet 2011, M. Jean-Jacques C. Le rejet de la requéte n’a été opéré
qu’avec une réserve d’interprétation. Le Conseil a admis que lattribution forcée de propriété
visait des motifs légitimes : « faciliter la constitution d’un capital, afin de régler les effets pécu-
niaires du divorce au moment de son prononcé », et « assurer le versement de la prestation
compensatoire » (cons. 6). Mais il a également jugé que I'atteinte au droit de propriété en résul-
tant ne pourrait « étre regardée comme une mesure proportionnée au but d’intérét général pour-
suivi que si elle constitu[ait] une modalité subsidiaire d’exécution de la prestation compensa-
toire en capital », d’ou il a déduit qu’« elle ne saurait étre ordonnée par le juge que dans le cas
ou, au regard des circonstances de I'espeéce, les modalités prévues au 1° n’apparaissent pas suffi-
santes pour garantir le versement de cette prestation ; que, sous cette réserve, 'attribution forcée
d’un bien a titre de prestation compensatoire ne méconnait pas I’article 2 de la Déclaration de
1789 » (cons. 8).
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avec son pére ou sa mére ouvre droit a I’établissement d’un lien de filiation adop-
tive!?? » ni que soit ouvert « le droit de se marier pour les couples de méme
sexe!!? », ne porte en outre que sur une vie familiale « normale », et doit enfin étre
concilié avec divers objectifs a valeur constitutionnelle, tels la sauvegarde de
I'ordre public!!}, la protection de la santé, etc.

110

44. — Il est vrai que, dans 'absolu, les censures!!? et réserves d’interprétation y

sont un peu plus nombreuses. Mais cela tient sans doute en partie a une plus fré-
quente saisine du Conseil, a raison de divers éléments : le caractére idéologique des
questions familiales, qui suscitent donc un plus grand intérét des politiques et bé-
néficient d’'un écho important dans la société civile ; les conséquences concrétes
des solutions familiales, qui appellent donc plus facilement des questions priori-
taires de constitutionnalité ; peut-étre aussi la persistance, en droit civil de la fa-
mille, de normes procédant de considérations d’intérét général, d’ou résulte une
confrontation plus directe avec la protection des droits fondamentaux et libertés
individuelles.

La question du divorce illustre assez bien ce dernier point : le droit civil encadre
la dissolution du mariage par des conditions et des effets étroitement dépendants
de 'appréhension familiale de I'institution matrimoniale (il s’agit d’assurer la sta-
bilité du mariage, de protéger le conjoint, de concentrer les effets du divorce pour
pacifier les rapports post-divorce, etc.). Au contraire, le droit constitutionnel rogne
ces conditions et effets pour les rendre compatibles avec les droits fondamentaux :
liberté de divorcer, droit au respect des biens, etc. C’est la raison pour laquelle sa
jurisprudence est favorable a I’ex-époux débiteur de prestation financiére, qu’il
s’agisse de la révision de 'indemnité exceptionnelle attribuée autrefois sur le fon-
dement de l'article 280-1!*, du choix d’un abandon de bien en propriété a titre de
prestation compensatoire, qui doit étre subsidiaire et « ne saurait étre ordonné par
le juge que dans le cas o, au regard des circonstances de I’espeéce, les (autres) mo-
dalités [...] n’apparaissent pas suffisantes pour garantir le versement de cette pres-
tation!'* », ou encore de la possibilité pour le juge de subordonner le prononcé du
divorce a la constitution de garanties de paiement de la prestation compensatoire,
qui ne peut « avoir d’autre effet que de retarder le prononcé du divorce!’ ».

45. — L’enrichissement du droit civil des personnes que réalise la jurisprudence
constitutionnelle s’avere ainsi limité. Cela mérite d’autant plus d’étre souligné que
cette jurisprudence semble en revanche éprouver assez directement I’ordonnance-
ment théorique et formel du droit civil des personnes.

109 Déc. n° 2010-39 QPC, préc., cons. 8.

110 Déc. n° 2010-92 QPC, 28 janvier 2011, Mme Corinne C. et autre, cons. 8.

11 Déc. n° 93-325 DC, préc., cons. 3, 19, 70 ; Déc. n°® 2003-484 DC, préc., cons. 38.

112 Voir par ex. Déc. n° 93-325 DC, préc., cons. 3, 107.

113 Déc. n° 2015-488 QPC, 7 octobre 2015, M. Jean-Pierre E., a propos de I'impossible révision de
I'indemnité exceptionnelle que la loi de 1975 permettait d’attribuer au conjoint exclusivement
fautif a titre exceptionnel.

114 Déc. n° 2011-151 QPC du 13 juillet 2011, cons. 8. Contra Civ 1, 31 mars 2010, 09-13811, Bull,,
n° 78, jugeant que cette disposition n’est pas contraire au droit au respect des biens.

115 Déc. n° 2016-557 QPC, préc., cons. 7.

DOMINIQUE FENOUILLET | 23



Lajurisprudence du Conseil constitutionnel en droit civil des personnes

I1. UNE DEFORMATION DOGMATIQUE DU DROIT CIVIL DES PERSONNES

46. — Il n’est pas exclu que 'impact le plus important de la jurisprudence cons-
titutionnelle porte sur I’épreuve qu’elle inflige a ’ordonnancement dogmatique du
droit civil des personnes dont elle perturbe les catégories (A) et les fonctions (B).

A. Les catégories du droit civil des personnes

1. Le brouillage des outils conceptuels

47. — La jurisprudence constitutionnelle du Conseil constitutionnel conduit en
premier lieu a un brouillage des outils conceptuels.

48. — Le Conseil entretient d’abord la confusion entre principe objectif et droit
subjectif. La meilleure illustration du phénomeéne réside dans la dignité, que le droit
civil appréhende comme un principe (art. 16 C. civ.) et que le Conseil constitution-
nel congoit désormais a la fois comme un principe et comme un droit!¢. Or, la
qualification est lourde de sens, car le droit subjectif renvoie naturellement au libre
exercice du sujet de droit quand le principe objectif peut fort bien s’imposer méme
au sujet de droit s’il est analysé comme étant d’intérét général. Ramasser les deux
logiques dans une méme formule permet au Conseil constitutionnel de ne pas pren-
dre parti sur une question délicate, mais conduit & une conciliation illusoire, tant
les deux qualifications sont antinomiques s’agissant de déterminer la liberté recon-
nue au sujet.

49. — Sa jurisprudence participe également du brouillage des catégories de « li-
berté civile », « liberté publique », « droit fondamental », ou encore « droit de la
personnalité ».

Brouillage entre liberté civile et liberté publique d’abord : le Conseil constitu-
tionnel a ainsi jugé que « la possibilité pour la femme enceinte que son état place
en situation de détresse de demander I'interruption de sa grossesse » se rattachait
« au droit des personnes et donc au droit civil », mais que « la liberté, pour le mé-
decin, de refuser de pratiquer une interruption volontaire de grossesse » relevait
des « garanties des libertés publiques!!” ». On objecte parfois a cela que la diffé-
rence de qualification n’emporte guére de conséquence pratique!!s.

Brouillage entre droit fondamental et droit de personnalité ensuite : 'exemple
du droit a la vie privée illustre remarquablement un tel cumul de qualifications,
puisque 1a ou le droit civil voit un droit de la personnalité, le droit constitutionnel
consacre une liberté fondamentale. Cela ne semble pas dépourvu de conséquence

116 Exprimée sous la forme d’un principe a valeur constitutionnelle par la décision du Conseil
constitutionnel du 29 juillet 1994, elle I’est désormais aussi au titre des « droits inaliénables et
sacrés de I’étre humain » (Déc. n° 2009-593 DC, préc., cons. 3 ; Déc. n° 2017-632 QPC, préc.,
cons. 6). V. GIMENO-CABRERA, Le traitement jurisprudentiel de principe de dignité de la personne
humaine dans la jurisprudence du Conseil constitutionnel francais et tribunal constitutionnel espa-
gnol, Paris, LGD]J, 2005.

17 Déc. n° 2001-446 DC, préc., cons. 20.

118 La différence de qualificatif procéderait seulement de la nature des rapports en cause (la
méme liberté serait civile quand elle s’exerce entre particuliers, publique lorsque la relation en-
gage I'Etat), mais ne fonderait aucune différence de régime : N. MOLFESSIS, Le Conseil constitu-
tionnel et le droit privé, op. cit., n° 309.
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pratique, puisque le droit de la personnalité est traditionnellement présenté comme
étant extra-patrimonial'’®, intransmissible, imprescriptible et indisponible, quand
les libertés fondamentales rencontrent diverses limites, permettant notamment de
protéger les droits et libertés d’autrui, ce qui pourra conduire a valider des limites
conventionnelles.

2. Le brouillage des notions civiles

50. — Le Conseil constitutionnel ne semble guere, en second lieu, se soucier des
notions civiles.

51. — Outre la notion de personnalité morale, avec laquelle le Conseil n’hésite
pas a prendre des libertés comme on le verra plus loin (voir infra, n° 56), trois
exemples illustrent bien cette indifférence, voire ce contresens notionnel.

Celui du domicile, d’abord : loin de s’en tenir au lieu dans lequel la personne a
fixé son « principal établissement », & 'instar du droit civil (C. civ. Art. 102), le
Conseil constitutionnel appréhende largement le domicile, comme le juge pénal'?,
en le définissant comme le lieu ou la personne meéne sa vie privée, ce qui inclut
toute habitation qu’elle occupe, que ce soit de maniére temporaire ou permanente,
habituelle ou occasionnelle, dés lors qu’elle s’y sent chez elle!?!.

Celui de la vie privée, ensuite : le Conseil constitutionnel définit la vie privée
comme renvoyant seulement a 'intimité du sujet, alors que le droit civil lui rattache
désormais, dans le sillage de la jurisprudence européenne'??, deux prérogatives, un
droit a 'intimité d’une part, et un droit a la liberté d’autre part!?.

Celui du mariage frauduleux ensuite, qu’il elit sans doute mieux valu sanction-
ner pour fausse cause ou détournement de I'institution matrimoniale, que pour dé-
faut de consentement!24,

52. — La gravité de ce genre de décalage ne doit pas étre exagérée.

On soulignera d’abord qu’il n’en résulte pas nécessairement de différence s’agis-
sant des solutions de fond : ainsi, le Conseil constitutionnel protége lui aussi la

119 Encore soulignera-t-on que I'indisponibilité recule en droit civil, si 'on en juge la validité de
conventions permettant, moyennant rémunération, des atteintes a la vie privée du sujet.

120 Crim., 22 janvier 1997, Bull., n° 31.

121 Déc. n° 97-389 DC, 22 avril 1997, Loi portant diverses dispositions relatives a I’immigration.
Cf. Déc. n° 2015-713 DC, 23 juillet 2015, Loi relative au renseignement.

122 Voir par ex. CEDH, Rotaru ¢/ Roumanie, 4 mai 2000, n° 28341/95, rattachant a la vie privée le
« droit pour I'individu de nouer et développer des relations avec ses semblables » (& 43). Adde
la question du droit de choisir le moment et les modalités de sa mort, envisagé supra, n° 16.

123 Par exemple en sanctionnant la rupture contractuelle fondée sur tel ou tel comportement
relevant de la vie privée, qu’il s’agisse de ’orientation sexuelle (Soc., 24 avril 2013, n° 11-15204),
des croyances religieuses (sur le port du voile, Soc., 22 novembre 2017, n°® 13-19855), etc. Le lien
avec la vie privée n’est pas apparent, car la sanction du licenciement procede désormais de textes
spécifiques du droit du travail. Mais tel était, hier, le fondement de la jurisprudence. Voir par ex.
pour la sanction d’un licenciement fondé sur les liaisons féminines du salarié : Soc., 20 oc-
tobre 1976, n°® 74-13139.

124 Déc. n° 2003-484 DC, préc. Sur cette critique, voir J. HAUSER, « Le Conseil constitutionnel et
le droit de la famille », art. cité, qui faisait observer que le Conseil ne faisait ici que reproduire
I'erreur autrefois commise par la Cour dans sa célébre décision Appietto, 20 novembre 1963.
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liberté de la vie privée, méme s’il le fait sur un autre fondement, a savoir la liberté
personnelle.

On remarquera ensuite que les divergences notionnelles ne sont parfois que
temporaires, une unification progressive s’opérant entre les diverses branches du
droit. L’exemple de la protection des informations patrimoniales par le droit a la
vie privée est assez remarquable a cet égard. Admise d’abord par la Cour de sauve-
garde des droits de ’homme et libertés fondamentales!?, elle a ensuite été consa-
crée par la Cour de cassation!?’, puis par le Conseil constitutionnel'?’. Mais 'unifi-
cation n’est pas systématique, comme l’illustre remarquablement le chassé-croisé
constaté s’agissant des rapports entre vie privée, inviolabilité du domicile, secret
des correspondances et liberté personnelle. Le Conseil constitutionnel rattachait
initialement I'inviolabilité du domicile a I’article 66 de la Constitution de 195812 et
la vie privée a l'article 2 DDHC'?, alors que la Cour de cassation rattachait tradi-
tionnellement I'inviolabilité du domicile a la vie privée!®. La Cour de cassation a
ensuite distingué ces prérogatives, en affirmant que les personnes morales avaient
droit a la protection de I'inviolabilité du domicile et au secret des correspondances
mais ne bénéficiaient pas du droit a la vie privée!3!. Ironie du sort, le Conseil cons-
titutionnel a dans le méme temps choisi d’appréhender la liberté personnelle, qu’il

125 CEDH, 21 janv. 1999, Fressoz et Roire ¢/ France, req. n° 29183/95, 'exclut en jugeant qu’il
s’agit d’'un sujet d’intérét général pour une personne menant une vie publique.

126 Ainsi de la révélation du domicile, Civ. 3, 5 juin 2003, Bull,, n° 175, ou des dettes, Civ. 1,
29 mai 1984, Bull,, n° 176. En revanche, les informations exclusivement patrimoniales ne relévent
pas de la vie privée : Civ. 1, 4 oct. 1989, n° 87-19658, Bull,, n° 307 ; Civ. 1, 20 nov. 1989, n° 89-
13049, Bull., n° 257 ; Civ. 1, 20 oct. 1993, n° 91-20580, Bull., n® 295. En revanche, « constitue une
atteinte a 'intimité de la vie privée, que ne légitime pas 'information du public, la captation,
I'enregistrement ou la transmission sans le consentement de leur auteur des paroles prononcées
a titre privé ou confidentiel » : Civ. 1, 6 oct. 2011, n°® 10-23607, 10-23606, n° 10-21823, Bull., n° 162,
cassant les décisions d’appel ayant écarté le grief d’atteinte a la vie privée au motif que « les
entretiens publiés concernent la gestion du patrimoine de Liliane Y... et sont de nature profes-
sionnelle pour M. Z... et patrimoniale pour Mme Y... et que les informations ainsi révélées met-
tant en cause la principale actionnaire de I'un des premiers groupes industriels francais, et dont
lactivité et les libéralités font I'objet de trés nombreux commentaires publics, relevent de la
légitime information du public » ; Civ.1, 2 juill. 2014, n° 13-21929, Bull,, n°122. Cf. Com,,
15 déc. 2015, n° 14-11500, Bull., n° 841.

127 Refus : Déc. n° 83-164 DC, 29 décembre 1983, Loi de finances pour 1984. Admission dés 2013,
confirmée a diverses reprises depuis : Déc. n° 2013-684 DC, 29 décembre 2013, Loi de finances
rectificative pour 2013 ; Déc. n° 2014-690 DC, 13 mars 2014, Loi relative a la consommation ; Déc.
n° 2015-727 DC, préc. ; Déc. n° 2016-591 QPC, 21 octobre 2016, Theresa B, Deuxieme alinéa de
article 1649 AB du code général des impots, Registre public des trusts.

128 Déc. n° 83-164 DC, 29 déc. 1983, Loi de finances pour 1984, cons. 28.
129 Déc. n° 99-416 DC, préc., cons. 45.

130 Civ. 1, 6 fév. 1979, n° 77-13463, Bull,, n° 47, p. 41. Adde Civ. 1, 18 nov. 1992, n°® 90-19368, Bull,,
n° 285, p. 186, rejetant ’existence d’une atteinte a la vie privée a propos des constats d’adultere,
quand le pourvoi reprochait une violation de la vie privée et du domicile. Adde Crim., le
21 juin 2016, n° 16-82176, au sujet d’'une QPC, qui invoque « le droit au respect de la vie privée
et, en particulier, I'inviolabilité du domicile ». Cf. Com., 9 juin 2015, n° 14-17039, invoquant
« latteinte au droit au respect de la vie privée et du domicile qui en résulte ».

131 Civ. 1, 17 mars 2016, n° 15-14072. Adde Civ. 3, 7 avril 2016, n° 15-15011, admettant implicite-
ment qu'une SCI a droit au respect du domicile, quand le titrage invoque I’art. 8 CEDH.
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fonde sur I'article 2 de la DDHC, comme une sorte de droit souche, auquel il rat-
tache, d’une part, la protection de la vie privée versus intimité du sujet, en y in-
cluant le secret des correspondances!® ainsi que I'inviolabilité du domicile!* et,
d’autre part, 'autonomie du sujet dans ses choix de vie personnelle!34,

On avancera encore que les différences notionnelles s’expliquent parfois — sou-
vent ? — par les différences de régime juridique que les deux ordres — civil et cons-
titutionnel — attachent aux notions considérées : on comprend aisément, ainsi, que
la définition constitutionnelle d’un domicile appréhendé sous I'angle de I'inviola-
bilité versus intimité du sujet, soit différente de celle du droit civil, qui vise a iden-
tifier le rattachement territorial du sujet. D’autres raisons, plus contingentes, et
moins avouables, peuvent aussi expliquer certaines divergences : contingence his-
torique (genése des solutions jurisprudentielles), raisons sociologiques (notamment
rapports de pouvoirs entre juridictions, qu’il s’agisse pour le Conseil constitution-
nel de marquer sa différence avec I'ordre judiciaire, ou avec la CEDH), opportu-
nisme pratique (sur la question de la personnalité morale, voir infra, n° 56), etc.

53. — En tout état de cause, on observera que de telles divergences compliquent
la connaissance et la compréhension du droit, ce qui est particulierement étrange
venant d’une juridiction qui a fait - a juste titre — de I’accessibilité et de l'intelligi-
bilité du droit un objectif constitutionnel... Partant, mieux vaudrait autant que pos-
sible assurer ’homogénéité des notions, et user le cas échéant de nouvelles termi-
nologies pour accueillir un concept différent de celui qui prévaut dans une autre
branche du droit.

B. Les fonctions du droit civil des personnes

54. — Le droit civil des personnes poursuit deux finalités d’importance : d’une
part il institue le sujet, d’autre part il définit son statut personnel. La jurisprudence
du Conseil constitutionnel se révéle peu soucieuse de 'institution du sujet (1), en-
tierement tournée qu’elle 'est vers la protection des droits et libertés (2). D’ou un
risque de déformation des institutions du droit civil des personnes.

1. L’institution du sujet

55. — L’institution du sujet s’opére en droit civil par 'attribution a la personne
d’une personnalité juridique et d’un état civil (nationalité, 4ge, lieu de naissance,
sexe, domicile, intégration familiale). Le Conseil constitutionnel est peu soucieux
de cette double institution dans I’ordre théorique, et semble surtout obéir a des
arguments d’opportunité dont il est seul juge : éviter de régler 'embarrassante
question de la nature de I’embryon, ne pas s’immiscer dans les délicates questions
de fin de vie, poursuivre efficacement les atteintes a la concurrence, étendre aux
personnes morales les droits et libertés fondamentaux lorsque cette voie semble
utile, etc.

132 Le droit au secret des correspondances est fondé sur les articles 2 et 4 DDHC : Déc. n° 2004-
492 DC, préc., cons. 4.

133 L art. 2 DDHC implique le droit au respect de la vie privée et, en particulier, de I'inviolabilité
du domicile : Déc. n° 2013-679 DC, préc., cons. 38.

134 La liberté personnelle est alors invoquée directement sur le fondement de ’art. 2 DDHC :
Déc. n° 2003-484 DC, préc., cons. 94. Voir déja Déc. n° 74-54 DC, 15 janvier 1975, cons. 8.
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56. — Tel semble étre le cas, en premier lieu, de la notion de personnalité juri-
dique, dont le Conseil constitutionnel ne s’embarrasse guere!*®, soit qu’il s’abs-
tienne volontairement de la définir, soit qu’il proceéde volontairement a la déforma-
tion du concept civil.

La question de la personnalité juridique des personnes physiques, d’abord, a été
tres largement désertée par le Conseil constitutionnel : saisi a diverses reprises de
questions renvoyant au point de savoir si I’embryon est sujet de droit ou étre hu-
main méritant le respect, le Conseil constitutionnel s’est toujours abstenu de cen-
surer le pouvoir législatif : assistance médicale a la procréation, interruption de
grossesse, recherches (sur ces questions, voir supra, n° 29). Non sans rapport, il a
laissé le pouvoir réglementaire occuper le terrain de la fin de vie en lui abandon-
nant la détermination de la procédure collégiale encadrant la décision d’arrét des
soins!®.

Quant a la personnalité morale, ensuite, le Conseil constitutionnel n’hésite pas
a adopter une approche pragmatique — opportuniste ? Le plus souvent, il appré-
hende la personne morale comme un groupement de personnes physiques!?’, et
accepte de lui étendre divers droits et principes constitutionnels protecteurs de la
personne physique, tels I'égalité de traitement!*, le secret de la correspondance,
I'inviolabilité du domicile!*®, la liberté contractuelle, le droit de propriété, la liberté
d’entreprendre, le droit a un environnement sain, etc.!*%. On comprend aisément,
dans cette logique, que ni ’'animal'*!, ni ’humanité (ni les générations futures)!*

135 A sa décharge, on invoquera le flou que le droit civil entretient lui aussi sur la notion de
personnalité juridique, aucun texte ne précisant explicitement les conditions de I'octroi de la
personnalité a la personne humaine, et la personnalité morale restant incertaine, la doctrine
rappelant, d’une part, que la jurisprudence a consacré la théorie de la réalité et, d’autre part, que
la loi civile se rallie souvent la théorie de la fiction, en attribuant la personnalité juridique a des
ensembles de biens, etc.

136 Déc. n° 2017-632 QPC, préc., cons.
137 Déc. n° 81-132 DC, 16 janvier 1982, Loi de nationalisation.

138 Déc. n° 80-117 DC, 22 juillet 1980, Loi sur la protection et le controle des matieres nucléaires,
cons. 8.

139 Voir par ex. Déc. n° 98-403 DC, préc., Idd. CEDH, Société Colas Est ¢/ France, req. 37971/97.

140 Adde Déc. n° 90-283 DC, 8 janvier 1991, Loi relative a la lutte contre le tabagisme et I’alcoo-
lisme, cons. 16 , qui semble ne considérer que le nom des personnes physiques, alors que le nom
commercial fait ’objet d’une propriété commerciale qui pourrait sans doute étre préservée au
titre du droit au respect des biens ou de la liberté d’entreprendre.

141 I’animal ne bénéficie ainsi d’aucune protection constitutionnelle : Déc. n° 2012-271 QPC,
21 septembre 2012, Association Comité radicalement anti-corrida Europe et autre (Immunité pé-
nale en matiére de courses de taureaux), cons. 6 (« la premiére phrase du septiéme alinéa de
article 521-1 du code pénal, qui ne méconnait aucun autre droit ou liberté que la Constitution
garantit, doit étre déclarée conforme a la Constitution ») ; Adde Déc. n° 2015-477 QPC, 31 juil-
let 2015, M. Jismy R. (Incrimination de la création de nouveaux gallodromes), cons. 5 (« les dis-
positions contestées ne méconnaissent aucun autre droit ou liberté que la Constitution garantit ;
qu’elles doivent étre déclarées conformes a la Constitution »).

142 Voir Déc. n° 94-343/344 DC, préc., cons. 11, répondant aux requérants, qui jugeaient incons-
titutionnelle la sélection génétique des embryons qu’« il n’existe, contrairement a ce que sou-
tiennent les saisissants, aucune disposition ni aucun principe a valeur constitutionnelle consa-
crant la protection du patrimoine génétique de I'’humanité ». Cf. Déc. n° 2014-394 QPC,
7 mai 2014, Société Casuca (Plantations en limite de propriétés privées), jugeant que les sept
alinéas précédant les dix articles de la charte de I’environnement ont valeur constitutionnelle,
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ne puissent a priori bénéficier des droits et libertés constitutionnels. Mais, a
d’autres occasions, le Conseil constitutionnel n’hésite pas a s’échapper de la lo-
gique civiliste, selon laquelle la personne juridique est le support nécessaire des
droits, libertés, obligations, sanctions : ainsi, lorsqu’il étend le bénéfice des droits
et libertés a I'entreprise, et plus généralement & des entités dépourvues de la per-
sonnalité juridique!®, ou lorsqu’il accepte qu’une sanction prononcée contre une
personne morale dissoute puisse étre appliquée a une personne morale nouvelle-
ment créée en cas de fusion, alors méme que la personnalité juridique de la pre-
miére a disparu et que la personnalité de la seconde est autonome!#4.

57. — Tel semble également étre le cas de I’état civil, auquel le juge constitution-
nel parait assez indifférent si ’on en juge d’apres les décisions rendues en matiére
de pacte civil de solidarité, de divorce, ou encore de changement de sexe.

Les décisions relatives au pacte civil de solidarité révelent ainsi que le Conseil,
apres avoir hésité entre un critére formel (établissement d’un acte d’état civil) et
un critere matériel de 1’état civil (effets produits dans 'ordre civil)'®, s’en tient
désormais au second!, et que ce critére est mis a mal par sa propre jurisprudence,

méme si aucun d’eux n’institue un droit ou une liberté que la Constitution garantit, et qu’ils ne
peuvent donc étre invoqués a I’appui d’une question prioritaire de constitutionnalité sur le fon-
dement de Particle 61-1 de la Constitution.

143 Cf. CE, 1¢' juin 2011, Groupement de fait Brigade Sud de Nice, n° 340849.

144 Déc. n° 2016-542 QPC, 18 mai 2016, Société ITM Alimentaire International SAS, cons. 6. La
solution, admise par la CJUE (CJUE, 5 mars 2015, aff. C-343/13, Modelo Continente Hypermer-
cados SA, au sujet de I'obligation de payer une amende infligée par décision définitive apres
cette fusion pour des infractions au droit du travail commises par la société absorbée avant la
fusion), la Cour de cassation (Com., 21 janv. 2014, selon lequel les dispositions « s’appliquent a
toute entreprise, indépendamment du statut juridique de celle-ci, et sans considération de la
personne qui 'exploite ; que le principe de la personnalité des peines, résultant des articles 8
et 9 de la Déclaration de 1789, ne fait pas obstacle au prononcé d’'une amende civile a I’encontre
de la personne morale a laquelle entreprise a été juridiquement transmise », I'idée étant celle
de la continuité économique et fonctionnelle de I’entreprise en cas de fusion-absorption) et le
Conseil d’Etat (CE, 4 déc. 2009, n° 329173, Sté Rueil Sports), I’est par le Conseil s’agissant des
pratiques commerciales abusives visées a l'article L 442-6 du Code de commerce.

145 Déc. n° 99-419 DC, préc., cons. 29 : critére matériel lorsqu’il souligne son « objet limité », car
il est « sans incidence sur les autres titres du Livre Ir du Code civil, notamment ceux relatifs
aux actes d’état civil, a la filiation, a la filiation adoptive, et a I’autorité parentale » ; critére for-
mel lorsqu’il souligne « qu’en particulier, la conclusion d’un pacte civil de solidarité ne donne
lieu a I’établissement d’aucun acte d’état civil, I’état civil des personnes qui le concluent ne su-
bissant aucune modification ».

146 Déc. n° 2015-9, préc., cons. 8 : « il ressort des travaux préparatoires qu’en adoptant ces dis-
positions le législateur a seulement entendu assurer la publicité du pacte civil de solidarité a
I'égard des tiers ; que, par suite, ces dispositions n’ont eu ni pour objet ni pour effet de faire
perdre au pacte civil de solidarité sa nature contractuelle » ; en conséquence, le Conseil a cons-
taté a la demande du président de la Polynésie francaise que, par les dispositions de la loi
du 23 juin 2006 qui ont modifié les régles de publicité du pacs en rendant les textes applicables
en Polynésie francaise, « le législateur est intervenu dans une matiére ressortissant a la compé-
tence de la Polynésie francaise ». Cf. Déc. n° 2013-669 DC, préc., cons. 89. Dans cette logique
matérielle « aveugle » (d’autant avec le phénomeéne de matrimonialisation du pacs !), le transfert
a lofficier d’état civil de la réception des pacs par la loi du 17 novembre 2016 ne devrait pas avoir
d’incidence ; la question n’a d’ailleurs été soumise au Conseil constitutionnalité que sous I’angle
de la libre administration des collectivités territoriales : Déc. n° 2016-739 DC, préc., cons. 27.
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puisque, tout en analysant le pacte civil de solidarité comme un contrat spéci-
fique!?” et non comme un élément de I’état civil, il a comblé les lacunes légales par
référence plus ou moins explicite au droit du mariage!*, mariage dont il constate
lui-méme qu’il constitue un élément de I’état civil'®...

Dans une perspective comparable, on rappellera qu’il a accueilli sans réserve le
divorce par consentement mutuel extrajudiciaire en jugeant que la protection
d’ordre public de la famille ne lui fait pas obstacle et qu’il a également admis que
la mention du sexe puisse étre modifiée a la demande de la personne qui démontre
que cette mention ne correspond pas au sexe dans lequel elle se présente et dans
lequel elle est connue, ce sans exiger ni qu’une expertise médicale atteste du trans-
sexualisme, ni que ce changement soit définitif'>’, ce qui révele une conception tres
floue des fonctions de I’état civil, entre identification du sujet et épanouissement

de la personnalité!®!, et, par voie de conséquence, une relative indifférence a ses

147 Déc. n° 99-419 DC, préc., cons. 28 et 29.

148 En ce sens, voir not. cons. 26 et 27, sur la notion de vie commune, sur la sanction des empé-
chements a mariage ; adde cons. 31 sur le caractére impératif du devoir d’aide mutuelle et maté-
rielle, sur ses modalités.

149 Déc. n° 2013-667 DC, 16 mai 2013, préc., n° 20.
150 Déc. n° 2016-739 DC, préc.

151 Hier destiné a permettre I’identification du sujet grace a des caractéristiques stables et objec-
tives, I’état civil tend désormais aussi a permettre a chacun d’affirmer sa propre personnalité.
Sur quoi, voir A.-M. LEROYER, « La notion d’état des personnes », in Ruptures, Mouvements et
Continuité du droit, Mélanges M. Gobert, Paris, Economica, p. 247. D’ou diverses revendications,
certaines d’ores et déja satisfaites, d’autres non : pouvoir de mentionner dans les registres I’exis-
tence d’un enfant né sans vie (C. civ., art. 79-1) ; pouvoir de modifier la mention du sexe qui y
figure, en démontrant par une réunion suffisante de faits que la mention relative a son sexe dans
les actes de I’état civil ne correspond pas a celui dans lequel elle se présente et dans lequel elle
est connue (C. civ., Art. 61-5 sqq.) ; pouvoir de mentionner la religion, aujourd’hui exclue d’'un
état précisément qualifié de « civil » ; etc.
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composantes!®?, a leurs caractéristiques'?, et aux autorités compétentes en la ma-
tiere!>*,

La mollesse de ces solutions étonne d’autant plus, comparée a la fermeté avec
laquelle le Conseil a écarté toute clause de conscience au profit des officiers d’état
civil, aux motifs que « en ne permettant pas aux officiers de I’état civil de se préva-
loir de leur désaccord avec les dispositions de la loi du 17 mai 2013 pour se sous-
traire a I’accomplissement des attributions qui leur sont confiées par la loi pour la
célébration du mariage, le législateur a entendu assurer I’application de la loi rela-
tive au mariage et garantir ainsi le bon fonctionnement et la neutralité du service
public de ’état civil ; qu’eu égard aux fonctions de l'officier de I’état civil dans la
célébration du mariage, il n’a pas porté atteinte a la liberté de conscience!™ ».

2. La subjectivisation des institutions

58. — Que le Conseil soit chargé de la protection des droits et libertés fondamen-
taux n’implique pas nécessairement qu’il reformule toutes les institutions civiles
en droits et libertés fondamentaux. Tel semble pourtant étre le plus souvent le cas.
Souligné hier en matiére familiale!®®, le phénomeéne touche désormais toutes les

152 ’exclusion du pacte civil de solidarité le prouve. Cf. la censure du baptéme républicain ins-
titué par larticle 42 de la loi relative a I’égalité et a la citoyenneté, mais seulement pour des
griefs de procédure : Déc. n° 2016-745 DC, 26 janvier 2017, Loi relative a I’égalité et la citoyen-
neté, cons. 190.

153 Le Conseil semble indifférent a la question de I'indisponibilité et de 'immutabilité de 1’état.
1l a refusé de s’appuyer sur la dignité pour limiter le pouvoir, octroyé par la loi aux volontés
individuelles, de procéder a un changement d’un élément relatif a I’état civil (refus d’exiger une
attestation médicale pour autoriser le changement de sexe : Déc. n° 2016-739 DC, préc.), ou de
constitutionnaliser le « caractére d’ordre public du droit de la famille » en se fondant sur I’ali-
néa 10 du Préambule de la Constitution de 1946 pour rejeter le divorce par consentement mutuel
privé (méme décision, cons. 46, 49, 52). - Rapp. Déc. n° 99-419 DC, préc., refusant de rattacher a
la dignité une interdiction de la répudiation ; mais il faut souligner que le Conseil refuse d’ana-
lyser le pacs comme un élément de I’état civil. - Adde Déc. n° 2012-152 PDR, ou le Conseil refuse
de sanctionner 'usage d’un prénom autre que le prénom fixé par I’état civil dans le cadre d’élec-
tions nationales, ce qui a été justement critiqué : X. LABBEE, « Prénom et identité du Francais »,
A7 famille, 2012, p. 467. Encore faut-il souligner que la notion d’indisponibilité de I’état civil est
discutée, que le droit positif fait une place grandissante aux volontés individuelles, et qu’il
n’existe aucun texte constitutionnel susceptible de fonder directement cette indisponibilité, le
principe de dignité pouvant éventuellement étre avancé pour I’état civil individuel (voir supra),
quand l’alinéa 10 du Préambule de la Constitution de 1946 semble plus adapté pour I’état civil
familial (voir supra), enfin que le grief est rarement invoqué tel quel par les requérants. Voir
ainsi Déc. relative a la loi du 18 novembre 2016, le seul grief opposé au changement de prénom
par simple déclaration individuelle, étant que le transfert de compétence a Iofficier d’état civil
portait atteinte a la libre administration des collectivités locales vu la charge financiére en ré-
sultant. Cf. ’absence d’'un quelconque recours contre 'instauration du mandat de protection
future par la loi du 5 mars 2007.

154 Le Conseil constitutionnel ne se formalise guére des transferts de compétences de I’autorité
judiciaire a I'officier d’état civil, alors méme que le pouvoir judiciaire ne présente pas les mémes
garanties que le pouvoir exécutif municipal.

155 Déc. n° 2013-353 QPC, préc., cons. 10.

156 J. BOULOUIS, « Famille et droit constitutionnel », art. cité.
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régles et institutions du droit civil des personnes!’. Certes le droit civil des per-
sonnes se donne aussi pour objet de protéger les droits et libertés, ce qui se traduit
notamment par le statut civil qu’il reconnait au sujet : droits de la personnalité,
principe de capacité, etc. Mais le Conseil constitutionnel va tres au-dela, en ce sens
qu’il appréhende toutes les questions de droit des personnes par le prisme du prin-
cipe d’égalité ou des droits et libertés fondamentaux!®®. La démonstration peut étre
faite a de multiples points de vue : la personnalité juridique, que le Conseil protege
s’agissant de la personnalité morale par le biais des droits et libertés collectifs, tels
la liberté syndicale ou la liberté d’association'* ; la capacité, que le Conseil analyse
sous I'angle de I'inégalité qu’elle institue entre les personnes ', ou sous 'angle de
la liberté ou du droit dont elle restreint I’existence ou l'exercice, liberté matrimo-
niale!®!, liberté contractuelle'®? ; I’état civil individuel (le nom!%3, la nationalité!®,
le domicile, le sexe!®), qu’il appréhende sous I’angle de 1'égalité, de I'inviolabilité

157 Sur ce théme, voir J. CARBONNIER, Droit et passion du droit sous la V¢ République, Paris, Flam-
marion, 2008, 276 p.

158 Ou sous l'angle de la finalité justifiant la restriction de capacité. Voir ainsi Déc. n° 2010-
605 DC, 12 mai 2010, Loi relative a I'ouverture a la concurrence et a la régulation du secteur des
jeux d’argent et de hasard en ligne, cons. 34, appréciant les limites au jeu en ligne au regard du
droit a la santé des majeurs et des mineurs.

159 Déc. n° 71-44 DC, préc., sur laquelle voir les actes du colloque La liberté d’association et le
droit, 29 et 30 juin 2001, Conseil constitutionnelle [http://www.conseil-constitutionnel.fr/con-
seil-constitutionnel/francais/publications/dossiers-thematiques/2001-anniv.-loi-de-1901-rela-
tive-au-contrat-d-association/centenaire-de-la-loi-de-1901.16456.html] ; Déc. n° 2014-424 QPC,
préc., cons. 6 : « aucune exigence constitutionnelle ne fait obstacle a ce que la reconnaissance
en France de la personnalité morale des associations ayant leur siége social a I’étranger et dis-
posant d’un établissement en France soit subordonnée, comme pour les associations ayant leur
siége social en France, a une déclaration préalable de leur part a la préfecture du département
ou est situé le siege de leur principal établissement ».

160 Déc. n° 2011-159 QPC, préc., cons. 6. Adde infra, Déc. n° 2014-444 QPC, 29 janvier 2015, As-
sociation pour la recherche sur le diabéte (acceptation des libéralités par les associations décla-
rées), cons. 8 et 9.

161 Déc. n° 2012-260 QPC, préc.

162 Déc. n° 2015-493 QPC, 16 octobre 2015, Peine complémentaire obligatoire de fermeture de dé-
bit de boissons, cons. n° 11 a 13. Adde Déc. n° 2014-444 QPC, préc., cons. 5 et 9, vérifiant la cons-
titutionnalité de 'incapacité de recevoir a titre gratuit frappant les associations simplement dé-
clarées au regard de la liberté contractuelle et du principe d’égalité : « il est loisible au législateur
d’apporter a la liberté contractuelle, qui découle de I'article 4 de la Déclaration de 1789, des li-
mitations liées a des exigences constitutionnelles ou justifiées par I'intérét général, a la condition
qu’il n’en résulte pas d’atteintes disproportionnées au regard de I’objectif poursuivi ».

163 Déc. n° 2013-669 DC, préc. La requéte reprochait aux articles 357 et 363 du Code civil d’étre
contraires a I’égalité : alors qu’en I'absence de déclaration conjointe mentionnant le nom de
I’enfant, celui-ci prendra le nom de ’adoptant et de son conjoint ou de chacun des deux adop-
tants, dans la limite du premier nom de famille pour chacun d’eux, présentés dans ’ordre alpha-
bétique, I'article 311-21 du Code civil ne prévoit une régle similaire pour les enfants dont la filia-
tion est établie selon les modalités prévues par le titre VII du livre I* de ce code qu’en cas de
désaccord entre les parents signalé par I'un d’eux a l'officier de I’état civil au plus tard au jour
de la déclaration de naissance.

164 Voir R. SCHWARZ, « Constitution et nationalité », art. cité, qui dit qu’il existe une dizaine de
décisions, surtout sur le fondement de I’art. 34 et de I’égalité. Ex : Déc. n° 2011-186/187/188/189
QPC, préc.

165 Principe de I’égalité des sexes : Déc. n° 2013-360 QPC, 9 janvier 2014, préc.
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du domicile, de la vie privée, etc. Et la méme logique préside a I’analyse des insti-
tutions familiales, que le prisme de I’égalité!®¢, ou du droit a une vie familiale nor-
male, ou de la liberté du mariage, ou de la liberté personnelle, etc. conduit a redé-
finir dans une perspective trés individuelle, assez éloignée de I'approche civile clas-
sique. On en donnera un exemple récent, puisé dans une décision rendue par le
Conseil constitutionnel le 29 juillet 2016, décision qui consacre, sur le fondement
des articles 2 et 4 de la DDHC, « une liberté pour chacun de se marier ainsi qu’une
liberté de mettre fin aux liens du mariage, composantes de la liberté person-
nelle!®” ».

59. — Or il faut bien mesurer que cette perspective est susceptible de peser sur
les institutions civiles. On en prendra deux exemples.

Celui de la capacité d’abord. La doctrine civiliste souligne depuis longtemps le
lien étroit qu’entretiennent capacité et liberté individuelle!®®, et I'article 11 du Code
civil donne clairement a voir la relation qu’entretiennent capacité et égalité en af-
firmant le principe selon lequel « tout francais jouit des droits civils ». Mais le
prisme de la liberté et de I’égalité ne saurait escamoter les régles de base du droit
civil, et notamment les diverses distinctions et catégories civiles : principe de capa-
cité/incapacité d’exception, capacité de jouissance/capacité d’exercice, incapacité
de protection/incapacité de défiance, mineur/majeur protégé, acte strictement per-
sonnel/acte personnel, acte patrimonial/acte personnel. Or, il n’est pas str que le
Conseil maitrise bien ces qualifications. On en trouve une illustration en matiere
de mariage du majeur sous curatelle : le Conseil constitutionnel a jugé que le dis-
positif 1égal prévu a l'article 460 du Code civil différait a juste titre du statut des
actes strictement personnels (qui échappent a toute assistance ou représentation),
au motif que le mariage produisait des effets importants personnels mais aussi pa-
trimoniaux!®’. Pourtant, le mariage ne fait-il pas partie de ces actes qui engagent la
personne au plus profond d’elle-méme ?

Celui du divorce ensuite. Appréhendé par le droit de la famille comme un mode
de dissolution du mariage, le divorce peut assez naturellement étre encadré pour
assurer la stabilité de I’'union matrimoniale, son « sérieux » ; d’ou ’existence de cas
limitatifs de divorce. Appréhendé sous I'angle de la liberté personnelle, en re-
vanche, le divorce tend a se transformer en un droit, ce qui est susceptible de re-
mettre en question tout 'encadrement civil du divorce, et de transformer en prin-
cipe ce qui n’est actuellement qu’une exception.

166 Voir Déc. n° 2007-557 DC, préc., cons. 7 et 9, considérant que I’égalité interdit de rejeter une
demande de visa au motif que la filiation est établie par un mode de preuve qui n’est pas la
possession d’état si la loi nationale admet cette preuve et inversement d’accéder a la demande
de visa en se fondant sur la filiation établie par possession d’état si la loi nationale n’admet pas
ce mode de preuve.

167 Déc. n° 2016-557 QPC, préc., cons. 5 : « Il résulte de ces dispositions une liberté pour chacun
de se marier ainsi qu’une liberté de mettre fin aux liens du mariage, composantes de la liberté
personnelle ».

168 J. CARBONNIER, Essais sur les lois, Paris, Répertoire du notariat Defrénois, 1979 ; J. MASSIP, La
réforme du droit des incapables majeurs, 3¢ éd., préf. de J. Carbonnier, Paris, Répertoire du nota-
riat Defrénois, 1977, p. 55 sqq., en part. p. 61 : « Restreindre la capacité, c’est toujours diminuer
la personnalité, dont la plénitude est en soi une liberté civile ».

169 Déc. n° 2012-260, préc.
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60. — La encore, il convient de ne pas exagérer la portée de cette lecture défor-
mante des institutions civiles. Il importe notamment de souligner que des considé-
rations d’intérét général sont susceptibles de 1égitimer des atteintes aux préroga-
tives individuelles, et que ni 1’égalité ni la liberté du sujet ne régnent sans limites.
Les deux exemples cités ci-dessus, de I’encadrement a la liberté du mariage du ma-
jeur sous curatelle, ou de Patteinte a la liberté de divorcer résultant de telle ou telle
obligation, le montrent bien. Et la position adoptée en matiere de fraude aux insti-
tutions familiales I'illustre sans doute plus remarquablement encore. En affirmant
solennellement que « la protection constitutionnelle de la liberté du mariage ne
confére pas le droit de contracter mariage a des fins étrangéres a I'union matrimo-
niale!’? », le Conseil se fait le relais implicite de I’approche institutionnelle du droit
civil. Et cette position a été réaffirmée, notamment a I’occasion de la décision rela-
tive a 'ouverture du mariage aux couples de personnes de méme sexe, décision
dans laquelle le Conseil a rappelé qu’il appartiendrait aux autorités compétentes de
sanctionner les éventuelles fraudes a la loi dont des couples de personnes de méme
sexe se rendraient le cas échéant coupables en cherchant a contourner le cadre de
’assistance médicale a la procréation. Il est vrai que les conditions dans lesquelles
ce rappel a été opéré ont permis aux juridictions civiles et administratives de décli-
ner 'invitation (voir infra, n® 93)'”!... Mais ce sont alors des sources du droit civil
des personnes dont il est question.

II1. LA RECONFIGURATION FORMELLE DU DROIT CIVIL DES PERSONNES

61. — Chacun connait les pouvoirs théoriquement importants du Conseil consti-
tutionnel : dans la détermination des principes ou prérogatives constitutionnelles,
d’abord, qu’il s’agisse de leur admission ou de la définition de leur contenu!’? ; dans
la détermination de leurs limites, ensuite, qu’il s’agisse de leur définition, de I’ap-
préciation de leur légitimité ou de la vérification de leur proportionnalité!’® ; dans
les sanctions de I'inconstitutionnalité enfin, et ce dans ’ordre matériel, via les ré-
serves d’interprétation!’4, ou temporel, grace au pouvoir qui lui est éventuellement
reconnu de déterminer la date d’abrogation de la norme inconstitutionnelle. Quel
usage le Conseil constitutionnel en fait-il, en pratique, en matiére personnelle ?

170 Déc. n° 2012-261 QPC, 22 juin 2012, M. Thierry B, cons. 7. Voir déja, plus ou moins explicite,
Déc. n° 2006-542 DC, 9 novembre 2006, Loi relative au contrdle de la validité des mariages,
cons. 4 ; Déc. 2012-227 QPC, 30 mars 2012, M. Omar S ; Adde Civ. 1, ler juin 2017, n°® 16-13441.

171 Rien de tel dans le dispositif de la décision, et il ne s’agissait pas d’un motif venant au soutien
du dispositif.

172 A raison d’abord de la teneur des textes fondateurs, trés peu soucieux des questions civiles,
ensuite de 'existence d’antinomies entre les droits et libertés d’'un méme texte, enfin des lo-
giques différentes a ’ceuvre entre les droits de génération différente. Ce qui pourrait étre motif
a abstention et prudence confere en réalité au Conseil une liberté de mouvement qu’il n’hésite
pas a utiliser.

173 Puisque ces limites reposent sur des standards, conférant par essence un large pouvoir d’ap-
préciation au juge (admission de finalité légitime) et supposent la mise en ceuvre de méthodes
techniques conférant un pouvoir d’appréciation considérable au Conseil (et notamment le con-
trole de proportionnalité).

174 Qui permettent de « réparer » une inconstitutionnalité potentielle en fixant la teneur du
texte.
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62. — Certains auteurs considérent que le Conseil constitutionnel évite de glisser
vers un gouvernement des juges, invoquant divers indices en ce sens : I'existence
fréquente, en droit civil des personnes, d’un « non droit constitutionnel'” » ; la
modestie souvent affichée par le Conseil, qui souligne qu’il n’a pas un pouvoir d’ap-
préciation comparable a celui du législateur ; la relative facilité avec laquelle il ad-
met que des limites soient apportées aux principes et prérogatives constitution-
nelles lorsqu’un intérét général est en jeu.

63. — Applaudissant une « lecon de démocratie!’® », ils soulignent que le Conseil

refuserait, non pas tant de prendre position sur les « questions de société » (ce que
sont souvent les questions de droit civil des personnes), comme on le dit souvent!”’,
mais bien d’assumer une fonction créatrice, qu’il s’agisse de la création d’une nou-
velle liberté ou d’un nouveau droit, ou de ’assignation de limites a une nouvelle
disposition!’® : le Conseil s’abstiendrait de créer des normes constitutionnelles (que
ce soit pour répondre favorablement a une revendication progressiste ou constitu-
tionnaliser une interdiction conservatrice), limitant sa mission a la protection du
citoyen contre ’arbitraire.

64. — Cette présentation optimiste rend-elle compte du droit positif ? Pour le
vérifier, on recherchera comment le Conseil exerce effectivement ses pouvoirs (A),
avant de replacer la question dans le contexte général du déclin du pouvoir législa-
tif en droit de la famille (B).

A. L’exercice effectif de son pouvoir par le Conseil

65. — L’analyse de la jurisprudence nous semble révéler un Conseil moins ré-
servé qu’on le dit (1), et plus pragmatique qu’on le croit (2).

1. La réserve relative du Conseil

66. — Le Conseil n’est pas toujours aussi réservé qu’on le dit. A preuve I'effecti-
vité de son pouvoir créateur (a), et sa pratique variable de I’autolimitation (b).

a) L’effectivité du pouvoir créateur

67. — Certes, le Conseil refuse souvent de créer telle norme nouvelle ou de tirer
tel droit nouveau d’'une norme ancienne!”’. Quelques exemples célébres en con-

175 N. MOLFESSIS, Le Conseil constitutionnel et le droit privé, op. cit.

176 F. CHENEDE, « La nouvelle lecon de démocratie du Conseil constitutionnel », Actualité juri-
dique. Familles, n° 6, juin 2013, p. 332-335.

177 Sur la critique de ce critére, voir P. DELVOLVE, « Constitution et société », RFDA, 2013, qui
souligne que toutes les questions soumises au Conseil concernent par essence la société. Mais
ne pourrait-on adopter une analyse plus sociologique de la notion de « faits de société », ren-
voyant aux questions qui s’inscrivent dans une évolution sociale et engendrent dans la société
des débats sans fin, a mille lieux de tout consensus ? ; adde F. CHENEDE et P. DEUMIER, « L’ceuvre
du législateur, la part du Conseil constitutionnel en droit des personnes et de la famille »,
art. cité.

178 F. CHENEDE et P. DEUMIER, « L’ceuvre du législateur, la part du Conseil constitutionnel en
droit des personnes et de la famille », art. cité.

179 Ainsi du droit a la vie privée et a la vie familiale : ]J.-F. DE MONTGOLFIER, « La QPC et le droit
de la famille au Conseil constitutionnel », art. cité.
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vaincront : refus de fonder sur le principe de dignité 'interdiction de la répudia-
tion!® ou la nécessité d’une attestation médicale pour bénéficier d'un changement
de sexe a I'état civil'®! ; refus de créer « un principe fondamental reconnu par les
lois de la République selon lequel le mariage serait I'union d’'un homme et d’une
femme », ou un « principe de valeur constitutionnelle de la filiation bilinéaire fon-
dée sur 'altérité sexuelle », ou encore un « principe constitutionnel garantissant le
droit de tout enfant de voir sa filiation concurremment établie a I’égard d’un pére
et d’'une mere!® » ; refus de juger que le droit a la vie privée fonde le droit a faire
établir la filiation biologique'®® » ; refus de prohiber les interdictions prescrites par
le législateur d’établir un lien de filiation entre ’enfant issu de la procréation et
l'auteur du don et d’exercer une action en responsabilité a I’encontre de celui-ci!®* ;
exclusion du principe constitutionnel de protection du patrimoine génétique de
I’humanité!®s ; refus de consacrer « le principe suivant lequel tout acte chirurgical
doit étre précédé d’un délai de réflexion!® » ; refus de juger que le droit a la vie
privée impose de dissimuler le caractere adoptif de la filiation ou que les liens de
parenté établis par la filiation adoptive imitent ceux de la filiation biologique!®’ ;
refus de considérer que le droit a la vie familiale interdit I’anonymat du donneur
de gamétes 38 ou implique le droit de se marier pour les couples de méme sexe!®’
ou suppose que la relation entre un enfant et la personne qui vit en couple avec
son pére ou sa meére ouvre droit a I’établissement d’un lien de filiation adoptive!®,
ou condamne ’adoption par deux personnes de méme sexe!’! ; refus de réserver au
pouvoir constituant la définition du mariage au motif de « son caractére fondamen-
tal » alors que les conditions et 'ouverture du mariage relevent de I’état des per-
sonnes et donc de I'article 34 de la Constitution!®? ; refus de censurer I’ouverture
du mariage aux couples de personnes de méme sexe au motif qu’elle serait contraire
a un « enracinement naturel du droit civil » selon lequel 'altérité sexuelle est le
fondement du mariage, alors que « en tout état de cause », il convient de rejeter
toute idée selon laquelle le mariage serait « naturellement » 'union d’'un homme
et d’une femme!?? ; etc.

68. — Mais le Conseil est parfois plus audacieux, n’hésitant pas a rattacher a tel
droit ou telle liberté une nouvelle prérogative, comme I’'illustre bien I’exemple de

180 Déc. n° 99-419 DC, préc.
181 Déc. n° 2016-739 DC, préc.

182 Déc. n° 2013-669 DC, préc., cons. 18 et 21, cons. 46 et 56. Voir déja Déc. n° 94-343/344 DC,
préc., cons. 16 et 17.

183 Déc. n° 2011-173 QPC, préc., cons. 6.

184 Déc. n° 94-343/344 DC, préc., cons. 17.

185 Déc. n° 94-343/344 DC, préc., cons. 8 et 11.

186 Déc. n° 2015-727 DC, préc., cons. 42 et 44.

187 Déc. n° 2013-669 DC, préc., cons. 51.

188 Déc. n° 94-343/344 DC, préc., cons. 11.

189 Déc. n° 2010-92 QPC, préc., cons. 8.

190 Déc. n° 2010-39 QPC, préc., cons. 8.

191 Déc. n° 2013-669 DC, préc., cons. 46 et cons. 56.
192 Sur le grief et la réponse, voir ibid., cons. 19 et 20.
193 Ibid.
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la liberté personnelle, procédant aujourd’hui de I’article 2 de la DDHC, et qui fonde
désormais, outre la liberté du mariage et 'intimité de la vie privée, la liberté d’avor-
ter'®, ou la protection des données personnelles'®, ou encore la liberté du di-
vorce!'?. Le Conseil n’hésite pas non plus, le cas échéant, a modifier le rattachement
textuel des principes et droits constitutionnels pour échapper a telle régle embar-
rassante, comme le montrent ’exemple de I'intimité de la vie privée et de la liberté
du mariage, passées de la liberté individuelle a la liberté personnelle pour éviter le
jeu de larticle 66 de la Constitution et échapper a la compétence judiciaire, ou en-
core celui de la liberté de conscience, hier analysée comme un principe fondamen-
tal reconnu par les lois de la République!®’, et qu’il rattache désormais directement
a Darticle 10 de la DDHC et a I’alinéa 5 du Préambule de la Constitution de 1946
pour lui permettre de rayonner au-dela de la question religieuse!*s.

69. — La doctrine souligne aussi que le Conseil choisit parfois la prudence, au
fond, en refusant de sanctionner la disposition substantielle, tout en jugeant qu’il
y a atteinte au droit a un recours juridictionnel effectif, comme I'illustrent 1a encore
deux exemples puisés en droit civil des personnes. Le 30 mars 2012, apres avoir re-
fusé d’attacher au droit a la vie privée un droit d’acquérir la nationalité par mariage
avec un francais (cons. 8), le Conseil estimait que la loi, en présumant qu’il y avait
eu fraude lorsque la communauté de vie conjugale cessait dans les 12 mois de la
déclaration d’acquisition de nationalité faite par le conjoint étranger, imposait a
I’étranger ayant acquis la nationalité francaise d’étre en mesure de prouver, sa vie
durant, qu’a la date de la déclaration aux fins d’acquisition de la nationalité, la
communauté de vie entre les époux, tant matérielle qu’affective, n’avait pas cessé,
ce qui portait une atteinte excessive aux droits de la défense, sauf a ne I'appliquer
dans les instances engagées dans les deux années de la date de 'enregistrement de
la déclaration'”’. Le Conseil procédait de méme le 27 juillet 2012 en jugeant que le
législateur pouvait refuser de publier 'arrété d’admission d’un enfant comme pu-
pille de I'Etat et réserver la qualité pour agir contre lui aux personnes justifiant
d’un lien avec I’enfant mais que le droit d’exercer un recours juridictionnel effectif
imposait que soient définis les cas et conditions dans lesquelles ces personnes
étaient effectivement mises a méme d’exercer ce recours?®.

70. — Enfin, analyse de la jurisprudence du Conseil constitutionnel révele qu’il
n’hésite pas, le cas échéant, a moduler la sanction de 'inconstitutionnalité, qu’il
s’agisse de fixer les effets temporels de ’'abrogation?! ou d’assurer la conformité a
la Constitution par des réserves d’interprétation, le droit des personnes donnant

194 Déc. n° 2001-446 DC, préc., cons. 10.
195 Voir par ex. Déc. n° 2016-591 QPC, 21 octobre 2016, Registre public des trusts, cons. 3.
19 Déc. n° 2016-557 QPC, préc., cons. 5.

197 Déc. n° 77-87 DC, préc., cons. 5, invoquant 1’art. 10 DDHC et le Préambule de la Constitution
de 1946, qui rappelle que « Nul ne peut étre 1ésé dans son travail ou son emploi en raison de ses
origines, de ses opinions ou de ses croyances ». Adde Déc. n° 2001-446 DC, préc., cons. 13.

198 Déc. n° 2013-353 QPC, préc., cons. 7 : « laliberté de conscience, qui résulte de ces dispositions,
est au nombre des droits et libertés que la Constitution garantit ».

199 Déc. n° 2012-227 QPC, préc. ; Déc. n° 2012-264 QPC, 13 juillet 2012, M. Said K.
200 Déc. n° 2012-268 QPC, préc., cons. 8 et 9.
201 Déc. n° 2012-268 QPC, préc., cons. 11.
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des exemples des divers types de réserves identifiés en doctrine, a savoir les ré-
serves constructives??, neutralisantes?3, ou aussi directives?,

b) Une pratique variable de I'autolimitation

71. — La doctrine souligne que le Conseil pratique souvent I’autolimitation, pour
respecter le pouvoir législatif. A cet égard, elle se prévaut de divers éléments, de
fond comme de forme, que I’analyse de la jurisprudence constitutionnelle révéle
souvent, mais pas toujours.

72. — Les auteurs invoquent d’abord la légeéreté du controle de proportionnalité
bien souvent opéré avant de conclure a la constitutionnalité d’une disposition.
Ainsi lorsque le Conseil admet que le droit a la vie familiale ne saurait ouvrir un
droit illimité au regroupement familial, et autorise le législateur par exemple a exi-
ger que la vie familiale se déroule dans des conditions normales et a interdire a ce
titre la polygamie?® ; ainsi lorsqu’il juge que la liberté individuelle ne fait pas obs-
tacle a ce que la dissimulation du visage dans l’espace soit interdite a des fins
d’ordre public?® ; ou encore que les dispositions transitoires de 1’ordonnance
du 4 juillet 2005 peuvent dénier aux enfants majeurs la possibilité de se prévaloir
de Peffet acquisitif de nationalité francaise en principe attaché a la filiation mater-
nelle?’’.

73. — La doctrine souligne aussi que le Conseil s’abstient souvent de vérifier ré-
ellement que la différence de situation invoquée au soutien d’un traitement juri-
dique différencié est effectivement de nature a justifier la différence de traitement.

202 Pour un exemple caractérisé, voir Déc. n° 99-419 DC, préc.

203 Pour un exemple de réserve d’interprétation qui retranche au texte, voir Déc. n° 2012-227
QPC, préc., le Conseil ayant décidé que la présomption prévue par la seconde phrase du troi-
siéme alinéa de l'article 26-4 ne pouvait s’appliquer que dans les instances engagées dans les
deux années de la date de 'enregistrement de la déclaration, et que, dans les instances engagées
postérieurement, il appartenait au ministére public de rapporter la preuve du mensonge ou de
la fraude invoqué (cons. 14).

204 Pour un exemple de réserves d’interprétation directive, dans laquelle le Conseil impose une
grille de lecture aux autorités d’application, voir Déc. n° 2013-669 DC, 17 mai 2013, préc.,
cons. 53 : « les dispositions relatives a I’agrément du ou des adoptants, qu’ils soient de sexe dif-
férent ou de méme sexe, ne sauraient conduire a ce que cet agrément soit délivré sans que ’auto-
rité administrative ait vérifié, dans chaque cas, le respect de I’exigence de conformité de I’adop-
tion a l'intérét de I'enfant qu’implique le dixiéme alinéa du Préambule de la Constitution
de 1946 ». Adde Déc. n° 2012-260 QPC, préc., qui aprés avoir souligné que « 'article 460 du Code
civil n’interdit pas le mariage de la personne en curatelle » mais « le permet avec 'autorisation
du curateur », et « que le refus du curateur peut étre suppléé par l'autorisation du juge des
tutelles », juge que « la décision (judiciaire) prononcée aprés un débat contradictoire doit étre
motivée en fonction de 'aptitude de 'intéressé a consentir au mariage » et rappelle qu’elle « est
susceptible de recours », d’ou résulte que « la personne en curatelle jouit des garanties néces-
saires a I'exercice effectif de ces recours » (cons. 7).

205 Voir ainsi Déc. n° 93-325 DC, préc., cons. 77 ; Déc. n° 97-389 DC, 22 avril 1997, Loi portant
diverses dispositions relatives a 'immigration, cons. 36 et 37.

206 Déc. n° 2010-613 DC, 7 octobre 2010, Loi n° 2010-1192 du 11 octobre 2010 interdisant la dissi-
mulation du visage dans I’espace public, cons. 4 et 5.

207 Déc. n° 2011-186/187/188/189 QPC, préc, cons. 6.
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Diverses décisions rendues en matiére d’état civil?®® ou familial??®, I’attestent effec-
tivement, qu’il s’agisse d’attacher des conséquences différentes au lien de couple,
selon qu’il est question d’un concubinage, d’un pacs ou d’'un mariage, tant en droit
social?!? que fiscal?!!, ou d’admettre des décharges fiscales différentes selon les
causes de dissolution du mariage?!?, ou de distinguer entre enfants pour appliquer
une nouvelle loi admettant I’établissement de la maternité par I'acte de nais-
sance?'®, ou pour déterminer le nom de I'enfant?!4, ou pour répartir la pension de
réversion®", ou pour fixer des droits de mutation?®, etc.?!”.

A quoi I'on est tenté d’objecter, d’une part, que ce peu d’empressement du Con-
seil n’est pas propre a la matiére du droit civil des personnes et, d’autre part, que
le Conseil est parfois un peu plus sourcilleux, ce que montre trés bien la décision
rendue en matiére de pension de réversion. Le Conseil a commencé par identifier
I'objet de la pension de réversion : elle « a pour objet de compenser la perte de

208 Pour la capacité, voir Déc. n° 2011-136 QPC, préc., cons. 9 : « si, en regle générale, le principe
d’égalité impose de traiter de la méme facon des personnes qui se trouvent dans la méme situa-
tion, il n’en résulte pas pour autant qu’il oblige a traiter différemment des personnes se trouvant
dans des situations différentes ; que les dispositions contestées, qui laissent a la charge de la
personne protégée, dans tous les cas, le colit de 'indemnité en complément susceptible d’étre
allouée au mandataire judiciaire a la protection des majeurs, ne méconnaissent pas le principe
d’égalité ». Adde Déc. n° 2014-444 QPC, préc., cons. 5 et 9, vérifiant la constitutionnalité de I'in-
capacité de recevoir a titre gratuit frappant les associations simplement déclarées au regard du
principe d’égalité : « en réservant la capacité d’accepter des libéralités aux seules associations
déclarées “qui ont pour but exclusif 1'assistance, la bienfaisance, la recherche scientifique ou
médicale”, le législateur a entendu favoriser, par la loi du 23 juillet 1987, I’affectation de dons et
legs a des associations déclarées en raison de 'intérét général spécifique qu’il a reconnu a leur
objet et a la nature de leur activité ; que les différences de traitement qui en résultent entre les
associations déclarées sont en rapport direct avec 'objet de la loi ; que, par suite, le grief tiré de
la méconnaissance du principe d’égalité doit étre écarté ».

209 J.-F. DE MONTGOLFIER, « La QPC et le droit de la famille au Conseil constitutionnel », art. cité.

210 Ainsi du refus de la pension militaire d’invalidité au conjoint divorcé : Déc. n° 2013-324 QPC,
préc.

211 Déc. n° 99-419 DC, préc., cons. 43, 45.
212 Déc. n° 2013-330 QPC, 28 juin 2013, Mme Nicole B.

2311 n’est pas contraire a 1’égalité d’admettre des distinctions entre les enfants majeurs et les
enfants mineurs pour faire produire un effet de nationalité a I’établissement de la maternité hors
mariage par le seul acte de naissance : Déc. n° 2011-186/187/188/189 QPC, préc.

214 Déc. n° 2013-669 DC, préc. La requéte reprochait aux articles 357 et 363 du Code civil d’étre
contraires a I’égalité : alors qu’en I'absence de déclaration conjointe mentionnant le nom de
I'enfant, celui-ci prendra le nom de I’adoptant et de son conjoint ou de chacun des deux adop-
tants, dans la limite du premier nom de famille pour chacun d’eux, présentés dans I’ordre alpha-
bétique, I'article 311-21 du Code civil ne prévoit une régle similaire pour les enfants dont la filia-
tion est établie selon les modalités prévues par le titre VII du livre I¢* de ce code qu’en cas de
désaccord entre les parents signalé par I'un d’eux a Iofficier d’état civil au plus tard au jour de
la déclaration de naissance. Le Conseil constitutionnel a répondu séchement que « cette diffé-
rence de traitement ne méconnait pas le principe d’égalité » (cons. 68).

215 Déc. n° 2013-348 QPC, préc.
216 Déc. n° 2013-361 QPC, préc.

217 Adde pour l'action négatoire en nationalité francaise, Déc. n° 2013-354 QPC, 22 no-
vembre 2013, Mme Chaly K., cons. 9. Adde pour le refus de prélévement du sang de cordon ou
placentaire, Déc. n° 2012-249 QPC, 16 mai 2012, Société Cryo-Save France, cons. 9.
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revenus que le conjoint survivant subit du fait du décés de son époux fonctionnaire
civil ». Puis il s’est attaché a la définition respective du concubinage, du pacs et du
mariage, et a la détermination de leurs effets respectifs : « a la différence des époux,
les concubins ne sont légalement tenus a aucune solidarité financiere a I’égard des
tiers ni a aucune obligation réciproque » ; « contrairement aux personnes vivant
en concubinage, les partenaires sont assujettis a des obligations financieres réci-
proques et a ’égard des tiers » ; mais

les dispositions du code civil ne conférent aucune compensation pour perte de
revenus en cas de cessation du pacte civil de solidarité au profit de I’un des par-
tenaires, ni aucune vocation successorale au survivant en cas de décés d’un par-
tenaire [;]

le régime du mariage a pour objet non seulement d’organiser les obligations per-
sonnelles, matérielles et patrimoniales des époux pendant la durée de leur union,
mais également d’assurer la protection de la famille [;]

ce régime assure aussi une protection en cas de dissolution du mariage.

11 a ensuite souligné « que le législateur a, dans I'exercice de la compétence que lui
reconnait l'article 34 de la Constitution, défini trois régimes de vie de couple qui
soumettent les personnes a des droits et obligations différents ». Ce qui lui a permis
de conclure que

la différence de traitement quant au bénéfice de la pension de réversion entre les
couples mariés et ceux qui vivent en concubinage ou sont unis par un pacte civil
de solidarité ne méconnait pas le principe d’égalité?®.

74. — En ce sens enfin, et surtout, on souligne ’emploi, en droit civil des per-
sonnes, du joker bien connu : « je ne dispose pas du méme pouvoir d’appréciation
que le législateur ».

La célebre formule apparait effectivement dans plus de la moitié des décisions
QPC rendues en matiere de droit civil des personnes?? : ainsi lorsqu’il a écarté le
grief d’atteinte au respect de I’étre humain dés le commencement de sa vie pour
censurer les lois relatives a 'IVG, ou a I'assistance médicale a la procréation, ou
aux recherches sur I'embryon ; lorsqu’il a jugé constitutionnelle la loi limitant I’ac-
ces aux origines personnelles???, ou celle interdisant, telle qu’interprétée en juris-
prudence, I’adoption simple par un partenaire pacsé de I’enfant biologique de
l'autre partenaire en I’absence de mariage??!, ou encore, tout a la fois, celle refusant
le mariage aux couples de personnes de méme sexe??? et celle leur ouvrant le ma-
riage??, etc.

Mais la encore, il faut mesurer que cette modestie n’est pas systématique,
comme le révele tres bien la jurisprudence relative au statut de I’embryon. La for-
mule rituelle apparait bien en 1975, lorsqu’il a validé la loi relative a I'interruption

218 Déc. n° 2011-155 QPC, préc., cons. 4, 5, 6, 7, 8.
219 J.-F. DE MONTGOLFIER, « La QPC et le droit de la famille au Conseil constitutionnel », art. cité.

220 Déc. n° 2012-848 QPC, 16 mai 2012, Mathieu E., accés aux origines personnelles, cons. 8. Adde
Déc. n° 2012-268 QPC, préc., cons. 8.

221 Déc. n° 2010-39 QPC, préc., cons. 9.
222 Déc. n° 2010-92 QPC, préc., cons. 5 et 9.
223 Déc. n° 2013-669 DC, préc., cons. 14, 22, 49.
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de grossesse??, en 1994, lorsqu’il a rejeté le grief d’inconstitutionnalité élevé a I’en-

contre de la disposition qui prévoyait la destruction de ’embryon congelé??, et a
nouveau en 2001, lorsqu’il a jugé que le législateur n’avait pas rompu I’équilibre
entre la liberté personnelle de la femme et le respect de la sauvegarde de la dignité
de la personne en étendant de 10 a 12 semaines le délai pendant lequel une inter-
ruption volontaire de grossesse est autorisé??®. Mais les décisions plus récentes sont
moins prudentes et le Conseil constitutionnel affirme désormais la constitutionna-
lité des dispositions qui lui sont soumises sans s’abriter derriére les limites inhé-
rentes a son pouvoir d’appréciation, comme [attestent la décision rendue
le 1% aoiit 2013, a propos de la loi admettant sous conditions la recherche sur I’em-
bryon, dont il a affirmé sans s’en expliquer vraiment qu’elle ne méconnaissait pas
le principe de sauvegarde de la dignité de la personne humaine??’, ou encore les
décisions relatives aux lois ayant successivement assoupli ’encadrement de U'inter-
ruption volontaire de grossesse, qu’il s’agisse de la suppression de la condition de
détresse, dont il a séchement estimé en 2014 qu’elle ne méconnaissait aucune exi-
gence constitutionnelle apres avoir seulement rappelé que la loi réservait autrefois
a la femme le soin d’apprécier seule si elle se trouvait dans cette situation??, ou de
la suppression du délai d’'une semaine entre la demande de la femme et la confir-
mation de cette demande, dont il a jugé qu’elle ne rompait pas I’équilibre que le
respect de la Constitution impose entre la sauvegarde de la dignité de la personne
humaine contre toute forme de dégradation et la liberté de la femme qui découle
de P’article 2 de la DDHC, « dés lors que I'article L. 2212-5 du code de la santé pu-
blique... fait obstacle a ce que la demande d’interruption de grossesse et sa confir-
mation écrite interviennent au cours d’une seule et méme consultation??’ ».

75. — Cela donne a penser que la jurisprudence constitutionnelle mériterait
d’étre analysée sous un angle sociologique : la composition du Conseil, la moindre
résistance de ’opinion publique a telle ou telle nouveauté, I'attrait de telle décou-
verte scientifique, I'essor de 'idée d’égalité et de disposition de son corps par la
femme, etc., ne seraient-ils pas mieux a méme d’expliquer les solutions que le res-
pect par le Conseil du principe démocratique ?

2. Le pragmatisme du Conseil

76. — L’analyse donne également a voir le pragmatisme du Conseil?*, qui semble
bien souvent fixer d’abord le cap a atteindre (censurer ou non le texte déféré), puis
chercher les moyens d’y parvenir.

224 Déc. n° 75-54 DC, 15 janvier 1975, cons. 1.
225 Déc. n® 94-343/344 DC, préc., cons. 9 et 10.
226 Déc. 2001-446 DC, préc., cons. 5.

227 Déc. n° 2013-674 DC, préc.

228 Déc n° 2014-700 DC, préc., cons. 4.

229 Déc. n° 2015-727 DC, préc.

230 Sur la place des considérations extrajuridiques dans I’exercice du contrdle de constitutionna-
lité, voir par ex. P. MAZEAUD, « La place des considérations extrajuridiques dans I’exercice du
controle de constitutionnalité », Erevan, 2005.
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77. — L’absence de justification, la légereté des controles opérés, ou le caractére
peu convaincant des motifs avancés®! dissimulent parfois assez mal un parti pris
politique, favorable au texte?*2. Quatre exemples célébres 'illustreront??.

78. — Le premier exemple sera tiré de la décision rendue le 9 novembre 1999 a
I'occasion de la loi relative au pacte civil de solidarité?* : on y observe que le Con-
seil a écarté sans aucune justification le grief de violation du principe d’égalité te-
nant au fait que la loi empéchait le mineur et le majeur sous tutelle de contracter
un pacs et celui de la violation de la liberté individuelle résultant des empéchements
institués par la loi (cons. 55) ; surtout, on y découvre un interventionnisme consi-
dérable, le Conseil ayant purement et simplement « réécrit » la 10i**>, pour échap-
per au grief d’incompétence négative, en multipliant les réserves d’interprétation
(voir infra, n° 86).

79. — Le deuxieme exemple sera tiré de la décision rendue le 17 mai 2013 au sujet

de la loi ouvrant le mariage aux couples de personnes de méme sexe?¢, tant les
motifs de la décision sont malvenus.

Refuser de créer un principe fondamental reconnu par les lois de la République
(cons. 18) au motif

que, si la législation républicaine antérieure a 1946 et les lois postérieures ont,
jusqu’a la loi déférée, regardé le mariage comme 1'union d’'un homme et d’une
femme, cette régle[...] n’intéresse [pas] les droits et libertés fondamentaux?’

est tout simplement absurde, et d’autant plus malvenu qu’il suffisait?*® de relever
que Pexistence de cette régle constante concernait bien les droits fondamentaux en

231 Un autre exemple peut étre trouvé dans la qualification incertaine du pacte civil de solidarité
(voir supra, n° 57). Ou étre puisé dans l’affirmation par le Conseil de ce qu’il ne lui appartenait
pas de remettre en cause la décision prise par le législateur de soustraire les embryons in vitro
au principe du respect de I’étre humain des le commencement de sa vie (Déc. n°® 94-343/3444,
préc., cons. 9 et 10). Vingt ans plus tard, abandon de cette soustraction, implicitement, en con-
trolant la constitutionnalité de la loi encadrant la recherche par référence au principe de dignité :
Déc. n° 2013-674 DC, préc. Pour quelle raison ? Mystere. Pour quel effet ? Aucun.

232 Cf: N. MOLFESSIS, Le Conseil constitutionnel et le droit privé, op. cit., n° 312.

233 Adde Déc. n° 2013-361 QPC, préc. La question prioritaire faisait valoir que le refus de prise
en compte de I’adoption simple, exception faite de I’adopté ayant recu de I’adoptant des secours
et des soins ininterrompus lors de sa minorité, porterait atteinte au droit de mener une vie fa-
miliale normale. Le Conseil s’est contenté de répondre que les dispositions fiscales considérées
sont « sans incidence sur les régles relatives a 1’établissement de la filiation adoptive prévues
par le titre VIII du livre Ie* du Code civil » et « qu’elles ne font pas obstacle aux relations entre
I'enfant et 'adoptant en la forme simple » (cons. 13), alors que le droit a la vie familiale ne se
résume pas au droit de faire établir un lien juridique et que I’absence d’« obstacle » a I’exercice
d’un droit ne signifie pas que ce droit n’est pas atteint.

234 Décision n° 99-419 DC, préc. : le législateur « a pu, par ailleurs, sans porter non plus atteinte
au principe d’égalité, ne pas autoriser la conclusion d’un pacte par une personne mineure éman-
cipée et par une personne majeure placée sous tutelle ».

235 N. MOLFESSIS, « La réécriture de la loi relative au pacs par le Conseil constitutionnel », JCP
2000, I, 2010.

236 Déc. n° 2013-669 DC, préc.
237 Nous soulignons.

238 Ou encore, comme le suggérait P. Murat, de relever que I'existence d’une structure juridique
pour la vie a deux constituait bien un PFRLR mais que tous les principes organisationnels n’en
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ce qu’elle ouvrait la liberté de se marier aux couples de personnes de sexe différent,
mais qu’elle ne s’opposait pas a une ouverture plus grande de la liberté matrimo-
niale.

De méme refuser de faire de la dimension hétérosexuée de la filiation un prin-
cipe constitutionnel (cons. 56) au motif

que la législation républicaine antérieure a la Constitution de 1946 relative aux
conditions de I’adoption et aux conditions d’établissement de la maternité et de
la paternité a toujours compris des régles limitant ou encadrant les conditions
dans lesquelles un enfant peut voir établir les liens de filiation a I’égard du peére
ou de la mére dont il est issu...

et qu’il n’existe donc aucun principe fondamental reconnu par les lois de la Répu-
blique en matiere de « caractere bilinéaire de la filiation fondé sur l’altérité
sexuelle », revient 4 confondre I’établissement d’'une double filiation et la dimen-
sion hétérosexuée de la filiation?’.

Enfin, affirmer qu’

aucune exigence constitutionnelle n’impose [...] que les liens de parenté établis
par la filiation adoptive imitent ceux de la filiation biologique

revient a nier 'existence du modeéle procréatif charnel, qui irrigue pourtant le droit
positif (alors que constitutionnaliser ce modeéle, qui prend appui sur I'intérét de
I'enfant?®, n’interdisait évidemment pas d’admettre qu’il recoive des limites), exis-
tence que le Conseil admet ensuite lui-méme implicitement, lorsqu’il écarte le grief
d’inconstitutionnalité en matiére d’assistance médicale a la procréation. Comment
expliquer une telle affirmation, inexacte et contradictoire, autrement que par la vo-
lonté du Conseil d’ouvrir la voie a une reconfiguration du droit de la filiation?*! ?

80. — Le troisiéme exemple tient a la décision rendue le 18 octobre 2013, sur
QPC, et relative a I’absence de clause de conscience des officiers d’état civil en ma-
tiere de célébration d’un mariage entre personnes de méme sexe. Le Conseil écarte
le grief d’inconstitutionnalité au motif, treés discutable, « qu’eu égard aux fonctions
de lofficier de I’état civil dans la célébration du mariage », la loi ne portait pas
« atteinte a la liberté de conscience?® ». Il elit été plus convaincant de considérer
que 'absence de clause de conscience portait atteinte a la liberté de conscience de
lofficier d’état civil?*®, mais que cette atteinte était justifiée par la volonté « d’as-

étaient pas (interdit de I'inceste, de la monogamie, laicité) (P. MURAT, « La Constitution et le
mariage : Regards d’un privatiste », art. cité).

239 L. BRUNET, « Le Conseil constitutionnel face a la loi ouvrant le mariage aux couples de per-
sonnes de méme sexe », RDSS, n° 5, septembre-octobre 2013, p. 908-918.

240 Sur I’analyse en droit européen, voir infra, n° 89.

241 Sur quoi, voir L. BRUNET, « Le Conseil constitutionnel face a la loi ouvrant le mariage aux
couples de personnes de méme sexe », art. cité.

242 Déc. n° 2013-353 QPC, préc., cons. 10. Cf. la clause de conscience que le Conseil reconnait au
personnel médical en matiere d’interruption de grossesse, et qu’il rattache a la liberté de cons-
cience : Déc. n° 1974-54 DC, 15 janvier 1975, Loi relative a I'interruption de grossesse, cons. 8 ;
Déc. n° 2001-446 DC, préc., cons. 14 et 15.

243 Cf. CEDH, Eweida et autres c¢/RU, 15 janvier 2013, req. n° 48420/10, 59842/10, 51671/10,
36516/10.
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surer I’application de la loi relative au mariage » et « de garantir ainsi le bon fonc-
tionnement et la neutralité du service public de I’état civil », finalités que le Conseil
soulignait explicitement dans cette méme décision. Il est tentant d’expliquer la mo-
tivation catégorique, d’une part par le refus du Conseil d’ouvrir un quelconque
débat général sur la liberté de conscience des officiers d’état civil, d’autre part par
un parti pris favorable a la loi ouvrant le mariage aux couples de personnes de
méme sexe.

81. — Le quatriéme et dernier exemple sera puisé dans la décision rendue
le 17 novembre 2016 au sujet de la loi dite de modernisation de la justice
du xxt¢ siécle, loi dont on sait qu’elle a accueilli dans I'ordre juridique un divorce
par consentement mutuel déjudiciarisé?*.

Les auteurs de la saisine faisaient valoir que la loi instaurant le divorce par con-
sentement mutuel extrajudiciaire rompait I’égalité entre les enfants?® et ne respec-
tait pas leur intérét, puisqu’elle se bornait a imposer une homologation judiciaire
lorsque le mineur demande son audition par le juge, ce qui laissait sans protection
les enfants trop jeunes pour former une telle demande. A quoi le Conseil constitu-
tionnel a répondu que la différence de traitement existant entre les enfants (selon
qu’ils étaient ou non en état de demander a étre auditionné par un juge) reposait
sur une différence de fait (I’existence ou I’absence de discernement?*°), et que les
intéréts de leurs enfants étaient en toute hypotheése garantis par les parents investis
de 'autorité parentale (« les mineurs [...] bénéficient en tout état de cause de la
protection qui découle des exigences de I'autorité parentale®’’ »), argument cocasse
dans une société qui traque le conflit d’intéréts, et dont il faut espérer que le Conseil
n’y a pas cru lui-méme !

82. — Mis bout a bout, ces divers éléments fragilisent la theése de ’autolimitation
constitutionnelle en droit civil des personnes et donnent a voir que le Conseil n’hé-
site pas, en droit civil des personnes, a user de la liberté de manceuvre que le con-
trole de constitutionnalité instauré lui confére. On peut le regretter, au regard du
principe démocratique. Encore faut-il replacer le phénomeéne dans le contexte con-
temporain général de déclin de la loi en droit civil des personnes.

B. Le contexte général du déclin de la loi en droit civil des personnes
83. — Ce déclin nous semble tenir a deux éléments : I'importance du pouvoir
réglementaire d’abord (1), I'importance du pouvoir juridictionnel ensuite (2).

1. L’'importance du pouvoir réglementaire en droit des personnes

84. — Chacun sait que I’article 34 de la Constitution de 1958 consacre la compé-
tence exclusive du législateur en matiére de nationalité, d’état et de capacité, et
octroie a la loi le pouvoir de fixer les régles concernant les garanties fondamentales

244 Déc n° 2016-739 DC, préc.
245 Cons. 37.
246 Cons. 43.

247 Ibid.
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accordées aux citoyens pour I'exercice des libertés publiques?®®. A quelle réalité
pratique le texte conduit-il ?

85. — Il convient d’abord de souligner que le premier chef de compétence exclu-
sive de la loi — I’état et la capacité des personnes — est notablement limité par les
textes, qui attribuent la procédure civile au pouvoir réglementaire?®, et ne permet-
tent de soulever le grief d’incompétence négative au soutien d'une QPC « que dans
le cas ou est affecté un droit ou une liberté que la Constitution garantit®° ». Il faut
aussi relever que de nombreuses questions n’ont pas été soumises au Conseil, pour
des raisons diverses, de compétence notamment?®!, alors pourtant qu’elles sont de
premiere importance. Comment se peut-il que la définition de la mort, résulte, au-
jourd’hui encore, d’un décret®? ? Ou que le livret de famille soit prévu et encadré
par décret ? Ou que I’état civil soit largement appréhendé par des circulaires ? Sur-
tout, il faut souligner combien cette compétence exclusive de la loi est mollement
défendue par le Conseil constitutionnel. Certes, il lui arrive parfois de rappeler la
compétence législative?, voire de censurer une loi abandonnant trop au reégle-
ment. Mais il lui arrive aussi d’autoriser le législateur a abandonner au pouvoir

248 D’ou résulte que le pouvoir réglementaire ne s’y déploie que pour édicter les mesures d’ap-
plication qui sont nécessaires a la mise en ceuvre de ces regles. Pour une illustration de la dis-
tinction, voir Déc. n° 64-30, Loi du 17 septembre 1964.

24 Pour une illustration, voir par ex. au sujet des conditions de I’appel en matiere d’assistance
éducative, Déc. n° 66-40, Loi 8 juillet 1966, ou a propos des conditions d’identification par em-
preintes génétiques d'un demandeur de visa, Déc. n° 2007-557, préc., cons. 21.

250 Voir par ex. Déc. n° 2011-134 QPC, 17 juin 2011, Union générale des confédérations de fonc-
tionnaires CGT et autres (réorientation professionnelle des fonctionnaires), cons. 10 et 12.

%51 Les juridictions judiciaires et administratives remédieront heureusement bien souvent a cette
intrusion d’un pouvoir non habilité dans un domaine législatif. Voir par exemple en matiére de
nom, CE, 4 décembre 2009, n° 315818, qui a censuré la circulaire du 6 décembre 2004 qui impo-
sait un double tiret en matiere de nom et ajoutait ainsi a la loi. Adde sur la question de la déli-
vrance d’une copie intégrale d’acte de naissance faisant apparaitre le caractére adoptif de la
filiation, interdite par circulaire, alors qu’aucune loi ne contenait une telle interdiction : Civ. 1,
31 mars 2016, n° 15-13147, Bulletin. Voir, aussi, au sujet de I’acte d’enfant sans vie, Civ. 1, 6 fé-
vrier 2008, nos 06-16499, 16-498 et 16-500.

252 C’est un texte du Code de la santé publique qui définit la mort, dans le contexte du préléve-
ment d’organes : article R 1232-1, issu d’un décret du 2 aofit 2005.

253 Voir ainsi Déc. n° 2011-173 QPC, préc., cons. 3 : « il appartient au législateur de déterminer
les regles de preuve applicables en matiére d’établissement et de contestation des liens de filia-
tion, notamment lors de I’exercice d’actions en justice ».
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réglementaire des questions dont I'importance est pourtant considérable?*, A I’ex-
ception d’une censure en matiére d’identité et d’incapacité®, le grief d’incompé-
tence négative semble avoir été souvent rejeté?, alors méme qu’il était parfois
pertinent de reprocher au législateur de ne pas avoir exercé sa compétence.

86. — Trois exemples en convaincront.

Le 2 juin 2017, le Conseil écartait le grief d’incompétence négative formulé, sur
QPC, contre les textes du Code de la santé publique qui encadrent la décision d’ar-
rét des soins, en renvoyant a un décret 'organisation de la procédure collégiale
préalable a la décision de limitation ou d’arrét des traitements d’une personne hors
d’état d’exprimer sa volonté, et en ne prévoyant aucune voie de recours contre la
décision®’. Certes la procédure reléve du pouvoir réglementaire ! Mais comment
ne pas voir que les questions de procédure sont ici d’une telle importance qu’elles
atteignent en réalité la substance méme des libertés individuelles et droits fonda-
mentaux?%® ?

Le 17 novembre 2016, il écartait ce méme grief formulé a ’encontre de la loi dite
de modernisation de la justice du XX1°¢ siecle?® qui accueillait un divorce par con-
sentement mutuel extrajudiciaire sans prendre le soin de protéger le mineur dé-
pourvu de discernement (cons. 47), la haute juridiction ayant répondu qu’il existait
des garanties suffisantes (cons. 51 et 52) pour assurer la protection de I’enfant?®.

254 1article 34 de la Constitution de 1958 prévoit par ailleurs que la loi fixe les régles concernant
les garanties fondamentales accordées aux citoyens pour I’exercice des libertés publiques, ce qui
inclut en réalité, vu le sens de cette qualification, diverses libertés et prérogatives civiles (droit
a la vie privée, droit a la présomption d’innocence, droit a 'intégrité du corps, liberté de cons-
cience, etc.). Mais ce chef de compétence exclusive ne semble pas davantage conduire a de nom-
breuses censures : voir ainsi la question de ’encadrement de la recherche sur ’embryon, jugé
suffisant pour que soit respectée le principe de dignité de la personne : Déc. n° 2013-674 DC,
préc., cons. 6, 8, 12, 13 et 17 ; adde Déc. n°® 2015-727 DC, préc., cons. 85. A titre d’exemple de cen-
sure, pour incompétence négative et atteinte au droit a la vie privée, V. Déc. n° 2012-652 DC,
préc. La loi votée permettait d’intégrer a la carte d’identité des données, conservées séparément,
permettant a son titulaire de s’identifier sur les réseaux de communications électroniques et de
mettre en ceuvre sa signature électronique. La censure est intervenue notamment parce que le
texte ne précisait ni la nature des « données » au moyen desquelles ces fonctions pouvaient étre
mises en ceuvre ni les garanties assurant I'intégrité et la confidentialité de ces données, ni les
conditions dans lesquelles s’opérait ’authentification des personnes mettant en ceuvre ces fonc-
tions, notamment lorsqu’elles étaient mineures ou bénéficiaient d’'une mesure de protection ju-
ridique (cons. 14).

255 Déc. n° 2012-652 DC, préc.

256 Pour des illustrations d’un tel rejet en droit des étrangers, voir Déc. n°® 2007-557 DC, préc.,
cons. 20 et 21 ; Déc. n° 2006-542 DC, préc., cons. 17 ; Déc. n° 97-389 DC, 22 avril 1997, Loi portant
diverses dispositions relatives a 'immigration, cons. 6 ; Déc. n° 2003-484 DC, préc., cons. 11.

%57 Déc. n° 2017-632 QPC, préc.

258 Pour la critique de la décision, voir X. BIOY, « Le Conseil constitutionnel et 'arrét des traite-
ments médicaux — Les sophistes face a la mort de Socrate », AJDA, n° 33, 9 octobre 2017, p. 1908-
1911.

259 Adde Déc. n° 2016-745 DC, préc., cons. 85, et le rejet du grief tenant a I'insuffisante précision
de la notion d’identité de genre au regard du principe de légalité des peines et la réponse faite,
le Conseil jugeant que 'intention législative et le droit européen éclairaient suffisamment cette
notion.

260 Ce qui est inexact s’agissant de 'enfant dépourvu de discernement, les seules garanties rési-
dant, d’une part, dans la protection de cet intérét dévolue aux parents eux-mémes (dévolution
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Mais sans doute le cas le plus célébre est-il la décision rendue le 9 no-
vembre 1999 au sujet de la loi relative au pacte civil de solidarité, le Conseil consti-
tutionnel ayant validé un texte auquel manquaient pourtant de nombreuses préci-
sions (notion de vie commune, notion et modalités de I’aide mutuelle et matérielle,
nature de la nullité encourue en cas de violation des empéchements a pacs, portée
de l'indivision, étendue de la solidarité, formes a respecter, etc.), le quitus constitu-
tionnel ayant été obtenu au moyen de réserves d’interprétation nombreuses et con-
séquentes (sur lesquelles voir supra, n° 78)?°!, ou en renvoyant au pouvoir régle-
mentaire des questions pourtant essentielles pour la vie privée des intéressés?®?.

87. — Ce peu de considération pour la compétence législative étonne, alors que
les questions d’état et de capacité sont trop importantes pour étre abandonnées au
pouvoir réglementaire : c’est 'institution du sujet, dans sa personnalité, son état,
sa capacité, ses libertés, qui détermine son statut civil.

2. L’'importance du pouvoir juridictionnel en droit des personnes

88. — Il est tentant de relativiser la portée de la jurisprudence constitutionnelle,
tant il est vrai que le contexte contemporain de la fondamentalisation du droit
donne a voir un phénomene général de juridictionnalisation du droit et révele aussi
les limites du réle du Conseil, au regard d’autres jurisprudences.

a). Jurisprudence constitutionnelle et jurisprudence européenne

89. — C’est naturellement du coté de la jurisprudence de la Cour européenne que
le regard se porte en premier lieu. Divers exemples attestent I’existence effective
d’un dialogue des juges®®® et montrent que le Conseil et la Cour adoptent bien sou-
vent des solutions comparables : accouchement sous X%, mariage entre couple de
personnes de méme sexe®®®, adoption au sein d’un couple de personnes de méme

aberrante au regard du conflit d’intéréts dans lequel ils se trouvent) et, d’autre part, dans le
pouvoir judiciaire de modification des dispositions conventionnelles relatives a ’enfant.

261 Déc. n° 99-419 DC, préc., cons. 22.

262 Ainsi s’agissant du comblement des lacunes de la loi sur la publicité du pacte civil de solida-
rité, voir cons. 34 a 36.

263 Sur « le constitutionnalisme comparatif dans la pratique du Conseil constitutionnel », i. e. le
fait pour le Conseil de s’inspirer de la jurisprudence de la Cour EDH pour créer des droits nou-
veaux, voir O. DUTHEILLET DE LAMOTHE, « Le constitutionnalisme comparatif dans la pratique du
Conseil constitutionnel », VI¢ Congrés mondial de droit constitutionnel, Santiago du Chili,
16 janvier 2004, consultable sur le site du Conseil constitutionnel [http://www.conseil-constitu-
tionnel.fr/conseil-constitutionnel/root/bank_mm/pdf/Conseil/comparatif.pdf] Cf. A. GOUT-
TENOIRE, « Cohérence des contrdles de conventionnalité et de constitutionnalité en matiére de
droit des personnes et de la famille », Nouveaux Cahiers du Conseil constitutionnel, n° 39, La
Constitution et le droit des personnes et de la famille, avril 2013, p.63-77
[https://www.cairn.info/revue-nouveaux-cahiers-conseil-constitutionnel-2013-2-page-63.html]
On observera en ce sens que les décisions de la Cour EDH sont le plus souvent citées dans le
dossier de la décision du Conselil, et inversement.

%4 Cf. CEDH, affaire Odiévre c/ France, req. n°®42326/98, 13 février 2003 ; CEDH, Kearns
¢/ France, 10 janvier 2008, 35991/04 ; Déc. n° 2012-248 QPC, préc.

265 CEDH, Schalk et Kopf ¢/ Autriche, 24 juin 2010, n° 30141/04.
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sexe?, etc. Mais sur de nombreuses questions, les jurisprudences différent, la ju-
risprudence du Conseil semblant dans ’ensemble?’ en retrait par rapport a celle
de la Cour, par exemple en matiére de filiation, o la Cour favorise la réalité biolo-
gique®®®, quand le Conseil refuse d’y voir un quelconque modeéle?’, ou encore en
matiere de droit a la vie familiale, la Cour n’hésitant pas a protéger a ce titre une
simple réalité familiale factuelle, quand le Conseil s’en tient au droit & une « vie
familiale normale », ou encore par exemple en matiére d’égalité, le Conseil consti-
tutionnel s’en tenant a une approche assez formelle (en ce sens que 1’égalité n’im-
pose pas de traitement différent des situations différentes?’?), quand la Cour semble
plus favorable a une approche différentialiste.

90. — De surcroit, et au-dela des divergences éventuelles de solutions, la richesse
de la jurisprudence européenne en droit des personnes et de la famille dépasse — et
de loin ! — celle du Conseil : est-il besoin de rappeler tout ce que le droit civil con-
temporain des personnes doit, directement ou indirectement, a la Cour européenne
en matiére de transsexualisme, d’égalité successorale entre les enfants?’!, de statut
de la personne en fin de vie, de filiation, et notamment de filiation de I’enfant issu
d’une assistance médicale a la procréation, etc. Les évolutions récentes les plus im-
portantes du droit civil des personnes sont venues de Strasbourg et non de la rue
de Montpensier.

266 CEDH, Gas et Dubois, 31 aolt 2010, n°® 25951/07.

267 Contra, le refus d’'un droit au divorce par la CEDH : Johnston et autres ¢/ Irlande, 18 dé-
cembre 1986, n° 9697/82, § 52-54.

268 Sur quoi, voir CEDH, Mikulic ¢/ Croatie, 7 février 2002, n° 53176/99 ; CEDH, Odiévre
¢/ France, 13 février 2003, n° 42326/98 ; CEDH, Pascaud c/ France, 16 juin 2011, n°19535/08.
Adde par ex. infra, n° 93, la jurisprudence citée en matiére de gestation pour autrui.

269 D’ou une vraisemblable divergence a I’égard de ’encadrement de 'expertise génétique aux
fins d’identification par I’art. 16-11, encadrement jugé conforme a la Constitution par le Conseil
aux motifs « qu’en disposant que les personnes décédées sont présumées ne pas avoir consenti
a une identification par empreintes génétiques, le législateur a entendu faire obstacle aux exhu-
mations afin d’assurer le respect dit aux morts » (cons. 6) et « qu’il n’appartient pas au Conseil
constitutionnel de substituer son appréciation a celle du législateur sur la prise en compte, en
cette matiere, du respect dit au corps humain », d’ou résultait que « les griefs tirés de la mécon-
naissance du respect di a la vie privée et au droit de mener une vie familiale normale doivent
étre écartés » (Déc. n° 2011-173 QPC, préc.), quand la Cour européenne estime pour sa part que
« la protection des intéréts du pére présumé ne saurait constituer a elle seule un argument suf-
fisant pour priver le requérant de ses droits au regard de I’article 8 de la Convention » (CEDH,
Pascaud ¢/ France, 16 juin 2011, req. n° 19535/08, et 61 sqq.).

270 Tllustration en droit civil des personnes : Déc. n° 2011-136 QPC, préc., cons. 9 : « si, en régle
générale, le principe d’égalité impose de traiter de la méme facon des personnes qui se trouvent
dans la méme situation, il n’en résulte pas pour autant qu’il oblige a traiter différemment des
personnes se trouvant dans des situations différentes ; que les dispositions contestées, qui lais-
sent a la charge de la personne protégée, dans tous les cas, le cott de 'indemnité en complément
susceptible d’étre allouée au mandataire judiciaire a la protection des majeurs, ne méconnaissent
pas le principe d’égalité ».

271 CEDH, Mazurek c/ France, 1¢ février 2000, n° 34406/97 ; adde Civ.1, 22 mars 2017, n° 16-
13946.
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91. — Les raisons sont multiples, tenant aux conditions différentes de la saisine
des juridictions (filtre politique ou juridictionnel ou acceés direct du citoyen ; limi-
tation temporelle de la saisine avant promulgation ; etc.)?’?, a leur composition
(proximité avec le pouvoir politique, compétence juridique ou non), a leur nature
(plus ou moins juridictionnelle), au contenu et a I’origine des textes de référence
(le bloc de constitutionnalité arme naturellement moins solidement le Conseil que
les textes de la CEDH et de la CIDE)?”, au pouvoir effectif de sanction (le Conseil
peut abroger la loi, ou imposer une réserve d’interprétation, quand la Cour peut
seulement ordonner une satisfaction équitable), etc.

92. — Il est possible que la portée de la jurisprudence du Conseil constitutionnel
grandisse avec la QPC et qu'une jurisprudence plus audacieuse apparaisse, a terme,
rapprochant davantage le Conseil de la Cour. Encore faudra-t-il lever certains
freins, et notamment celui tenant au filtre juridictionnel des QPC. Ce qui porte a
mettre la jurisprudence du Conseil constitutionnel en regard de celle des juges or-
dinaires.

b) Jurisprudence constitutionnelle et jurisprudences « ordinaires »

93. — La jurisprudence des juges ordinaires ne porte-t-elle pas, elle aussi, a rela-
tiviser 'impact de celle du Conseil constitutionnel ?

L’exemple de la dignité est sans doute assez révélateur de la distance qui peut
séparer les juges ordinaires du juge constitutionnel, tant il est vrai que la timidité
du Conseil constitutionnel n’a pas empéché le Conseil d’Etat, en cas de besoin,
d’interdire tel ou tel spectacle en faisant de la dignité I'une des composantes de
I'ordre public?%, ou d’admettre la responsabilité de I'Etat pour conditions d’incar-
cération contraires a la dignité humaine?”.

De facon plus générale, on soulignera que la jurisprudence européenne semble
jouir aupres des juridictions ordinaires d'une plus grande considération que la ju-
risprudence constitutionnelle. A preuve la fréquente invocation des textes euro-
péens, voire de la jurisprudence européenne, au soutien de telle décision interne,
et 'absence quasi systématique de référence aux textes constitutionnels et a leur
interprétation par le Conseil, comme l'illustre excellemment I’exemple de la liberté
d’information?’, A preuve I'alignement fréquent de la jurisprudence civile sur les

272 Le Conseil n’a ainsi jamais été saisi de la question de ’égalité dans I’attribution du nom. Cf.
CEDH, De Ram c/ France, 27 aolt 2013, n° 38275/10, validant les dispositions transitoires de la
loi du 4 mars 2002 ; Civ 1, 24 février 2011, n°® 10-40067, refusant de transmettre une QPC au Con-
seil constitutionnel. Pour ’heure, le Conseil n’a été saisi que de la question de la différence de
traitement de ’adoption et de la filiation du titre 7 : Déc. n°® 2013-669 DC, préc.

273 Le nom de I'enfant, son droit a étre élevé par ses parents, la vie privée du sujet, sont ainsi
visés par les textes internationaux et sans équivalent dans ’ordre constitutionnel.

274 Voir ainsi CE, Assemblée, 27 octobre 1995, Commune de Morsang sur Orge, req. 136727 ; CE,
ord. 5 janvier 2007, Ministre de I'intérieur ¢/ Association Solidarité des Francais, req. 300311 ;
Adde dans la longue série des décisions rendues au sujet des spectacles Dieudonné, CE, ord. 9,
10 et 11 janvier 2014, req. 35-4708, 35-4728, 37-4552 ; cf. CE, ord. 6 février 2015, req. 38-7726,
ord. 13 novembre 2017, req. 41-5400.

275 Voir ainsi CE, 13 janv. 2017, req. 38-9711. Cf. CEDH, Kudla ¢/ Pologne, 26 octobre 2000,
n° 30/21096.

276 La Cour préfeére se fonder sur l'article 10 de la Conv. EDH (ex. Civ. 1, 29 mars 2017, n° 15-
28813 ; Civ. 1, 2 juillet 2014, n° 13-21929), voire sur la jurisprudence de la Cour EDH (Civ. 1,
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interprétations de la Cour européenne, comme l'illustre remarquablement la notion
de vie privée?”’. A preuve, également, la relative liberté que la Cour de cassation
manifeste a ’égard des motifs qui ne viennent pas au soutien du dispositif d’une
décision du Conseil : si elle respecte scrupuleusement les décisions qui déclarent
telle ou telle disposition inconstitutionnelle?’®, elle semble en revanche peu sou-
cieuse des motifs qui n’en sont pas le soutien nécessaire. L’exemple de ’enfant issu
d’une assistance a la procréation interdite (GPA, couple de personnes de méme
sexe, personne célibataire, etc.) 'illustre bien : alors que le Conseil avait suggéré de
sanctionner une éventuelle fraude a la loi sur l'assistance médicale a la procréa-
tion?”’, la jurisprudence civile se dirige a petits pas vers une pleine reconnaissance
des deux liens de filiation a I’égard des parents commanditaires, qu’ils soient ou
non auteurs biologiques de I'enfant?, sous I'inspiration plus ou moins directe de
la CEDH#!.

94. — La situation s’expliquait sans doute, hier, par 'ouverture étroite du con-
trole de constitutionnalité : le Conseil d’Etat et la Cour de cassation étaient natu-
rellement peu soucieux d’une jurisprudence constitutionnelle dont les effets se fai-
saient sentir avant la promulgation d’une loi, alors qu’ils avaient le pouvoir, et le
devoir, d’assurer la supériorité des conventions internationales sur les textes in-
ternes. Mais le phénomene semble perdurer aujourd’hui, I'ouverture de la question
prioritaire de constitutionnalité n’ayant semble-t-il rien enlevé de lattrait que le
contrdle de conventionnalité revétait, hier, pour les juges « ordinaires ». A cela,
plusieurs raisons peuvent sans doute étre avancées : le poids des habitudes ; les
limites de la formation universitaire, et le temps nécessaire pour maitriser la tech-
nique du contrdle de constitutionnalité ; la composition critiquée du Conseil cons-
titutionnel, et le moindre crédit qui s’attache, en conséquence, a ses décisions ; etc.
Mais il est vraisemblable aussi que la diversité des pouvoirs conférés au juge par
les deux controles, de conventionnalité d’une part, de constitutionnalité d’autre
part, n’incite guére les juges ordinaires a aider a la montée en puissance du Conseil.
Parce que la question prioritaire de constitutionnalité investit seulement les juges

1 mars 2017, n° 15-22946), plutdt que sur les textes constitutionnels, et ce alors méme qu’elle
adopte des solutions trés proches de celles du Conseil, qui proteége cette liberté a raison de sa
conformité a 'intérét général, et 'appréhende a la fois du coté de 'informateur et du coté de
Iinformé (N. MOLFESSIS, Le Conseil constitutionnel et le droit privé, op. cit., n° 34 sqq.).

277 S. CANAS, « L’influence de la fondamentalisation du droit au respect de la vie privée sur la
mise en ceuvre de 'article 9 du Code civil », art. cité.

278 Voir par ex. Déc. n° 2012-261 QPC, préc., cons. 7, et Civ. 1, 1juin 2017, n° 16-13441. Déc.
ne 2011-159, préc., et Civ. 1, 27 sept. 2017, n° 16-17198.

279 Voir Déc. n° 2013-669 DC, préc. : aux requérants, qui invoquaient le fait que les dispositions
législatives incitaient a la fraude au mariage (cons. 28) et a ’assistance médicale a la procréation
et a la gestation pour autrui (cons. 48), ce qui méconnaissait selon eux le principe de sécurité
juridique, le Conseil a répondu « qu’il appartient aux juridictions compétentes d’empécher, de
priver d’effet et, le cas échéant, de réprimer de telles pratiques » (cons. 30 et 58).

280 Cour de cassation, avis du 22 septembre 2014, n° 14-70006 et 14-70007 ; Ass. plén., 3 juil-
let 2015, n°s 14-13205 et 14-21323 ; Ass. plén., 5 juillet 2017, n°s 16-20052, 16-16901, 16-50025, 15-
28597, 16-16455, et 16-16495 ; Civ. 1, 29 nov. 2017, n° 16-50061.

281 CEDH, Mennesson et Labassee ¢/ France, 26 juin 2014, n° 65192/11 et 65941/11 ; Foulon et
Bouvet ¢/ France, 21 juillet 2016, n° 9063/14 et 10410/14 ; Laborie c/ France, 19 janvier 2017,
n° 44024/13. Mais cf. CEDH, Grande chambre, Paradiso et Campanelli ¢/ Italie, 24 janvier 2017,
n° 25358/12.
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ordinaires du pouvoir de filtrer les QPC et de ne transmettre que les questions nou-
velles et sérieuses, elle les habilite a opérer un premier tri mais leur interdit de
censurer eux-mémes la disposition ; tout au contraire, le contréle de convention-
nalité les autorise a écarter telle disposition jugée contraire aux droits fondamen-
taux. En outre, le contréle de conventionnalité s’exercant au cas par cas donne aux
juges « ordinaires » le pouvoir de faire du « sur mesure », i. e. d’écarter I’applica-
tion de telle disposition dans telle affaire, sans pour autant la faire définitivement
et abstraitement disparaitre de I’ordre juridique, alors que le renvoi de telle ques-
tion au Conseil constitutionnel risque de conduire au tout ou rien, i. e. au maintien
ou a la censure (et donc a I’'abrogation) de la disposition. On mesure alors combien
il peut étre tentant pour les juges ordinaires de ne pas transmettre de QPC au Con-
seil, et de se réserver le pouvoir d’écarter, dans une affaire donnée, sur le fondement
des textes européens, la disposition au sujet de laquelle la QPC avait été présentée.

95. — Divers exemples donnent a voir cette supériorité du controle de conven-
tionnalité en droit civil des personnes.

Ainsi de l'interdit de I'inceste dans le droit du couple?? : jugée d’intérét général
par le Conseil constitutionnel en matiére de pacs®®, I'interdiction a été remise en
question dans le mariage par la Cour européenne (qui a condamné la législation
anglaise, trés proche de son homologue francaise s’agissant de I'interdit du mariage
entre alliés en ligne directe)?® et la Cour de cassation a suivi le pas, de facon sélec-
tive, en rendant deux décisions, ['une écartant la nullité d’un mariage incestueux
par égard pour le droit a la vie privée et familiale, au motif « que cette union, célé-
brée sans opposition, avait duré plus de vingt ans®> », 'autre annulant 'union ma-
trimoniale?®, dans deux situations de fait qui n’étaient finalement pas si différentes,
ce qui donne bien a voir la grande marge d’appréciation qu'un contréle de propor-
tionnalité appliqué in casu offre au juge « ordinaire ».

En droit de la filiation, on soulignera dans la méme perspective que la Cour de
cassation, d’une part procéde sur le terrain conventionnel 4 la mise en balance du
droit a la vie privée, qui fonde le droit a faire établir juridiquement une filiation
fondée sur la parenté biologique, et des intéréts protégés par les limites que le droit
francais assigne au fondement biologique en matiére de filiation juridique?®’, mais,
d’autre part s’abstient souvent de transmettre les QPC au Conseil, au motif que le
grief n’est pas sérieux, ou qu’il n’est pas nouveau. La conformité de l’article 333 du
Code civil aux droits fondamentaux est un excellent exemple de cette « duplicité »

282 Cf. s’agissant de I'interdit de la bigamie, Civ. 1, 4 mai 2017, n° 17-40026.
283 Déc. n° 99-419 DC, préc., cons. 55, 74.

284 CEDH, B. et L. ¢/ RU, 13 sept. 2015, n° 36536/02, Dr. fam. 2005, n° 234.
285 Civ. 1, 4 décembre 2013, n° 12-26066.

286 Civ. 1, 8 décembre 2016, n° 15-27201.

287 Voir ainsi le controle de conventionnalité de ’article 320 (Civ. 1, 5 octobre 2016, n° 15-25507)
ou de I'article 321 (Civ. 1, 9 novembre 2016, n° 15-25068).
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288

de la Cour de cassation, refusant de transmettre?®® mais contrdlant elle-méme la

conventionnalité concréte?®.

Et bien d’autres exemples pourraient étre donnés de cette suprématie de la ju-
risprudence européenne sur la jurisprudence constitutionnelle devant les juridic-
tions « ordinaires »*° : admission de ’exportation en Espagne de gamétes recueil-
lies en France au sein d’un couple pour prévenir I’éventuelle stérilité risquant d’af-
fecter le mari atteint d’une grave maladie, au profit d’'une femme souhaitant recou-
rir apreés le décés de son époux a une assistance médicale a la procréation, au motif
de latteinte manifestement excessive au droit au respect de la vie privée et familiale
résultant de l'interdit légal d’une assistance post-mortem®? ; création d’une action
en reconnaissance d’une ascendance génétique sur le fondement de I'article 8 de la

CEDH*2.

96. — Qu’on y voit un moyen déloyal de garder la main ou le moyen efficace
d’éviter une solution radicale (inconstitutionnalité abstraite de la disposition abou-
tissant a son abrogation), la question est la méme : la jurisprudence constitution-
nelle ne risque-t-elle pas de rester seconde en droit des personnes, et méme dou-
blement seconde : seconde par rapport a la jurisprudence européenne d’abord, se-
conde par rapport a la jurisprudence « ordinaire » ensuite ?

97. — En somme, il est permis de penser que, si la jurisprudence constitutionnelle
participe de la modification de I’ordonnancement formel du droit civil des per-
sonnes, c’est d'une part directement parce qu’elle confére au juge constitutionnel
le pouvoir de dire la norme et d’autre part indirectement parce qu’elle participe de
la déconstruction du mythe de la loi toute puissante et de la construction du mythe
du juge tout puissant. Mais, en pratique, c’est bien, pour ’heure, a Strasbourg, que
se fait et se défait le droit civil des personnes, avec le soutien appuyé des juges
« ordinaires ».

98. — Parvenu au terme de cette étude, que conclure ? Que la jurisprudence
constitutionnelle enrichisse le droit civil des personnes, en ajoutant aux normes et
en les rehaussant, est acquis. Mais cet enrichissement va de pair avec une déforma-
tion du droit civil des personnes, car la jurisprudence constitutionnelle s’inscrit en
marge de 'ordonnancement théorique de ce droit, et participe du bouleversement
de ses sources, en donnant a voir un juge aux pouvoirs considérables. Sans doute
ce double phénomeéne de promotion-déformation est-il pour ’heure dépourvu de
conséquences pratiques importantes, les solutions de fond du droit civil des per-
sonnes demeurant pour 'essentiel inchangées. Mais si le Conseil constitutionnel

288 Civ. 1, 24 février 2011, n° 10-40068 : « I'article 333 du Code civil, qui réglemente les conditions
et les délais de I’action en contestation de la filiation, répond a une situation objective particu-
liere dans laquelle se trouvent toutes les personnes bénéficiant d’une possession d’état, en dis-
tinguant selon la durée de celle-ci, afin de stabiliser leur état, dans un but d’intérét général et en
rapport avec 'objet de la loi qui a recherché un équilibre entre les composantes biologique et
affective de la filiation, dans le respect de la vie privée et familiale des intéressés ».

289 Civ. 1, 6 juillet 2016, n° 15-19853 ; cf. Civ. 1, ler février 2017, n° 15-27245 ; Civ. 1, 10 juin 2015,
n° 14-20790.

290 Adde Déc. n° 2013-361 QPC, préc., et Com., 6 mai 2014,13-13301 et 13-13302 ; Déc. n°® 2012-268
QPC, préc. et Civ. 1, 9 avril 2013, 11-27071.

291 CE, Assemblée, 31 mai 2016, Mme Gonzales-Gomez, n° 396848.
292 Civ. 1, 13 novembre 2014, n° 13-21018. Mais cf Civ. 1, 14 mars 2018, n° 17-12060.
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suit 'exemple de la Cour européenne®®, il risque fort, demain, de ne plus étre, pour
le droit civil des personnes, qu’un tigre de papier.
Dominique Fenouillet

Professeur de droit privé, Directrice du Laboratoire de sociologie juridique, Université
Panthéon-Assas.

293 La doctrine soulignait I'influence limitée qui était la sienne en droit civil il y a une quinzaine
d’années : A. DEBET, L’influence de la convention européenne des droits de I’homme sur le droit
civil, Paris, Dalloz, 2002.
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Francois Chénedé

Quelle « constitutionnalisation »

pour le droit civil des contrats™ ?

1. Qu’il nous soit tout d’abord permis de remercier trés chaleureusement les or-
ganisateurs de ce colloque, non seulement de nous avoir convié a participer a ces
deux journées de réflexion sur 'impact de la jurisprudence constitutionnelle sur les
différentes branches du droit, mais également, et surtout, d’avoir souhaité donner
a ces journées une tonalité critique, qui devait permettre de discuter, non seulement
la pertinence, mais également la réalité méme de cette fameuse « constitutionnali-
sation » des branches du droit prophétisée par les peres du droit constitutionnel
moderne.

Pour permettre la discussion, les organisateurs nous ont demandé d’étre, non
seulement « critique », mais également « bref ». Nous ne pourrons que satisfaire
ces deux exigences, la premiére par gotit, la seconde par nécessité, le théme de notre
intervention ne pouvant excuser aucune longueur. En effet, il nous a été demandé
« d’évaluer 'importance des changements provoqués par la jurisprudence du Con-
seil, que soient affectées les notions elles-mémes ou seulement les solutions qui
prévalaient auparavant ». Or, disons-le d’emblée, pour le droit civil des contrats,
ces changements sont insignifiants, pour ne pas dire inexistants. Avant d’en rendre
compte, il faut s’arréter un instant sur la réalité du phénomeéne dit de « constitu-
tionnalisation du droit », tant elle permet d’expliquer, pour une large part, le résul-
tat de notre petite enquéte empirique.

2. La « constitutionnalisation » du droit, c’est essentiellement, pour ne pas dire
exclusivement, cela a déja été rappelé lors des interventions précédentes, sa « fon-
damentalisation ». Ce n’est pas la Constitution stricto sensu, mais bien les droits,
libertés ou principes fondamentaux, inscrits ou découverts dans le « bloc de cons-
titutionnalité », qui sont susceptibles d’influencer les différentes branches du droit.
Or, mais cela a également été rappelé, la « constitutionnalisation » n’est qu'une des
deux voies, sans doute pas la principale d’ailleurs, de la « fondamentalisation » du
droit.

On songe bien siir a la Convention européenne des droits de ’homme, dont
Iinfluence sur le droit francais n’est plus a démontrer. Il faut dire que cette derniére
dispose d’avantages concurrentiels non négligeables par rapport a la Constitution.
Premier atout : la Convention, a la différence de la Constitution, est placée entre
les mains de tous les juges, de tous les ordres, de tous les degrés, du systéme juri-
dique frangais. Second avantage, qui nous ramene a notre sujet : a la différence de

* La forme orale et abrégée de I'intervention a été conservée.
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la Constitution, la Convention permet le contrdle, non seulement vertical, de la loi
du contrat, mais également horizontal, de la loi des parties, c’est-a-dire du contrat
lui-méme. Ce sont donc, non seulement les articles du Code, mais également les
clauses du contrat qui peuvent étre écartées au nom de la Conv. EDH.

Certes, 'instauration de la QPC a offert un second souffle a la « constitutionna-
lisation du droit ». D’abord, en organisant un contrdle, sinon décentralisé, du
moins déconcentré, a travers le filtrage et le pré-controle de constitutionnalité qu’il
impose aux cours et tribunaux. Ensuite, et surtout, en permettant I’examen, non
seulement des lois antérieures a 1971, mais également de la jurisprudence qui les
avait complétées, ce qui n’est évidemment pas sans conséquence pour notre sujet.
En effet, rappelons-le, jusqu’a la récente réforme de février 2016, le droit civil des
contrats avait encore son siége légal dans les textes du Code civil de 1804. C’est
dire que le droit vivant des contrats, 'interprétation prétorienne des articles 1101 et
suivants, demeurait a priori a I'abri de toute « constitutionnalisation ». Cette affir-
mation doit toutefois étre nuancée, car, si le Conseil n’a pu connaitre des régles du
droit des contrats, il a tout de méme eu ’occasion de se prononcer sur certains de
ses principes. Toutefois, loin de renouveler ou de perturber la matiere, il s’est alors
contenté de « constitutionnaliser » I’existant. En permettant I’examen des regles
contractuelles, la QPC a-t-elle changé cet état de fait ou de droit ? A-t-on assisté,
depuis 2009, a un début de « constitutionnalisation » du droit des contrats ? Il s’en
faut de beaucoup. Seules quelques dispositions ont été soumises a la question.
Toutes en sont sortie indemnes.

Consécration des principes (I). Imperméabilité des regles (II). Tel est donc le mo-
deste bilan de la « constitutionnalisation » du droit civil des contrats. Nous nous
contenterons de I'illustrer brievement, avant de nous interroger, en guise de con-
clusion, sur la ou les raisons de cette apparente immunité constitutionnelle.

I. LA CONSECRATION DES PRINCIPES

3. Pour illustrer le premier mouvement, la consécration des principes, il n’est
sans doute pas de meilleur exemple que celui de la liberté contractuelle. D’abord,
car il s’agit du principe cardinal du droit des contrats, comme 1’a récemment con-
firmé I’ordonnance du 10 février 2016, en le placant en téte du nouveau corpus con-
tractuel (C. civ., art. 1102). Ensuite, car cette « constitutionnalisation » s’est opérée
par étapes, laissant transparaitre les premiéres hésitations du Conseil. Le premier
temps fut celui de la négation : « aucune norme de valeur constitutionnelle ne ga-
rantit la liberté contractuelle » commenca par affirmer le Conseil'. Le deuxiéme
temps fut celui de la protection indirecte : tout en affirmant que « le principe de
liberté contractuelle n’a pas en lui-méme valeur constitutionnelle », le Conseil a
considéré que sa méconnaissance pouvait étre invoquée lorsqu’elle portait « at-
teinte a des droits et libertés constitutionnellement garantis? ». Le troisiéme temps
fut celui de la consécration : depuis le début des années 2000, le Conseil rappelle en
effet réguliérement que le principe de liberté contractuelle découle de I'article 4 de

1 CC, 3 aolt 1994, n° 94-348 DC.
2 CC, 20 mars 1997, n°97-388 DC.
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la DDHC?. Le quatrieme temps pourrait étre celui de I’affinement, le Conseil ayant
plus récemment pris le soin de détailler le contenu de ce principe, en consacrant
deux de ces facettes : la liberté de choisir son cocontractant et la liberté de déter-
miner le contenu du contrat?. Mais, comme le nouvel article 1102 du Code civil le
rappelle, ce principe n’est naturellement pas un principe absolu : il peut connaitre
des limitations légales. Telle est d’ailleurs la seule et véritable mission du Conseil :
s’assurer que ces limitations sont, non seulement justifiées par I'intérét général,
mais également proportionnées a I’objectif poursuivi. Encore doit-on observer, a la
suite d’un auteur, que I'étude de sa jurisprudence laisse apparaitre que la protection
constitutionnelle de la liberté contractuelle « est marginale et peu contraignante
pour le législateur® ». Le méme constat peut d’ailleurs étre opéré pour 'autre prin-
cipe directeur du droit des contrats : la force obligatoire des conventions, c’est-a-dire
le respect des prévisions contractuelles, que le Conseil rattache également au prin-
cipe de liberté contractuelle®.

4. Dans quelques décisions rares, mais remarquées, le Conseil constitutionnel a
toutefois eu 'occasion de consacrer des « principes fondamentaux du droit des
contrats », qui s’éloignaient des principes directeurs (la liberté et la sécurité), pour
se rapprocher des régles applicables aux conventions. Dans sa décision du 9 no-
vembre 1999, relative au pacte civil de solidarité, le Conseil a ainsi affirmé que la
liberté garantie par l’article 4 de la DDHC justifiait « qu’un contrat de droit privé
a durée indéterminée puisse étre rompu unilatéralement par I'un ou lautre des
contractants, 'information du cocontractant, ainsi que la réparation du préjudice
éventuel résultant des conditions de la rupture, devant toutefois étre garanties »,
et que, « a cet égard, il appartient au législateur, en raison de la nécessité d’assurer
pour certains contrats la protection de I'une des parties, de préciser les causes per-
mettant une telle résiliation, ainsi que les modalités de celle-ci, notamment le res-
pect d’un préavis’ ». Ce considérant constitutionnel est un mini-cours de droit ci-
vil : il consacre, non seulement le principe de libre résiliation des contrats a durée
indéterminée (C. civ., art. 1211), mais également ses conditions, et notamment le

3 CC, 19 déc. 2000, n°2000-437, DC ; CC, 11 déc. 2003, n°20006-486, DC ; CC, 1¢rjuillet 2004,
n°2004-497 DC ; CC, 27 janv. 2012, n° 2011-213 DC.

4 CC, 13 juin 2013, n° 2013-672 DC.

> N. MOLFESSIS, « Le contrat », Rev. Lamy Droit des affaires, , supplément, 55, L’entreprise et le
droit constitutionnel, 2010, p. 45 sq. ; sur ce constat, voir aussi G. CANIVET, « Le Conseil constitu-
tionnel et le contrat. Variations sur la “discrétion” », in Liber Amicorum Christian Larroumet,
Paris, Economica, 2010, p. 75 sq. Pour un exemple récent, voir CC, 12 janv. 2008, n°2017-685
QPC, Fédération bancaire francaise, qui valide ’ouverture d’un droit de résiliation annuelle des
contrats d’assurance-emprunteur déclaré applicable aux contrats conclus avant I’entrée en vi-
gueur de la loi.

6 Sur ce point, voir P.-Y. GADHOUN, « Le Conseil constitutionnel et le contrat », Nouveaux cahiers
du Conseil constitutionnel, mars 2011, p. 51 sq. Pour une décision de censure, voir CC, 7 janv. 2016,
n° 2015-511 QPC, Société Carcassonne Presse Diffusion SAS, Nouveaux cahiers du Conseil constitu-
tionnel, n° 52, p. 109 sq., obs. T. Piazzon.

7CC, 9 nov. 1999, n° 99-419 DC.
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respect d’'un préavis®, ainsi que sa limite, a travers le rappel de la sanction de la
rupture abusive’.

En définitive, s’il est exact d’affirmer que le Conseil constitutionnel a développé
une jurisprudence en matiére contractuelle’, on doit immédiatement ajouter que
cette ceuvre prétorienne est restée sans conséquence sur le droit civil des contrats, le
Conseil s’étant contenté de « constitutionnaliser » certains des principes les mieux
acquis de la matiére. En restant ainsi a la surface des choses, aussi « fondamentale »
soit-elle, la jurisprudence constitutionnelle n’a exercé aucune influence sur le con-
tenu et lapplication quotidienne des multiples régles qui gouvernent la vie des
contrats civils. Tel est le premier bilan, pour le moins modeste, de la « constitution-
nalisation » du droit des contrats.

Mais il est vrai que son age canonique 1’a longtemps mis a I’abri de tout contréle
(direct) du Conseil. En permettant I’examen des articles 1101 et suivants du code
civil, la QPC n’allait-elle pas offrir un second souffle ou une seconde chance a la
constitutionnalisation du droit des contrats ? Comme certains auteurs avaient pu
le pressentir!!, il n’en fut rien : les dix années de mise en ceuvre du contrdle de
constitutionnalité a posteriori ont au contraire confirmé I'imperméabilité des regles
contractuelles aux exigences constitutionnelles.

II. L’IMPERMEABILITE DES REGLES

5. Depuis I’entrée en vigueur de la QPC, les juges du quai de I'Horloge ont eu a
connaitre d’une dizaine de questions touchant, de prés ou de plus loin, le droit civil
des contrats. A notre connaissance, une seule d’entre elles est parvenue a franchir
la Seine. La disposition en cause était I’article 414-2 du Code civil, qui fixe les con-
ditions dans lesquelles un héritier peut agir en nullité d’un acte a titre onéreux
conclu par son auteur insane. La premiere chambre civile a estimé que la question
présentait un caractere sérieux « en ce que les restrictions apportées a ’action en
nullité d’un acte a titre onéreux, engagée par des héritiers pour cause d’insanité
d’esprit de leur auteur, lorsque celui-ci n’a pas été placé sous sauvegarde de justice
ou que n’a pas été demandée une mesure de protection, pourraient étre considérées
comme portant une atteinte disproportionnée au droit d’agir en justice!? ». Ce grief
d’inconstitutionnalité a toutefois été rejeté par le Conseil constitutionnel. Il a tout
d’abord rappelé la raison d’étre de cette regle : « assurer un équilibre entre, d’une

8 Voir par exemple Com., 8 avr. 1986, Bull. civ. IV, n° 58.

9 Voir par exemple Civ. 1, 21 févr. 2006, Bull. civ. I, n° 82 ; D. 2006. Pan. 2648, obs. B. Fauvarque-
Cosson ; D. 2007. Pan. 1456, obs. A. Penneau ; CCC 2006, n° 99, note L. Leveneur ; RDC 2006. 704,
obs. D. Mazeaud ; RTDciv. 2006, 314, obs. J. Mestre.

10 Sur cette jurisprudence, voir notamment N. MOLFESSIS, « Les sources constitutionnelles du
droit des obligations », in Le renouvellement des sources du droit des obligations, Journées Henri
Capitant, Paris, LGDJ, 1997, p. 65 sq. ; id., « Le contrat », art. cité ; G. CANIVET, « Le Conseil cons-
titutionnel et le contrat. Variations sur la “discrétion” », art. cité ; P.-Y. GADHOUM, « Le Conseil
et le contrat », art. cité.

11 C. PERES, « La question prioritaire de constitutionnalité et le contrat », RDC, 539, 2010, en part.
n°>s sq.

12 Civ. 1, 7 nov. 2012, n°12-40068, Bull. civ. I, n° 235 ; RTDciv. 87, 2013, obs. J. Hauser ; Dr. fam.
2013, n°12, obs. I. Maria
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part, les intéréts des héritiers et, d’autre part, la sécurité des actes conclus par le
défunt et en particulier des transactions », mais également « éviter les difficultés
liées a ’'administration de la preuve de I’état mental d’une personne décédée ». Le
Conseil a ensuite constaté que I'article 414-2 du code civil ne privait pas les héritiers
de toute voie de droit, ce texte ne faisant « pas obstacle a ce que des actes passés
au moyen de violences, de fraudes ou d’abus de faiblesse puissent étre annulés!® ».
Si cette derniére affirmation est exacte, les termes employés, a la coloration plus
pénaliste que civiliste, ne sont pas d’une parfaite rigueur. Dans cette hypotheése, le
contrat pourrait étre annulé pour vice du consentement, et plus précisément pour
dol (art. 1137) ou, depuis la réforme de 2016, pour abus de dépendance (art. 1143).

6. Toutes les autres questions relatives a la matiére contractuelle ont été décla-
rées irrecevables ou infondées par la Cour de cassation. Les motifs de non-renvoi
au Conseil sont divers. Allons du plus insignifiant au plus intéressant.

Quant aux articles 1154, 1208 et 2224 du code civil, leur examen a tourné court.
Le premier, qui détermine les régles de capitalisation des intéréts, n’était pas appli-
cable au litige!*. Le deuxiéme était critiqué pour une interprétation prétorienne qui
n’était pas établie : I'interdiction pour une caution solidaire de contester une sen-
tence arbitrale prononcée contre le débiteur principal a laquelle elle n’avait pas pu
intervenir®®. Le troisiéme, combiné avec ’article L. 137-2 du Code de la consomma-
tion, était contesté pour une régle prétorienne, relative au point de départ de la
prescription en matiére de crédit immobilier, qui n’était plus d’actualité - depuis
six jours... - suite a un revirement opportun — et opportuniste ? — de la premiere
chambre civile!® !

Trois autres régles ont échappé au renvoi, au motif, discutable, mais pourtant
devenu classique dans la jurisprudence de la Cour, que la contestation ne portait
pas sur une disposition légale telle qu’interprétée par la juridiction supréme, mais
sur une « regle jurisprudentielle » insusceptible, a ce titre, de faire ’objet d’une
QPCY. 1l s’agit, d’abord, de I'annulation des clauses de non-concurrence minorant
la contrepartie financiére en cas de rupture imputable au salarié!®. Il s’agit, ensuite,
de la validité de la vente conclue par un vendeur apparent lorsque ’acquéreur est
de bonne foi et victime d’une erreur commune®. Il s’agit, enfin, de la réservation

13 CC, 17 janv. 2013, n° 2012-288 QPC ; D. 2014, 689, obs. M. Douchy-Oudot ; RTDciv. 2013, 3438,
obs. J. Hauser ; Defrénois 2013, 1141, obs. J. Massip.

14 Cass. civ. 1, 4 juin 2013, n°13-40.013.

15 Com., 27 nov. 2014, n°14-16.644. Voir d’ailleurs, depuis, Com., 5 mai 2015, n° 14-16.444, qui a
considéré que le droit effectif au juge, garanti par I'article 6 § 1 de la Conv. EDH, impliquait que
la caution solidaire puisse former tierce opposition contre la « sentence » rendue a ’encontre
du débiteur principal.

16 Com., 17 février 2016, n° 15-19.803. Pour le revirement : Civ. 1, 11 fév. 2016, 4 arréts, n°14-22.938,
n°14-28.383, n° 14-27.143 et n°®14-29.539.

17 Sur cette position et sa contestation, voir notamment N. MOLFESSIS, « La jurisprudence supra-
constitutionem », La Semaine Juridique — Edition Générale, 2010, p. 1039.

18 Cass. soc., 28 novembre 2012, n° 11-17.941.
19 Cass. civ. 3, 30 mars 2017, n°16-22.058.
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de 'action en nullité d’'une donation pour insanité d’esprit aux successeurs univer-
20
sels?.

7. Quant aux autres questions, si elles n’ont pas été jugées suffisamment sé-
rieuses pour étre renvoyées a I’examen du Conseil, elles ont au moins été ’occasion
pour la Cour de cassation de se livrer au (pré)controle de constitutionnalité que
commande sa mission de filtrage.

Par deux décisions du 14 avril et du 7 juillet 2016, la Cour de cassation a ainsi
validé le mécanisme du retrait litigieux, qui permet au débiteur d’une créance cédée
de racheter sa créance au prix déboursé par le cessionnaire?!. Selon la Cour, l'at-
teinte portée au droit de propriété du cessionnaire « est, a la fois, justifiée par des
motifs d’intérét général, en ce qu’elle permet d’éviter la spéculation sur les créances
litigieuses et d’abréger les instances engagées en vue de leur paiement, et propor-
tionnée a ce double objectif, puisque le retrayé regoit la somme a laquelle il a lui-
méme évalué la créance, apres avoir mesuré les cofits associés a son recouvrement,
la chance d’obtenir tout ou partie de son montant nominal et le risque d’exercice
du retrait par le débiteur cédé ».

Plus récemment, la Cour de cassation a également jugé que I'interprétation ju-
risprudentielle constante de l'ancien article 1134 du Code civil (devenu l’ar-
ticle 1103), selon laquelle il n’appartient pas au juge de réduire le montant des ho-
noraires des lors qu’ils ont été acceptés par le client apres le service rendu, ne mé-
connaissait pas le droit a un recours effectif garanti par I’article 16 de la Déclaration
de 1789, dés lors que le juge conserve le pouvoir d’invalider I’accord en présence
d’un vice du consentement?2.

Par une décision en date du 4 janvier 2011, la troisiéme chambre civile a enfin
refusé le renvoi de ’article 1722 du Code civil, qui exclut tout dédommagement
lorsque le bail est résilié de plein droit par suite de la disparition fortuite de la chose
louée?®. Selon la Cour de cassation, ce texte « ne fait manifestement que tirer la
conséquence nécessaire de la disparition de ’objet méme de la convention que les
parties avaient conclue et poursuit un objectif d’intérét général en assurant, lors de
Ianéantissement de leurs relations contractuelles dii & une cause qui leur est étran-
gere, un équilibre objectif entre leurs intéréts respectifs ».

Cette derniére considération, aussi banale qu’essentielle, nous améne a notre
conclusion, et a la question annoncée en introduction : comment expliquer cette
imperméabilité apparente du droit civil des contrats aux exigences constitution-
nelles et, derriére elles, aux droits et libertés fondamentaux ?

8. En effet, au terme de ce rapide tour d’horizon, un constat s’impose : loin
d’avoir entrainé un quelconque bouleversement de la matiére, 'influence de la jus-
tice constitutionnelle sur le droit des contrats se révéle quasi nulle. Cette innocuité

20 Civ. 1, 23 oct. 2013, n°® 13-15.578.

21 Com., 14 avr. 2016, n°15-24.131 ; Com., 7 juill. 2016, n°® 16-11.389.
22 Civ. 2, 11 janv. 2018, n®17-20.259.

2 Civ. 3, 4 janv. 2011, n°®10-19.975.
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ou immunité est d’ailleurs apparue au grand jour a ’occasion de la récente réforme
d’ensemble du droit des contrats : aucune des modifications apportées au droit
de 1804 n’a été justifiée par la nécessité de se conformer a telle ou telle exigence
constitutionnelle. Face a ce constat, une question s’impose : pourquoi ? Comment
expliquer que le droit des contrats ait échappé a la « constitutionnalisation », qui
aurait di, a en croire ses premiers prophétes, tout emporter sur son passage ? Deux
considérations, complémentaires, peuvent étre avancées : la premiére est la fonc-
tion originelle de la justice constitutionnelle ; la seconde est la nature profonde du
droit civil, et du droit des contrats en particulier.

Quant a la justice constitutionnelle et, plus précisément, puisque c’est d’elle
dont il s’agit, la justice rendue au nom des droits et libertés, il convient de garder a
Pesprit la raison d’étre son institution : prévenir les abus de I'autorité publique, et
non pourvoir au réglement des différends privés. Version positive et préventive du
droit de résistance a ’oppression, on comprend sans peine que la justice constitu-
tionnelle s’épanouisse davantage en droit administratif, dans la relation adminis-
tration-administrés, en droit fiscal, dans le rapport trésor-contribuable, ou encore
en droit pénal, dans I’opposition police/justice-délinquant, qu’en droit civil en gé-
néral, et en droit des contrats en particuliers.

Quant au droit civil précisément, et c’est la seconde considération, il apparait
peu évident qu’il est beaucoup a attendre — et a apprendre — de la justice rendue au
nom des droits de ’homme. Disons-le simplement : le droit civil n’a guere at-
tendu 1971 pour prendre en compte et en charge les droits et libertés déclarés
en 1789. Il reste, comme le rappelle la Déclaration, que la proclamation des droits
et libertés ne constitue que le point de départ de I’action politique et, par prolon-
gement, de 'activité juridique : chaque droit est garanti, protégé, assuré, etc., mais
dans les limites fixées par la loi pour assurer la préservation des droits d’autrui
et/ou l'intérét général. Lorsque les justiciables invoquent leur « droit a... » ou leur
« liberté de... » a encontre de telle ou telle régle contractuelle, ils se contentent
d’exprimer un intérét, un regard, un point de vue sur le contrat. Or, la tiche multi-
séculaire du droit civil, droit de la Cité — du citoyen, et non de I'individu - est
d’assurer la conciliation des intéréts contradictoires en présence.

Derriére la technicité de leur contenu, chacune des régles qui composent le droit
civil des contrats est 'expression d’'un compromis, d'un « petit traité de paix »,
entre les deux intéréts privés qui se font face. De 1804 a nos jours, ces compromis
n’ont cessé d’étre renouvelés pour tenir compte des réalités nouvelles, et notam-
ment, depuis la fin du XIx¢siecle, pour répondre au besoin de protection des con-
tractants en situation d’infériorité sociale, économique ou psychologique. Législa-
teur et jurisprudence se sont relayés pour forger et affiner les outils permettant de
(ré)concilier les droits et libertés des contractants : dol par réticence, devoir d’in-
formation, obligation de sécurité, violence par abus de dépendance, police des
clauses abusives, et tant d’autres institutions encore. Comment imaginer dépasser
ou perfectionner ce patient labeur prétorien en se contentant d’invoquer les prin-
cipes et valeurs qui n’en sont que les lointains et frustes prémisses?* ? Prétendrait-
on rendre service a un chirurgien en remplacant sa panoplie de bistouris par un

24 Cf. N. MOLFESSIS, « Sur trois facettes de la jurisprudence du Conseil constitutionnel », Cahiers
du Conseil constitutionnel, n°31, avril 2011, en part. n°14 : « Et 'on comprend que le Conseil
constitutionnel, intervenant alors que nombre de régles et solutions préexistent, parfois depuis
des siécles, ne puisse se considérer investi du droit d’en saper les fondements et d’en remettre
en cause la validité ».
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simple couteau suisse ? Telle est la réalité a laquelle se heurte le credo de la « cons-
titutionnalisation du droit ».

Francois Chénedé

Professeur a I'Université Lyon Il - Jean Moulin, Frangois Chénedé est I'auteur de divers
écrits en droitcivil, et notamment en droit des contrats.
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Bénédicte Girard

La responsabilité civile dans la jurisprudence

du Conseil constitutionnel

e phénomene de « constitutionnalisation des branches du droit! » n’avait

aucune raison d’épargner le droit de la responsabilité civile. De fait, a

partir des années 1980, le Conseil constitutionnel a rendu une vingtaine
de décisions intéressant cette matiére?, construisant progressivement ce que I’on
nomme parfois le « droit constitutionnel de la responsabilité® ».

1 L. FAVOREU, « La constitutionnalisation du droit », Mélanges en hommage a Roland Drago, Pa-
ris, Economica, 1996, p. 25.

2 CC, n° 82-144 DC, 22 octobre 1982, Loi relative au développement des institutions représenta-
tives du personnel ; CC, n° 83-162 DC, 20 juillet 1983, Loi relative a la démocratisation du secteur
public ; CC, n° 88-248 DC, 17 janvier 1989, Loi modifiant la loi du 30 septembre 1986 relative a la
liberté de communication ; CC, n° 89-262 DC, 7 novembre 1989, Loi relative a 'immunité parle-
mentaire ; CC, n°® 94-343/344 DC, 27 juillet 1994, Loi relative au respect du corps humain et loi
relative au don et a 'utilisation des éléments et produits du corps humain, a ’assistance médicale
a la procréation et au diagnostic prénatal ; CC, n° 99-419 DC, 9 novembre 1999, Loi relative au
pacte civil de solidarité ; CC, n° 2005-522 DC, 22 juillet 2005, Loi de sauvegarde des entreprises ;
CC, n° 2007-556 DC, 16 aotit 2007, Loi sur le dialogue social et la continuité du service public
dans les transports terrestres réguliers de voyageurs ; CC, n° 2008-564 DC, 19 juin 2008, Loi re-
lative aux organismes génétiquement modifiés ; CC, n° 2010-2 QPC, 11 juin 2010, Vivianne L.;
CC, n° 2010-8 QPC, 18 juin 2010, Epoux L. ; CC, n° 2011-116 QPC, 8 avril 2011, M. Michel Z. ; CC,
n° 2011-127 QPC, 6 mai 2011, Consorts C. ; CC, n° 2011-167 QPC, 23 septembre 2011, Djamel B ;
CC, n° 2015-479 QPC, 31 juillet 2015, Société Gecop ; CC, n° 2015-517 QPC, 22 janvier 2016, Fé-
dération des promoteurs immobiliers ; CC, n° 2016-533 QPC, 14 avril 2016, M. Jean-Marc P. ; CC,
n° 2017-750 DC, 23 mars 2017, Loi relative au devoir de vigilance des sociétés méres et des en-
treprises donneuses d’ordre.

3 B. MATHIEU, « Droit constitutionnel civil », Jurisclasseur Administratif, Fascicule 1449, 1990 ;
N. MOLFESSIS, « Les sources constitutionnelles du droit des obligations », in Le renouvellement
des sources du droit des obligations. Journées nationales. Lille, 1996, tome 1, Association Henri Ca-
pitant des amis de la culture juridique frangaise, Paris, LGDJ, 1997, p. 65 ; C. RADE, « “Liberté,
égalité, responsabilité” dans la jurisprudence du Conseil constitutionnel », Les Cahiers du Conseil
constitutionnel, n° 16, 2004, p. 111 ; J. SALVE DE BRUNETON, « Les principes constitutionnels et la
responsabilité civile », in La création du droit jurisprudentiel. Mélanges en I’honneur de Jacques
Boré, Paris, Dalloz, 2007, p. 407. Sur cette jurisprudence, voir B. GIRARD, Responsabilité civile ex-
tracontractuelle et droits fondamentaux, Paris, LGD]J, 2015, n° 15 sqq. Voir également J. TRAULLE,
L’éviction de [Darticle 1382 du Code civil en matiére extracontractuelle, Paris, LGDJ, 2007,
n° 236 sqq. ; P. BRUN, « La constitutionnalisation de la responsabilité pour faute », RCA, n° 6,
2003, p. 37 ; G. CANIVET, « Les fondements constitutionnels du droit de la responsabilité civile.
Essai de pragmatique jurisprudentielle », Etudes offertes @ Geneviéve Viney, Paris, LGDJ, 2008,
p- 213 ; P. DEUMIER et O. GOUT, « La constitutionnalisation de la responsabilité civile », Les Ca-
hiers du Conseil constitutionnel, n° 31, 2011, p. 12 ; N. MOLFESSIS, « Les sources constitutionnelles
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Dans ses premiéres décisions, le Conseil a choisi de répondre aux questions qui
lui étaient posées sur le droit de la responsabilité civile en utilisant le principe cons-
titutionnel d’égalité*. Son raisonnement était le suivant : lorsque le législateur es-
sayait de déroger a une régle existante de responsabilité civile, le Conseil censurait
parfois la disposition en ce qu’elle instituait une rupture d’égalité entre les victimes
ou entre les auteurs de dommages. Le principe d’égalité fournissait ainsi une pro-
tection constitutionnelle « indirecte » a certaines regles de responsabilité civile. La
premiere décision en ce sens fut la célebre décision du 22 octobre 1982 relative au
droit de gréve®. Le législateur souhaitait réduire considérablement la responsabilité
civile des grévistes. Le Conseil s’opposa a cette initiative, au motif qu’elle rompait
Pégalité entre les victimes d’actes fautifs. Par le biais du principe d’égalité, une
protection constitutionnelle « indirecte » fut donc accordée a la régle de responsa-
bilité pour faute. Cette démarche du Conseil constitutionnel avait le mérite de la
prudence. Profitant de I'extraordinaire souplesse du principe d’égalité, le Conseil
parvenait au résultat qu’il souhaitait sans s’exposer aux critiques qu’aurait pu sus-
citer la création, ex nihilo, de régles constitutionnelles de responsabilité civile. On
pouvait toutefois lui reprocher d’instrumentaliser le principe d’égalité au lieu d’ex-
primer directement et clairement ses exigences en matiére de responsabilité.

A partir de 1999°, le Conseil a, de maniére beaucoup plus audacieuse, consacré
un véritable principe constitutionnel de responsabilité qu’il a déduit de l’article 4
de la Déclaration de 1789. On trouve désormais ce principe dans les tables analy-
tiques du Conseil constitutionnel sous le nom de « principe de responsabilité ».
L’article 4 de la Déclaration de 1789 énonce, on le sait, que « la liberté consiste a
pouvoir faire tout ce qui ne nuit pas a autrui ». Vu le lien classique depuis long-
temps tissé entre liberté et responsabilité, il n’était pas incongru de déduire de ce
texte des enseignements en matiére de responsabilité civile. Mais cet article 4, qui
affirme a la fois le principe et les limites de la liberté, est formulé en termes si gé-
néraux que 'on peut lui faire dire, en matiére de responsabilité, a peu pres tout et
son contraire. De fait, le Conseil en a déduit successivement deux préceptes qui
vont dans des directions contradictoires. Dans un premier temps, le Conseil a ins-
titué un seuil minimal de responsabilité. Il a affirmé que celui qui cause un dom-
mage par sa faute doit étre déclaré responsable. Puis, dans un second temps qui
s’est ouvert en 2015, le Conseil a posé des limites a la responsabilité. Il a exigé que
les regles de responsabilité ne soient pas excessivement séveres pour les auteurs de

du droit des obligations », in Le renouvellement des sources du droit des obligations, op. cit. ;
C. RADE, « “Liberté, égalité, responsabilité” dans la jurisprudence du Conseil constitutionnel »,
art. cité ; C. RADE, « Le principe de responsabilité personnelle dans la jurisprudence du Conseil
constitutionnel », LPA, n° 108, 1995, p. 4 ; J. SALVE DE BRUNETON, « Les principes constitutionnels
et la responsabilité civile », in La création du droit jurisprudentiel, op. cit.

4 Sur cette question, voir B. GIRARD, Responsabilité civile extracontractuelle et droits fondamen-
taux, op. cit., n° 16 sqq. ; J. TRAULLE, L éviction de l’article 1382 du Code civil en matiére extracon-
tractuelle, op. cit., n° 236, et les références citées par I’auteur.

5 CC, n° 82-144 DC, 22 octobre 1982, Loi relative au développement des institutions représenta-
tives du personnel, commentaire de P. AVRIL et J. GICQUEL, Pouvoirs, 1983, p. 195 ; F. CHABAS, Gaz.
Pal., 1983, p. 60 ; L. HAMON, « Note sous décision n° 82-145 DC », Droit social, n° 3, mars 1983,
p. 155 ; F. LUCHAIRE, D., 1983, p. 189.

6 CC, n° 99-419 DC, 9 novembre 1999, Loi relative au pacte civil de solidarité, commentaire de
N. MOLFESSIS, « La réécriture de la loi relative au PACS par le Conseil constitutionnel », JCP G,
2000, I, 210 ; G. VINEY, « Rcsponsabilité civile », JCP G, 2000, I, 280.
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dommages. Désormais, le principe de responsabilité présente donc, comme Janus,
deux visages : le premier visage sourit aux victimes, en garantissant un seuil mini-
mal de responsabilité. Le second observe avec bienveillance les auteurs de dom-
mages, en s’opposant a 'exces de responsabilité. Afin d’apprécier la jurisprudence
du Conseil relative a la responsabilité civile, il convient donc d’analyser ces deux
facettes du principe de responsabilité, en essayant a chaque fois de définir les con-
tours des exigences constitutionnelles et d’en apprécier la pertinence. Nous verrons
donc, en premier lieu, I'affirmation du principe de responsabilité en faveur des vic-
times, puis, en second lieu, le retournement du principe de responsabilité en faveur
des auteurs de dommages.

I. L’ AFFIRMATION DU PRINCIPE DE RESPONSABILITE EN FAVEUR DES VICTIMES
DE DOMMAGES

Le principe de responsabilité est apparu pour la premiére fois dans la décision
du 19 novembre 1999 relative au PACS’. Le Conseil y proclame « I’exigence consti-
tutionnelle posée par I’article 4 de la Déclaration de 1789, dont il résulte que tout
fait quelconque de I’homme qui cause a autrui un dommage oblige celui par la faute
duquel il est arrivé, a le réparer® ». Ce principe a souvent été présenté comme la
« constitutionnalisation de I'article 1382 du Code civil » dont il reprenait les termes.
Il s’aveére toutefois qu’en dépit d’une formulation identique, le principe constitu-
tionnel se distingue de la régle civiliste (qui figure désormais a I’article 1240) tant
au regard des conditions que des effets de la responsabilité.

S’agissant des conditions de la responsabilité, le principe de responsabilité est
un principe de responsabilité pour faute. Mais contrairement a l'article 1240 du
Code civil qui énonce une véritable regle, le principe de responsabilité constitue
une norme beaucoup plus souple. Le législateur peut apporter a la responsabilité
pour faute d’importantes limitations, a condition que ces derniéres soient justifiées
et proportionnées. A cet égard, deux grands critéres sont utilisés par le Conseil
constitutionnel : ’étendue de la limitation de responsabilité et la gravité de la faute
considérée. En d’autres termes, si en principe toute personne doit répondre de ses
fautes, le législateur peut déroger a ce principe a condition qu’il n’exonére pas trop
largement les auteurs de dommages’, et que les fautes couvertes par I’exonération
ne soient pas trop graves'?. Ces deux critéres se retrouvent dans toutes les décisions
du Conseil!!.

La jurisprudence constitutionnelle est en revanche plus confuse s’agissant des
effets de la responsabilité. Le Conseil constitutionnel n’a jamais reconnu de valeur

7 CC, n° 99-419 DC, 9 novembre 1999, Loi relative au pacte civil de solidarité, commentaire de
N. MOLFESSIS, « La réécriture de la loi relative au PACS par le Conseil constitutionnel », JCP G,
2000, I, 210 ; G. VINEY, « Responsabilité civile », JCP G, 2000, I, 280.

8 Considérant 70.

° Par exemple : CC, n° 2005-522 DC, 22 juillet 2005, Loi de sauvegarde des entreprises, considé-
rant 11 ; CC, n° 2010-2 QPC, 11 juin 2010, Vivianne L., considérants 6 et 13.

10 Par exemple : CC, n°2010-2 QPC, 11 juin 2010, Vivianne L., considérant 12 ; CC, n° 2010-
8 QPC, 18 juin 2010, Epoux L., considérants 16 et 18.

1 Sur ce point, voir B. GIRARD, Responsabilité civile extracontractuelle et droits fondamentaux,
op. cit., n° 26 sqq.
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constitutionnelle au principe civiliste de réparation intégrale. La formule consacrée
du principe constitutionnel de responsabilité ne mentionne pas la mesure de la ré-
paration, et aucun principe autonome sur les effets de la responsabilité n’a été ex-
pressément affirmé. Le commentaire de la décision Vivianne L. déclare d’ailleurs
qu’« il résulte de cette jurisprudence sur le principe de responsabilité qu’il n’existe
pas de principe constitutionnel de réparation intégrale de tout préjudice », et que
« ce principe ne revét aux termes de la jurisprudence du Conseil constitutionnel
qu’une valeur législative!? ». Dans ces conditions, on ne saurait affirmer que le
principe de réparation intégrale est constitutionnellement protégé. Toutefois, le
Conseil constitutionnel exerce un contrdle ponctuel sur I’étendue de la réparation,
et il est parfois allé jusqu’a exiger, sans le dire trés clairement, une réparation inté-
grale du préjudice. L’exemple le plus significatif a cet égard est la série de décisions
rendues en matiere d’accidents du travail : dans ces décisions, le Conseil constitu-
tionnel a imposé, sur le fondement du principe de responsabilité, que le salarié bé-
néficie d’une réparation intégrale de son préjudice en cas de faute inexcusable de
I'employeur?®.

Deux remarques peuvent étre faites apres ce rapide examen du contour des exi-
gences constitutionnelles. La premiére concerne la grande constance des solutions.
Sur le fondement du principe d’égalité, puis sur le fondement du principe de res-
ponsabilité, le Conseil a toujours protégé la responsabilité pour faute, et n’a protégé
qu’elle!. Cette protection spécifiquement accordée a la responsabilité pour faute
n’est pas due au texte constitutionnel : ni le principe d’égalité, ni l'article 4 de la
Déclaration de 1789 ne I'imposait. Cela révéle la politique jurisprudentielle du Con-
seil qui, manifestement attaché a certaines solutions en matiére de responsabilité,
parvient a les consacrer quel que soit le fondement de sa décision.

La seconde remarque concerne le phénoméne de « constitutionnalisation du
droit ». L’influence du droit privé sur le droit constitutionnel est ici évidente,
puisque le principe de responsabilité reprend mot pour mot les termes de l’ar-
ticle 1240 du Code civil. Mais I’étude de la jurisprudence aboutit également a cons-
tater I'indépendance du droit constitutionnel a I’égard du droit privé. Au-dela de
Iidentité des termes employés, le principe de responsabilité s’éloigne de la régle
civiliste en ce qu’il n’est pas indifférent a la gravité de la faute et n’impose pas la
réparation intégrale du préjudice subi. Ces observations montrent les failles d’une
vision simpliste du phénomeéne de constitutionnalisation du droit. La constitution-
nalisation du droit privé n’est pas la promotion pure et simple de certaines regles
privatistes au rang supra-législatif. Malgré un incontestable jeu d’influence, un
principe n’est consacré par le Conseil que dans la mesure ou il est rattaché a un
fondement constitutionnel, qui lui attribue une signification indépendante. Il faut
donc étre prudent lorsque le Conseil emploie des notions ou expressions connues
du droit privé, car il n’y a aucune nécessité a ce que celles-ci revétent alors le sens

12 « Commentaire de la décision n° 2010-2 QPC - 11 juin 2010, Mme Vivianne L. », Les Cahiers
du Conseil constitutionnel, n° 29, 2010, p. 8 [http://www.conseil-constitutionnel.fr/conseil-cons-
titutionnel/root/bank/download/20102QPCccc_2qpc.pdf].

13 CC, n° 2010-8 QPC, 18 juin 2010, Epoux L. ; CC, n° 2011-127 QPC, 6 mai 2011, Consorts C. ; CC,
n° 2011-167 QPC, 23 septembre 2011, Djamel B; CC, n° 2016-533 QPC, 14 avril 2016, M. Jean-
Marc P.

14 Sur ce point, voir B. GIRARD, Responsabilité civile extracontractuelle et droits fondamentaux,
op. cit., n° 19 sqq.
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que leur attribue le civiliste. Comme I’a résumé Pierre-Yves Chérot, la constitution-
nalisation consiste simplement a « vérifier si la solution a laquelle le civiliste abou-
tit par les chemins qu’il voudra bien prendre est conforme au droit constitutionnel
dans son ordre propre!> ».

Apres avoir délimité les contours des exigences constitutionnelles, il convient
d’en mener 'analyse critique. Une telle analyse conduit a se poser deux questions :
la protection constitutionnelle de la responsabilité pour faute est-elle justifiée d'un
point de vue théorique ? Est-elle, par ailleurs, opportune d’un point de vue de po-
litique juridique ?

D’un point de vue théorique, la consécration du principe de responsabilité n’al-
lait pas de soi, parce qu’elle met en avant la notion de devoir individuel en droit
constitutionnel'®. En effet, le Conseil congoit la responsabilité comme un corollaire
de la liberté, et plus particuliérement comme un corollaire de la liberté de 'auteur
du dommage : I'’homme est responsable parce qu’il est libre, au sens ou il agit con-
formément a sa volonté propre. On est responsable parce qu’en agissant de maniére
volontairement illicite, sans prendre garde a ne pas nuire a autrui, on a fait un
mauvais usage de sa liberté. La liberté n’est alors pas envisagée comme un droit
mais comme une charge, qui comprend le devoir d’agir en s’efforcant de ne causer
de tort a personne. C’est ce devoir, cette norme de comportement, que le Conseil
lit dans article 4 de la Déclaration de 1789, qui justifie la responsabilité pour faute
et lui confere sa valeur constitutionnelle.

Le fait de fonder la responsabilité sur la violation d'un devoir de ne pas nuire a
autrui ne pose guere de difficulté au privatiste. Comme I’affirmait Jean Domat,
c’est une suite naturelle de toutes espéces d’engagements particuliers et de ’en-
gagement général de ne faire de tort a personne que ceux qui causent quelque
dommage, soit pour avoir contrevenu a quelque engagement ou pour y avoir
manqué, sont obligés de réparer le tort qu’ils ont fait!’[.]

Mais le rattachement du principe de responsabilité au devoir de ne pas nuire a au-
trui souléve certaines interrogations d’un point de vue constitutionnaliste : il pose
la délicate question de la place des devoirs individuels dans les déclarations de
droits fondamentaux!®. La tradition francaise a été jusqu’a présent réticente a I'idée

15 J-Y. CHEROT, « Les rapports du droit civil et du droit constitutionnel. Réponse a Christian
Atias », RFDC, 1991, n° 7, p. 438.

16 Sur ce point, voir B. GIRARD, Responsabilité civile extracontractuelle et droits fondamentaux,
op. cit., n° 49 sqq.

17J. DOMAT cité dans G. VINEY, « Pour ou contre un principe général de responsabilité pour
faute ? Une question posée a propos de ’harmonisation des droits civils européens », in Le droit
privé a la fin du xxe siécle. Etudes offertes a Pierre Catala, Paris, Litec, 2001, p. 569.

18 Sur cette question, voir A. BERTHE, Les devoirs individuels dans la Convention européenne des
droits de I’Homme, thése de doctorat, Université de Lille II, 2000 ; H. DUMONT, F. OST, et
S. VAN DROOGHENBROECK (dir.), La responsabilité, face cachée des droits de I’'Homme, Bruxelles,
Bruylant, 2005 ; R. HANICOTTE, Devoirs de I’Homme et Constitutions. Contribution a une théorie
générale du devoir, Paris, L’'Harmattan, 2007 ; Y. MADIOT, Considérations sur les droits et les de-
voirs de ’Homme, Bruxelles, Bruylant, 1998 ; P. MEYER-BISCH (dir.), Les devoirs de ’'Homme. De la
réciprocité dans les droits de ’Homme. Actes du V¢ colloque interdisciplinaire sur les droits de
I’Homme, Paris/Fribourg, Le Cerf/Editions Universitaires de Fribourg, 1989 ; B. MOUTEL, L effet
horizontal de la Convention européenne des droits de ’Homme en droit privé francais, these Li-
moges, 2006 ; M. LEVINET, Théorie générale des droits et libertés, Paris, Némesis, 4¢ éd., 2012,
p- 65 s5qq. ; R. CASSIN, « De la place faite aux devoirs de I'individu dans la Déclaration universelle
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de reconnaitre des devoirs fondamentaux dont elle redoute qu’ils viennent concur-
rencer les droits. Or, I'apparition du principe de responsabilité va dans le sens in-
verse de cette tradition. La proclamation de la Charte de I’environnement, qui con-
tient plusieurs devoirs et obligations, témoigne au demeurant d’'un mouvement
plus large d’exaltation de la responsabilité individuelle en droit constitutionnel®.
Ce passionnant sujet dépasse évidemment le cadre de notre contribution. Dans les
limites de notre propos, nous pouvons simplement dire qu’il est a notre sens pos-
sible et souhaitable de reconnaitre certains devoirs fondamentaux, parmi lesquels
mérite de figurer le devoir fondamental de ne pas nuire a autrui?.

S’agissant ensuite d’apprécier 'opportunité de la jurisprudence constitution-
nelle en termes de politique juridique, on peut considérer que les effets sur le droit
de la responsabilité civile sont plutét positifs. Elle a permis des modifications ponc-
tuelles et bénéfiques, comme en témoigne I’amélioration de I'indemnisation des
victimes d’accidents du travail?!. Mais son influence reste mesurée : la grande ma-
jorité des dispositions soumises au contrdle de constitutionnalité ont été jusqu’a
présent validées. L’évolution de la jurisprudence du Conseil a partir de 2015, qui a
consisté en un retournement du principe de responsabilité en faveur des victimes
de dommages, appelle une appréciation plus nuancée.

II. LE RETOURNEMENT DU PRINCIPE DE RESPONSABILITE EN FAVEUR DES AU-
TEURS DE DOMMAGES

Dans trois décisions relatives a la responsabilité dans les chaines de sous-trai-
tance et les groupes de sociétés?, le Conseil a déduit du principe de responsabilité
une nouvelle exigence, selon laquelle les regles de responsabilité ne doivent pas
étre excessivement séveres pour les auteurs de dommages. Ces décisions transfor-
ment donc le principe de responsabilité en un instrument a double tranchant : ce

des droits de 'Homme », Mélanges offerts a Polys Modinos. Problémes des droits de ’'Homme et de
Punification européenne, Paris, Pedone, 1968, p. 479 ; D. COLARD, « Essai sur la problématique des
devoirs de 'Homme », Revue des droits de ’Homme, vol. 5,1972, p. 333 ; B. JEANNEAU, « Vraie ou
fausse résurgence des déclarations des devoirs de 'Homme et du Citoyen », in Territoires et
liberté. Mélanges en hommage au Doyen Yves Madiot, Bruxelles, Bruylant, 2000, p. 295 ; Y. MA-
DIOT, « La place des devoirs dans une théorie générale des droits de 'Homme », in Pouvoir et
Liberté. Etudes offertes @ Jacques Mourgeon, Bruxelles, Bruylant, 1998, p. 209 ; B. MATHIEU,
« Droits et devoirs », in J-P. MARGUENAUD, J. ANDRIANTSIMBAZOVINA et H. GAUDIN (dir.), Diction-
naire des droits de ’Homme, Paris, PUF, 2008.

19 Sur ce point, voir J-P. MARGUENAUD, « Les devoirs de 'Homme dans la Charte constitution-
nelle de I’environnement », in Confluences. Mélanges en I’honneur de Jacqueline Morand-Deviller,
Paris, Monchrestien, 2007, p. 879 ; J. MORAND-DEVILLER, « La Charte de I’environnement et le
débat idéologique », RJE, n° spécial, Charte de ’environnement, 2005, p. 102.

20 Pour de plus longs développements, voir B. GIRARD, Responsabilité civile extracontractuelle et
droits fondamentaux, op. cit., n° 55 sqq.

21 CC, n° 2010-8 QPC, 18 juin 2010, Epoux L. ; CC, n° 2011-127 QPC, 6 mai 2011, Consorts C. ; CC,
n° 2011-167 QPC, 23 septembre 2011, Djamel B; CC, n° 2016-533 QPC, 14 avril 2016, M. Jean-
Marc P.

22 CC, n° 2015-479 QPC, 31 juillet 2015, Société Gecop ; CC, n° 2015-517 QPC, 22 janvier 2016, Fé-
dération des promoteurs immobiliers ; CC, n° 2017-750 DC, 23 mars 2017, Loi relative au devoir de
vigilance des sociétés méres et des entreprises donneuses d’ordre.
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principe impose désormais que la responsabilité ne soit ni trop limitée, ni trop éten-
due®. Le Conseil se montre plus précisément hostile envers deux types de régles
de responsabilité : celles instituant une responsabilité solidaire®* et celles instituant
une responsabilité pour autrui®®. Désormais, la responsabilité solidaire et la respon-
sabilité pour autrui sont considérées comme des atteintes au principe de responsa-
bilité. Elles ne sont admises qu’a la condition d’étre justifiées et proportionnées.
Ces trois décisions rompent donc clairement avec la jurisprudence antérieure. Et
cette rupture résulte de la seule volonté du Conseil qui a, dans les deux premiéres
décisions, soulevé d’office le grief tiré du principe de responsabilité.

Il est en outre envisageable que le Conseil étende a ’avenir son controle a
d’autres types de regles que celles qui instituent des responsabilités solidaire et
pour autrui. Certes, les décisions considérées ne contiennent aucune observation
en ce sens. Mais le fil rouge de la nouvelle jurisprudence semble bien étre de cen-
surer les régles de responsabilité excessivement séveres pour les auteurs de dom-
mages, le seul point commun entre la solidarité de paiement et la responsabilité
étant 'accroissement de responsabilité auquel elles conduisent. Dés lors, il ne serait
guére étonnant que d’autres régles de responsabilité soient considérées comme des
atteintes au principe de responsabilité. Dans ’attente de savoir ce que fera le Con-
seil, on peut d’ores et déja mettre en lumiére les dangers que fait naitre cette nou-
velle interprétation du principe de responsabilité.

L’analyse critique de la jurisprudence conduit a nouveau a se poser la question
de sa justification théorique et celle de son opportunité en termes de politique ju-
ridique. Sur le premier point, il apparait que le Conseil constitutionnel controle la
responsabilité en ce qu’elle crée une charge pour le justiciable. Or, on peut estimer
qu’un tel controle est théoriquement justifiable, car il peut étre rationnellement
rattaché a l'article 4 de la Déclaration de 1789. Ce texte, qui proclame la liberté
comme principe, et les bornes qui lui sont posées comme des exceptions, peut cons-
tituer le fondement d’un controle de 'excés de responsabilité2e.

D’un point de vue politique, en revanche, la nouvelle interprétation du principe
de responsabilité présente certains risques. Il faut concéder que le droit de la res-
ponsabilité civile, apres s’étre essentiellement construit autour de la figure de I’au-
teur du dommage, a progressivement évolué pour s’intéresser de plus en plus a la
figure de la victime. Or, cette évolution du droit de la responsabilité civile peut
aboutir a de nouvelles injustices : apres avoir injustement privé certaines victimes
d’indemnisation, on risque aujourd’hui de condamner injustement certains auteurs
de dommages a réparation. Le nouveau principe de responsabilité peut donc avoir
une utilité certaine, en permettant de veiller a ce que le législateur préserve I’équi-
libre entre les auteurs et les victimes de dommages. Mais on peut aussi se montrer
inquiet face a I'usage que le Conseil a fait du principe de responsabilité jusqu’a
présent. Dans les trois décisions, le 1égislateur s’effor¢ait d’apporter des réponses
aux dommages aujourd’hui causés dans le cadre des chaines de production. Or, ces

23 Sur cette question : B. GIRARD, « Le retournement du principe constitutionnel de responsabi-
lité en faveur des auteurs de dommages », Recueil Dalloz, vol. 192, n° 23, juin 2016, p. 1346-1352.

24 CC, n° 2015-479 QPC, 31 juillet 2015, Société Gecop.

%5 CC, n° 2015-517 QPC, 22 janvier 2016, Fédération des promoteurs immobiliers ; CC, n° 2017-
750 DC, 23 mars 2017, Loi relative au devoir de vigilance des sociétés méres et des entreprises
donneuses d’ordre.

26 Sur ce point : B. GIRARD, art. cité.
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initiatives font I'objet d’un contréle rigoureux de la part du Conseil, alors qu’elles
n’étaient aucunement révolutionnaires. Dans la décision du 31 juillet 2015, la dis-
position contestée se contente de rendre solidairement responsable le donneur
d’ordre qui a commis une faute et profite ainsi de la réalisation d’un travail dissi-
mulé. Elle est sévérement examinée par le Conseil, bien qu’il s’agisse d’une regle
de responsabilité peu audacieuse, fondée sur la trés classique notion de faute. Et
dans la décision du 22 janvier 2015, la disposition critiquée impose simplement au
donneur d’ordre de prendre en charge I’hébergement des salariés lorsque, averti
que les salariés sont hébergés dans des conditions contraires a la dignité humaine,
il fait cependant le choix de poursuivre I’exécution du contrat. Il s’agit donc d’une
application trés prudente de la théorie du risque-profit, qui fait pourtant I’objet
d’une réserve d’interprétation de la part du Conseil afin que les sommes dues soient
limitées.

Plus largement, on peut redouter que la nouvelle interprétation du principe de
responsabilité conduise a promouvoir une vision anachronique de la responsabilité
civile. Prise au pied de la lettre, la formule du Conseil exprimant sa défiance envers
« I'engagement de la responsabilité d’une personne autre que celle par la faute de
laquelle le dommage est arrivé?” » peut nourrir certaines craintes. Elle fait irrésis-
tiblement penser aux propos de Marcel Planiol qui déclarait, au début du siecle
dernier, qu’« on aura beau écrire des milliers de pages sur la responsabilité objec-
tive, jamais on n’en démontrera l'utilité ni I’équité, car elle consiste a faire suppor-
ter & un homme les conséquences de la faute d’un autre? ». Or, a la méme époque,
Louis Josserand démontrait déja les limites de la responsabilité pour faute face aux
nouveaux risques®’. La créativité de la doctrine et 'audace du juge ont permis I’ave-
nement de la responsabilité sans faute. L’arrét Jand’heur a été le point de départ
d’une formidable évolution qui, si elle a donné lieu a quelques errements, a été un
incontestable facteur de progrés. Aujourd’hui, le droit de la responsabilité est con-
fronté a des situations dommageables inédites face auxquels les juristes doivent
une nouvelle fois faire preuve d’inventivité. Le Conseil constitutionnel devra pren-
dre garde a ne pas étouffer les initiatives qui devront étre prises pour répondre aux
défis du droit contemporain de la responsabilité.

Bénédicte Girard

Professeur de droit privé et de sciences criminelles a I'Université de Strasbourg

27.CC, n° 2015-517 QPC, 22 janvier 2016, Fédération des promoteurs immobiliers.

28 M. PLANIOL, « Au fondement de la responsabilité », Revue critique de législation et de jurispru-
dence, 1905, p. 277-292 [https://gallica.bnf.fr/ark:/12148/bpt6k6229249z/f291.item].

29 1. JOSSERAND, « De la responsabilité du fait des choses inanimées » (1897), cité dans S. CARVAL,
La construction de la responsabilité civile, Paris, PUF, 2001, p. 30.
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Francois-Xavier Lucas

Le droit des affaires a I’épreuve
de la jurisprudence du Conseil constitutionnel

1. Controle de constitutionnalité et droit des affaires. Le droit des affaires
ne fait pas de la figuration en matiére de contréle de constitutionnalité puisque
c’est I'une des branches du droit qui donne lieu aux contestations les plus nom-
breuses de la conformité aux droits fondamentaux des lois qu’elle fédere. Depuis la
décision du 16 janvier 1982 sur la loi de nationalisation!, la plupart des grandes lois
intéressant I’entreprise ont fait I’objet d’un contrdle a priori, exercé au titre de la
saisine parlementaire de Iarticle 61, al. 2, de la Constitution. Ce fut le cas des lois
du 1°" mars 19842 et du 25 janvier 1985° réformant le droit des entreprises en diffi-
culté, de loi du 26 juillet 2005 de sauvegarde des entreprises, de la loi
du 15 juin 2010 relative a 'entrepreneur individuel a responsabilité limitée* (EIRL),
de la loi du 29 mars 2014 visant a reconquérir I’économie réelle’, dite loi Florange,
de la loi du 6 aoiit 2015 pour la croissance, ’activité et I’égalité des chances écono-
miques®, dite loi Macron, et de la loi du 27 mars 2017 relative au devoir de vigilance
des sociétés meres et des entreprises donneuses d’ordre’. Le phénomeéne s’est ac-
centué avec l'irruption de la question prioritaire de constitutionnalité (QPC), posée
dans les conditions de 'article 61-1 de la Constitution, qui a permis de soulever
d’autres questions intéressant le droit des affaires. Si, pour la plupart, elles n’ont
pas passé le filtre de la Cour de cassation, une vingtaine n’en a pas moins été trans-
mise au Conseil constitutionnel qui les a tranchées par autant de décisions qui se-
ront ici examinées. Il est intéressant de relever que toutes les branches du droit des
affaires n’ont pas suscité le méme intérét. Aucune décision n’a ainsi été rendue au
sujet du fonds de commerce ou du régime des actes de commerce ou en matiere de
contrats commerciaux. Un contrat aussi important que le bail commercial a pu don-
ner lieu a plusieurs QPC, mais aucune n’a été transmise au Conseil. Une question

I Décision n° 81-132 DC du 16 janvier 1982.
2 Décision n° 84-169 DC du 28 février 1984.

3 Décision n° 84-183 DC du 18 janvier 1985 (Loi n° 85-98 du 25 janvier 1985 relative au redresse-
ment et a la liquidation judiciaire des entreprises) et Décision n° 85-187 DC du 25 janvier 1985
(Loi n° 85-99 du 25 janvier 1985 relative aux administrateurs judiciaires, aux mandataires judi-
ciaires a la liquidation des entreprises et experts en diagnostic d’entreprise).

4 Décision n° 2010-607 DC du 10 juin 2010.
5> Décision n° 2014-692 DC du 27 mars 2014.
¢ Décision n° 2015-715 DC du 5 aott 2015.

7 Décision n° 2017-750 DC du 23 mars 2017.
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seulement a porté sur les tribunaux de commerce, une autre sur le droit de la con-
currence (et encore il s’agissait plus d’une question procédurale portant sur la pos-
sibilité pour I’Autorité de la concurrence de se saisir d’office) et trois sur le droit
des sociétés®. Tout le reste, c’est-a-dire la quasi-totalité des décisions rendues en
réponse a une QPC, intéresse le droit des entreprises en difficulté.

2. Artificielle invocation des droits de I’homme. Quand il porte sur des
textes qui, par leur nature méme, sont susceptibles de mettre en cause des droits
ou libertés que la Constitution garantit, le contréle qu’exerce le Conseil constitu-
tionnel constitue une piéce essentielle du dispositif garantissant I'Etat de droit. En-
core faut-il que soit véritablement en cause la défense d’authentiques droits de
I’homme?’, ce qui, le plus souvent, n’a guére de sens dans le domaine du droit des
affaires (a la différence du droit pénal ou de la procédure pénale, matiéres dans
lesquelles la protection contre I'arbitraire prend tout son sens et avec elle le con-
trole de constitutionnalité). Con¢u comme instrument de résistance a la tyrannie
et al’oppression, le controle de conformité aux droits fondamentaux ne devrait pas
avoir vocation a étre utilisé en vue de réécrire les lois mal faites (ou jugées telles)
ou de contrarier une jurisprudence inopportune’’. Les droits de '’homme méritent
mieux que d’étre mobilisés aux fins de critiquer les régles applicables aux opéra-
teurs économiques, qui, aussi malheureuses qu’elles puissent étre parfois, se pré-
tent mal a une critique sur le terrain des grands principes. Or, le principal ensei-
gnement qu’il y a lieu de tirer de ’analyse des décisions rendues par le Conseil
constitutionnel en matiére de droit des affaires est que, par 'effet d’un glissement
auquel on ne prend pas suffisamment garde, les dispositions soumises a sa censure
ne mettent nullement en cause des droits fondamentaux ou des libertés publiques,
mais un débat d’opportunité sur la qualité de la réponse que le droit positif apporte
a une question technique. L’évolution est préoccupante, parce qu’elle conduit le
contréle a perdre en légitimité. Si I’on veut bien admettre, au nom de la résistance
a la barbarie et a I'oppression, que s’exerce un contrdle de la conformité de la loi a
des principes supérieurs dont le législateur ne peut faire abstraction, ce n’est pas
pour que ce contrdle s’affadisse au point de ne plus porter en définitive que sur la
question de savoir qui peut déclencher un redressement judiciaire!! ou a quelle date

8 Décision n° 2016-563 QPC du 16 septembre 2016 (au sujet de I’article 1843-4 du code civil, voir
infra, n° 15) ; Décision n° 2013-369 QPC du 28 février 2014 (au sujet de la privation de droit de
vote pour défaut de déclaration d’un franchissement de seuil, voir infra, n° 9) ; Décision n° 2016-
542 QPC du 18 mai 2016 (Prononcé d’une amende civile a ’encontre d’une personne morale a
laquelle une entreprise a été transmise, solution intéressante et digne d’approbation mais qui
n’apporte rien au droit positif 'ayant déja consacrée).

9 F. CHENEDE, « Le Droit a I’épreuve des droits de 'homme », in Mélanges en I’honneur du Pro-

fesseur Gérard Champenois, Paris, Defrénois, 2012, p. 180, qui souligne que le discours des droits
de 'homme est avant tout une déclaration de résistance a I’oppression.

10 On prendra 'exemple de la décision (Décision n° 2011-212 QPC du 20 janvier 2012) ayant jugé
contraire a la Constitution l'interprétation jurisprudentielle de I'article L. 624-6 et abrogé ce
texte, qui permettait de réunir a I’actif de la faillite d’'un débiteur certains biens appartenant au
conjoint du débiteur mais que ce dernier avait contribué a financer. La jurisprudence considérée
étant d’une excessive sévérité, on se réjouira qu'une QPC ait permis de la contrarier. On peut
toutefois se demander si, au nom des droits fondamentaux, ici la propriété et I’égalité, il appar-
tient au Conseil constitutionnel de remettre en cause la jurisprudence — méme lorsque, comme
en l’espece, elle est contestable — de la Cour de cassation.

11 Décision n° 2012-286 QPC du 7 décembre 2012 (voir infra, n° 5).
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un juge doit se placer pour évaluer des parts ou des actions!?, pour ne prendre que
deux exemples de réponses a des QPC particuliérement révélatrices de cette muta-
tion.

Ainsi, la premiére observation qu’inspire la lecture des décisions du Conseil
constitutionnel en matiére de droit des affaires est qu’elles sortent trop souvent du
domaine étroit qui devrait étre celui du controéle qu’exerce cette haute juridiction.
Les seules a se rattacher a un authentique et légitime contréle de conformité aux
droits fondamentaux sont celles relatives a ’expropriation que réaliserait une dis-
position de droit des sociétés imposant la cession de ses titres a un actionnaire et
la seule décision vraiment convaincante est celle rendue en 1982 au sujet des natio-
nalisations!®, décision respectueuse de la souveraineté du Parlement, puisque, quoi
qu’aient pu penser les membres du Conseil constitutionnel de ces nationalisations,
ils ne les ont pas remises en cause au nom de la protection du droit de propriété —
ce 4 quoi un contrdle de proportionnalité aurait pu aboutir —, mais ont censuré les
seules dispositions relatives aux modalités d’indemnisation des actionnaires expro-
priés. La protection du droit de propriété étant véritablement en cause, le Conseil
était fondé a exercer sa censure, ce qu’il a fait de maniére prudente!“.

3. Dévoiement du contrdle opéré. Les autres décisions du Conseil constitu-
tionnel relatives a des textes relevant du droit des affaires ne suscitent guére I’en-
thousiasme. Au-dela de la pietre qualité de la plupart des questions et de I’insuffi-
sance tant de la réponse que de sa motivation', il y a lieu de déplorer le glissement
vers une appréciation des choix du législateur au nom d’un contrdle de proportion-
nalité, qui permet au Conseil, devant qui sont invoqués des principes vagues et
imprécis, sans rapport avec la disposition technique examinée, a laquelle on re-
proche de méconnaitre « la liberté », « la propriété » ou encore « I'égalité », de se
livrer a un contréle d’opportunité. Les perspectives qu’ouvre ce controle sont infi-
nies des lors que tout encadrement de la vie des affaires porte atteinte a la liberté
d’entreprendre et au droit de propriété. Par ailleurs, reprocher a une regle de droit
de limiter la liberté et les droits de ceux a qui elle s’applique ou de porter atteinte a
Pégalité en ce qu’elle distingue entre ceux qui bénéficient ou pas de son application,
revient a lui reprocher d’étre une regle de droit.

Le vrai controle de proportionnalité, le seul qui devrait valoir, c’est celui qu’a
réalisé le législateur en jugeant devoir adopter la loi. Il a pour cela arbitré entre des
libertés et des droits particuliers, qu’il a également confrontés a I'intérét général,
parvenant a une conciliation qu’exprime le texte finalement voté. Cet arbitrage du
législateur, a I'issue de travaux parlementaires lui procurant une vue panoramique
de la question, apparait plus convaincant que celui, bien rustique, du Conseil cons-
titutionnel, ramenant la question a une équation juridique de quelques droits fon-
damentaux en conflit. Il est surtout plus légitime, car, sur aucun des sujets tech-
niques qui seront ici examinés, on ne voit a quel titre le juge constitutionnel est

12 Décision n° 2016-563 QPC du 16 septembre 2016 (voir infra, n° 15).

13 Décision n° 81-132 DC du 16 janvier 1982.

14 Deux autres décisions (Décisions n° 2015-486 QPC du 7 octobre 2015 et n° 2015-715 DC
du 5 aotit 2015) ont depuis porté sur cette méme question de I’expropriation de 'actionnaire
mais y ont apporté une réponse que 1’on jugera décevante (voir infra, n° 16 a 20).

15 Voir infra, n° 5 sqq., sur la saisine d’office, question qui aurait mérité mieux que la motivation
lapidaire de décisions qui ne paraissent pas avoir pris la mesure du probleme.
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fondé remettre en cause les choix du législateur et pourquoi son analyse devrait
étre plus valable que celle qu’exprime le vote du Parlement. En s’aventurant sur ce
terrain, au nom du contrdle de proportionnalité, le Conseil constitutionnel mécon-
nait son office, péché d’orgueil du juge qui veut a tout prix sortir de sa mission pour
se faire législateur. Ce constat, qu’inspirent les décisions du Conseil constitutionnel
rendues en matiére de droit des affaires, est d’autant plus surprenant que, dans
d’autres domaines, le droit de la famille par exemple, le méme fait preuve d’une
grande prudence et s’interdit de porter atteinte a la souveraineté de la loi au motif
que, ne disposant pas « d’un pouvoir général d’appréciation et de décision de méme
nature que celui du Parlement », il ne lui appartient pas « de substituer son appré-
ciation a celle du législateur!® ».

Sous le bénéfice de ces quelques observations, il y a lieu de faire apparaitre que,
si la contribution du Conseil constitutionnel a ’amélioration du droit des affaires
apparait modeste, c’est tantdt parce que les questions qui lui sont posées sont d’'un
intérét limité (I), tantdt parce que la réponse qu’il y apporte est peu argumentée et
partant décevante (II).

I. LES MAUVAISES QUESTIONS

Le reproche que nous adressons au Conseil constitutionnel de rendre des déci-
sions de médiocre qualité est injuste si ’on veut bien considérer que, le plus sou-
vent, il lui revient de répondre a des questions, qui ne lui permettent pas de donner
toute sa mesure. La faute en revient aux juridictions de I’ordre judiciaire et en par-
ticulier a la Cour de cassation qui n’exerce pas suffisamment son réle de filtre, du
moins en ce que les questions portent sur le droit des affaires. La vérité est que bien
peu des questions transmises n’auraient dit I'étre. Posées par des avocats retors,
compliquant a souhait un dossier pour des raisons stratégiques, le plus souvent
dilatoires, ces QPC en droit des affaires ne présentent pas le moindre intérét et des
lors les réponses qui y ont été apportées ne peuvent qu’étre décevantes. On le voit
qu’il s’agisse du grief tiré d’une atteinte a I'impartialité du juge (A) ou d’un outrage
a la liberté, a I’égalité ou a la propriété (B).

A. Méconnaissance du principe d’impartialité des juridictions

Plusieurs QPC ont été transmises au Conseil constitutionnel pour contester la
conformité aux droits fondamentaux de regles gouvernant le contentieux de la vie
économique, qu’il s’agisse de celui des procédures collectives ou du droit de la con-
currence (2) ou qu’il s’agisse tout bonnement de douter de 'impartialité des tribu-
naux de commerce (1).

1. La désobligeante question relative a l'impartialité des tribunaux de
commerce

4. Question étrangere a I'office du juge constitutionnel. La premiére déci-
sion rendue pour répondre a des inquiétudes exprimées au sujet de 'impartialité
des juges intervenant en matiére économique est celle qui I’a été en réponse a une
QPC, posée a I’'occasion d’une procédure collective, par un débiteur qui s’inquiétait

16 Décision n° 2010-39 QPC du 6 octobre 2010 [Adoption au sein d’un couple non marié].
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de P'impartialité du tribunal de commerce ayant a en connaitre. Mettant en doute
la conformité aux droits et libertés que la Constitution garantit des dispositions des
articles L. 722-6 a L. 722-16 et L. 724-1a L. 724-6 du Code de commerce, qui gouver-
nent le fonctionnement des tribunaux de commerce et le statut des juges consu-
laires, cette QPC!7 remettait en réalité en cause le principe méme de I’existence de
ces juridictions. La principale critique articulée dans la requéte visait en effet a dé-
montrer que les dispositions relatives au mandat des juges des tribunaux de com-
merce méconnaissent les principes d’impartialité et d’indépendance de la justice et
de la séparation des pouvoirs, ainsi que I'exigence de capacité qui résulte du prin-
cipe d’égal acces aux emplois publics. Une telle question aurait pu et di étre jugée
non sérieuse par la Cour de cassation. Etrangement, ce ne fut pas le cas et le Conseil
constitutionnel eut a répondre a cette question, aussi surprenante que désobli-
geante, doutant de la conformité aux droits fondamentaux de ces juridictions con-
sulaires créées par un édit de Charles IX de 'an 1563, édit il est vrai non soumis en
son temps a un contrdle de constitutionnalité...

Le Conseil répond laconiquement que les dispositions relatives au mandat des
juges des tribunaux de commerce instituent les garanties prohibant qu’un juge par-
ticipe a 'examen d’une affaire dans laquelle il a un intérét, méme indirect, de sorte
que I'ensemble de ces dispositions ne porte atteinte « ni aux principes d’impartia-
lité et d’indépendance des juridictions ni a la séparation des pouvoirs ». Quant au
grief reposant sur I'exigence d’un égal accés aux emplois publics, il ne le juge pas
plus fondé des lors que c’est pour tenir compte de la singularité du contentieux en
matiére commerciale que la loi a institué ces juridictions spécialisées, composées
de juges élus par leurs pairs parmi des personnes disposant d’une expérience pro-
fessionnelle dans le domaine économique et commercial, et qu’elle a pris soin de
réserver les fonctions les plus importantes de ces tribunaux aux juges disposant
d’une expérience juridictionnelle.

Cette réponse n’est pas plus satisfaisante que la question a laquelle elle répond.
Ces quelques lignes de motivation ne suffisent pas a conjurer les inquiétudes for-
mulées au sujet de la juridiction consulaire et il est difficile de s’en tenir a cet argu-
mentaire rudimentaire. C’est trop ou trop peu. Ou I’on comprend que le probléme
ne tient pas tant a la réponse qu’a la question, qui jamais n’aurait di étre transmise
au Conseil constitutionnel, car si elle présente un indéniable intérét, ce n’est que
du point de vue politique et non au titre d’'un contrdle de constitutionnalité hors
de propos. On peut bien siir s’interroger sur notre organisation judiciaire et sur le
fonctionnement de certaines de nos juridictions, et notamment des tribunaux de
commerce, juridictions singuliéres puisqu’elles sont composées exclusivement de
juges élus par les commercants (au sens large) en leur sein. On peut bien str juger
ces juridictions anachroniques pour appliquer un droit des affaires toujours plus
sophistiqué ou au contraire se féliciter que ce soit a elles que revienne d’avoir a
traiter un contentieux qui requiert de connaitre tout autant que le droit ’environ-
nement de I'entreprise au sein de laquelle ce droit a vocation a s’appliquer. On peut
bien sir étre partisan de leur maintien, de leur suppression ou de leur évolution
vers un échevinage, probablement souhaitable dans les dossiers les plus importants
et complexes. Mais le choix entre ces différentes analyses et propositions est émi-
nemment politique et il apparait artificiel de le ramener a un prétendu contentieux
constitutionnel reposant sur une contestation de la conformité aux droits fonda-
mentaux des textes gouvernant le statut des tribunaux de commerce.

17 Décision n° 2012-241 QPC du 4 mai 2012.
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Comme I’on pouvait le redouter au vu de cette question incongrue, la contribu-
tion du Conseil constitutionnel a ce débat important se révéle d’un intérét modeste,
les quelques propositions alignées pour justifier 'existence des tribunaux de com-
merce apparaissant sans rapport avec 'importance de I’enjeu, essentiellement po-
litique, qui s’attache a toute discussion relative a I’évolution de I’organisation judi-
ciaire. Il n’est guére satisfaisant que la QPC ait pu étre ainsi instrumentalisée en
vue de prendre part a ce débat étranger au controle de constitutionnalité.

2. L’interminable feuilleton du contentieux né de la saisine d’office

5. Réponses variées a une question unique. Cette premiére QPC relative a
Pimpartialité d’une juridiction connaissant du contentieux de la vie des affaires a
été suivie par plusieurs autres portant sur ce méme théme, ayant en commun de
s’inquiéter de la conformité aux droits fondamentaux de différents dispositifs per-
mettant au juge de se saisir d’office d’'une demande sur laquelle il lui revenait en-
suite de statuer. Pas moins de sept décisions intéressant la saisine d’office d’une
juridiction ont ainsi été rendues par le Conseil constitutionnel et méme plus sil’on
tient compte du fait que ces mémes questions ont été posées au regard du droit
applicable en Polynésie.

La premiere a porté sur I'article L. 631-5 du Code de commerce, autorisant un
tribunal a se saisir d’office en vue de déclencher une procédure de redressement
judiciaire a I'encontre d’un débiteur'®. La régle avait beau étre classique et couram-
ment mise en ceuvre, le Conseil constitutionnel I’a jugée non conforme au principe
d’impartialité découlant de I'article 16 de la Déclaration de 1789, analyse qu’il a en-
suite transposée a ’hypothéese de 'ouverture d’une liquidation judiciaire sur sai-
sine d’office!®. D’autres ont suivi, tantdt pour sauver la saisine d’office permettant
de prendre certaines initiatives procédurales?, tantot pour la condamner?!.

6. Condamnation inopportune. Certes, il est peu satisfaisant qu’une juridic-
tion se saisisse elle-méme d’une demande qu’elle va ensuite examiner et la saisine
d’office fait figure de bizarrerie procédurale que I'on peut juger peu compatible
avec l'exigence d’impartialité du juge. Pourtant, le Conseil constitutionnel ne la
condamne pas par principe puisqu’il la juge acceptable lorsque la procédure n’a pas
pour objet le prononcé de sanctions ayant le caractére d’une punition, et a la double
condition qu’elle soit fondée sur un motif d’intérét général et que soient instituées
par la loi des garanties propres a assurer le respect du principe d’impartialité. C’est
cette derniére exigence qui I’a conduit a déclarer contraires a la Constitution les
textes permettant a un tribunal de se saisir d’office en vue d’ouvrir une procédure
de redressement ou de liquidation judiciaire ou en vue de résoudre un plan de

18 Décision n° 2012-286 QPC du 7 décembre 2012
19 Décision n° 2013-368 QPC du 7 mars 2014.

20 Décision n° 2016-548 QPC du 1¢* juillet 2016 sur la saisine d’office du président du tribunal de
commerce pour ordonner le dépdt des comptes annuels sous astreinte ; Décision n° 2015-
489 QPC du 14 octobre 2015 sur la saisine d’office du Conseil de la concurrence ; Décision
n° 2014-438 QPC du 16 janvier 2015 sur la conversion d’office de la procédure de sauvegarde en
une procédure de redressement judiciaire ; Décision n° 2014-399 QPC du 6 juin 2014 sur la liqui-
dation judiciaire ou la cessation partielle de ’activité prononcée d’office pendant la période d’ob-
servation du redressement judiciaire.

21 Décision n° 2013-372 QPC du 7 mars 2014 sur la saisine d’office du tribunal pour la résolution
d’un plan de sauvegarde ou de redressement judiciaire.
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restructuration que le débiteur n’exécute plus. Le Conseil constitutionnel a consi-
déré que ces dispositifs de saisine d’office étaient justifiés par I'intérét général, qui
commande de traiter la défaillance d’un débiteur, mais il a jugé qu’aucunes garan-
ties légales ne donnaient ’assurance « qu’en se saisissant d’office, le tribunal ne
préjuge pas sa position lorsque, a I'issue de la procédure contradictoire, il sera ap-
pelé a statuer sur le fond du dossier au vu de ’ensemble des éléments verses au
débat par les parties ».

Au soutien de cette solution, on peut faire valoir qu’une distinction plus nette
aurait pu et sans doute dii étre instituée par les textes autorisant la saisine d’office
entre I'organe y procédant au sein du tribunal?® et la formation de jugement con-
naissant ensuite de Paffaire. Cette séparation claire des fonctions de saisine et de
jugement aurait permis de poser en principe que celui-la ne pouvait pas participer
a celle-ci. La difficulté aurait ainsi été résolue puisqu’en interdisant au juge ayant
été a lorigine de la saisine du tribunal de connaitre ensuite de I’affaire au fond, la
loi aurait désarmé tout reproche fondé sur le défaut d’impartialité de la juridiction.
11 aurait été d’autant plus judicieux de suggérer une telle modification des textes
qu’elle se serait inscrite dans un courant de réformes ayant déja rendu incompa-
tibles certaines fonctions qu’un juge ne saurait occuper successivement a I’occasion
du traitement des difficultés d’une entreprise, qu’il s’agisse de connaitre d’une pro-
cédure amiable?, puis d’'une procédure collective ou qu’il s’agisse d’occuper les
fonctions de juge-commissaire ou de juge commis puis de siéger au sein de la for-
mation collégiale du tribunal®*.

Jugeant que la saisine d’office faisait naitre un risque d’atteinte a I'impartialité
du tribunal, le Conseil constitutionnel aurait pu se borner a le signaler, tout en en
affirmant la conformité a la Constitution des dispositions considérées, au prix d’une
réserve d’interprétation visant a garantir aux plaideurs que, en dépit de sa saisine
d’office, 'impartialité du tribunal ne sera pas affectée des lors que tout juge ayant
été a origine de la procédure collective ne pourra en connaitre apres son ouver-
ture.

7. Insuffisante prise en compte de la singularité des procédures collec-
tives. La solution radicale, retenue par le Conseil, de juger contraires a la Consti-
tution les mots « se saisir d’office ou » aux articles L. 631-5 et L. 640-5 du Code de
commerce est malheureuse, car I’abrogation qui en résulte aboutit a priver les ju-
ridictions d’un mode de déclenchement des procédures collectives particuliérement
utile dans tous les cas ol nul ne se préoccupe d’ouvrir un redressement ou une
liquidation judiciaire a I’encontre d’un débiteur en cessation des paiements qui, des
lors va pouvoir poursuivre son activité alors qu’il ne paie plus ses dettes et repré-
sente un danger pour son environnement économique. L’utilité de la saisine d’of-
fice était de permettre, lorsqu’un tel débiteur en cessation des paiements était iden-
tifié — par le greffe, via le registre du commerce et des sociétés le plus souvent — de
le soumettre a une procédure collective qu’il ne sollicitait pas lui-méme et que nul
ne réclamait pour lui. Bienvenue, cette saisine d’office ne portait pas atteinte a I'im-
partialité du tribunal si ’on veut bien considérer ’originalité de la procédure col-
lective qui, a la différence d’une instance ordinaire, n’oppose pas un demandeur et

22 Par exemple, au sein du tribunal de commerce, son président ou bien, sur délégation, le juge
préposé a la surveillance du registre du commerce et des sociétés.

23 A savoir le mandat ad hoc (C. com., art. L. 611-3) et conciliation (C. com., art. L. 611-4).

24 C. com., art. L. 662-7.
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un défendeur, mais constitue une mesure d’ordre public, de nature prophylactique,
qui doit impérativement s’ouvrir a I’encontre d’un débiteur ayant cessé ses paie-
ments depuis 45 jours. La question n’est donc pas tant de savoir qui déclenche le
redressement ou la liquidation judiciaire, mais de savoir si le débiteur a ou non
cessé ses paiements, situation qui, une fois caractérisée, impose de maniére auto-
matique ouverture de la procédure et fait perdre au tribunal toute liberté d’appré-
ciation a cet égard.

Ainsi voit-on que, loin d’étre dangereuse pour les libertés et les droits fonda-
mentaux, la saisine d’office est appropriée pour déclencher une procédure collec-
tive, contentieux qui s’inscrit dans une magistrature économique pour laquelle il
est parfaitement normal que le tribunal prenne des initiatives. C’est si vrai que, une
fois la procédure collective ouverte, le tribunal, et le juge-commissaire qui, en son
sein, connait plus spécialement de la procédure collective, vont multiplier les ini-
tiatives procédurales a ’encontre du débiteur, lequel va étre placé sous une étroite
tutelle judiciaire pendant des mois et parfois des années s’il s’agit d’une liquidation
judiciaire. Ces juges seront ainsi conduits a prendre un nombre important de déci-
sions a ’égard et souvent aux dépens du méme débiteur. Pour s’en tenir aux plus
importantes, on signalera que le tribunal qui ouvre la procédure va ensuite statuer
sur le sort de 'entreprise, sur une éventuelle conversion d’une procédure en une
autre plus menacante, sur la responsabilité de ses dirigeants. Il va pouvoir annuler
certains actes passés par le débiteur, étendre la procédure a I'un de ses proches,
infliger au dirigeant une interdiction de gérer ou une mesure de faillite personnelle
et statuer sur une foule d’autres questions lourdes de conséquences pour le débi-
teur. Ce sont les mémes juges qui vont prendre parti sur toutes ces demandes et
connaitre a de multiples reprises d’un dossier qui, au fil du temps, leur devient
familier et sur lequel ils ont des idées précises avant méme d’avoir a I’examiner une
nouvelle fois. L’impartialité de ces juges est-elle pour autant menacée ? Nous ne le
pensons pas, car I'impartialité du juge prend un tour particulier lorsqu’on l'envi-
sage a 'occasion d’une procédure collective qu’il lui revient de traiter. Dans une
telle situation, la connaissance de la situation du débiteur, loin d’étre une circons-
tance permettant de douter de I'impartialité du juge, est une nécessité et le gage
que ce juge prendra les mesures les plus conformes aux intéréts de I’entreprise et
de ses créanciers. En matiere de procédure collective, non seulement il ne faut pas
s’inquiéter d’un risque de pré-jugement qui naitrait de ce que le méme juge a connu
de la situation du débiteur en plusieurs occasions successivement, ou il lui a été
donné de juger a différents stades de cette piece qui se joue sur une période de
plusieurs mois, voire plusieurs années, mais il faut au contraire se féliciter que ce
soient les mémes juges qui connaissent des différentes étapes de la faillite et tran-
chent toutes les difficultés intéressant une entreprise dont ils connaitront d’autant
mieux les difficultés qu’ils les auront traitées tout au long de la procédure. Ce rappel
de la singularité de la procédure collective permet de comprendre pourquoi la ques-
tion posée au Conseil constitutionnel a propos de la saisine d’office n’était pas per-
tinente. Il incline a considérer que, si le Conseil constitutionnel avait mieux pris en
compte cette singularité, il aurait sans doute statué différemment et n’aurait pas
abrogé ce dispositif de saisine d’office que les spécialistes de la matiére s’accordent
a regretter, déplorant le vide que cette abrogation a laissé dans tous les cas ou ni le
débiteur en cessation des paiements ni 'un de ses créanciers ne se préoccupe de
déclencher la procédure collective.

Il n’est d’ailleurs pas exclu que le Conseil constitutionnel lui-méme ait regretté
sa décision puisque, par la suite, lorsqu’il lui a été demandé de dire non conformes
a la constitution d’autres hypotheses de saisine d’office du tribunal a I’occasion
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d’une procédure collective, il s’y est refusé par deux fois?, n’y trouvant plus rien a
redire. Certes, il a justifié cette différence d’analyse en faisant valoir qu’a chaque
fois il ne s’agissait pas d’introduire une nouvelle instance, puisque la procédure
collective était déja ouverte, mais d’en modifier le cours, en convertissant la procé-
dure en une autre procédure ou en prononcant la résolution d’un plan. L’argument
peine toutefois a convaincre, car ce sont les conséquences produites par la saisine
d’office qui doivent étre considérées. Or, convertir une sauvegarde en redressement
judiciaire ou un redressement judiciaire en liquidation judiciaire n’est pas moins
grave pour un débiteur qu’ouvrir d’office a son égard une telle procédure. Cet ar-
gument tiré de I'unité d’instance est d’autant moins décisif que le Conseil consti-
tutionnel a également affirmé la pureté, au regard de 'exigence d’impartialité, de
Pauto-saisine de I’ Autorité de la concurrence, prévue par I’article L. 462-5 du Code
de commerce?, et ce alors que ce texte permet de déclencher une instance et méme
une instance pouvant déboucher sur une sanction. En se saisissant d’office de cer-
taines pratiques anticoncurrentielles qu’elle va ensuite pouvoir sanctionner,
I’ Autorité de la concurrence se voit reconnaitre un pouvoir exorbitant peu soucieux
de la séparation des pouvoirs de poursuite et de sanction de ces pratiques, ce dont
le Conseil constitutionnel ne s’est pas ému. On peut ne pas étre convaincu et étre
d’avis que, s’il est bien un cas dans lequel la saisine d’office aurait dii ne pas étre
admise, c’est lorsqu’il s’agit d’infliger des sanctions (lesquelles peuvent étre consi-
dérables lorsque sont en cause des pratiques anticoncurrentielles), I’autorité qui
punit ne pouvant étre I’autorité qui poursuit. Ou I’on voit que I’évangélique inquié-
tude de Jean Rivero?’ de voir «filtrer le moustique et laisser passer le chameau »
conserve toute son actualité.

8. Condamnation déroutante. Le rapprochement de ces décisions du Conseil
est troublant a deux égards. Il ’est d’abord en ce qu’il fait apparaitre qu'une hypo-
these de saisine d’office véritablement problématique au regard de I’exigence d’im-
partialité, celle permettant a I’ Autorité de la concurrence de se saisir d’office en vue
de prononcer une sanction, a été jugée acceptable, la ou 'innocente saisine d’office
d’un tribunal qui déclenche une procédure collective a I’égard d’un débiteur qui,
étant en cessation des paiements, ne peut qu’étre soumis a un redressement ou a
une liquidation judiciaire, a été jugée contraire a la constitution. Comprenne qui
pourra. L’incohérence des différentes décisions rendues par le Conseil constitution-
nel au sujet de la saisine d’office apparait d’autant mieux que 'on signale qu’il a
affirmé que le dispositif autorisant un juge, lorsqu’il est informé du défaut de dépot
des comptes d’une société commerciale par ses dirigeants, a se saisir d’office puis a
prononcer une injonction sous astreinte d’avoir a procéder a ce dépot puis a liqui-
der cette astreinte, ne méconnait pas le principe d’impartialité, au motif, notam-
ment, que cette constatation du non-dépot des comptes, qui permet au juge de se
saisir d’office, « présente un caractere objectif ». Pourquoi pas ? La méme affirma-
tion aurait pu sauver ’ouverture, sur saisine d’office, du redressement ou de la li-
quidation judiciaire, qui présente un caractére objectif une fois établie la cessation
des paiements, au sens ou le tribunal est alors tenu d’ouvrir la procédure collective.

La mise en perspective de ces décisions est enfin troublante par le sentiment
d’insatisfaction que procure leur lecture, qu’elles concluent ou non a la violation

2 Décisions n° 2014-438 QPC du 16 janvier 2015 et n°® 2014-399 QPC du 6 juin 2014.
26 Décision n° 2015-489 QPC du 14 octobre 2015.

27J, RIVERO, « Filtrer le moustique et laisser passer le chameau. A propos de la décision du Con-
seil constitutionnel du 20 janvier 1981 », AJDA, 1981, p. 275.
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des droits fondamentaux. Dans les deux cas en effet, la question est tranchée sur la
foi d’'une motivation de quelques lignes, la ou la question aurait mérité plus que
cela. On en revient ici a une critique de fond souvent adressée au Conseil constitu-
tionnel pour déplorer la superficialité de ses analyses. Cette critique en nourrit une
autre tenant a la composition et aux méthodes de travail du Conseil constitutionnel.
Le droit de la concurrence et le droit de la faillite ont en commun d’étre des univers
complexes, des systemes clos et peu accessibles, ce qui s’explique par I'extréme
technicité des régles qu’il s’agit d’appliquer, par leur caractére pluridisciplinaire et
la part importante que I’économie prend dans ces matiéres ou elle se méle intime-
ment au droit. Examiner la conformité aux droits fondamentaux de la procédure
suivie en matiére de procédures collectives ou de sanction des pratiques anticon-
currentielles nécessite une bonne compréhension de ces branches du droit et un
investissement que le Conseil constitutionnel n’a manifestement pas réalisé pour
les besoins du traitement de ces QPC. Aussi, entre autres réflexions, ce feuilleton
de la saisine d’office nourrit-il celle parfois exprimée pour déplorer les maigres
moyens matériels et humains dont dispose cette juridiction, qui ne restent pas sans
conséquence sur la qualité des décisions qu’elle rend?.

B. Liberté, égalité, propriété

Au-dela de ces questions d’ordre procédural posées au Conseil constitutionnel,
la conformité a la constitution de régles intéressant le droit des affaires a aussi pu
étre mise en doute en s’appuyant sur ces piliers constitutionnels que sont la pro-
priété ou la liberté d’entreprendre (1) ou encore I’égalité devant la loi (2).

1. L’invocation de la protection du droit de propriété et de la liberté
d’entreprendre

9. Improbable contréle de la privation de droit de vote pour défaut de
déclaration de franchissement de seuil. La protection du droit de propriété et
celle de la liberté d’entreprendre ont pu étre invoquées de maniére conjointe pour
contester la conformité aux droits fondamentaux que la Constitution garantit de
Particle L. 233-14 du Code de commerce, en ce que ce texte prive temporairement
de droit de vote I’actionnaire d’une société cotée qui n’a pas réguliérement déclaré
un franchissement de seuil, comme la loi le lui impose. Un tel grief ne présentait
pas la moindre pertinence, dés lors que la privation temporaire de droit de vote
n’emporte aucune atteinte au droit de propriété, comme le juge le Conseil consti-
tutionnel sans avoir a le justifier?®. Sa réponse n’est au demeurant guére plus satis-
faisante que la question, compte tenu du glissement qu’elle traduit vers un contréle
d’opportunité présenté comme un contrdle de proportionnalité. Le Conseil consti-
tutionnel, en appréciant la proportionnalité de l'atteinte alléguée aux différents
droits fondamentaux invoqués, se livre a une appréciation politique, substituant la
sienne a celle opérée par le Parlement lorsqu’il avait voté la loi attaquée. A cet
égard, la décision est intéressante, car elle illustre parfaitement le dévoiement du
contrdle de constitutionnalité que permet le débat sur la proportionnalité de 1’at-
teinte aux droits fondamentaux.

28 Ces regrets sur le dénuement du juge constitutionnel francais, comparé a ses homologues
étrangers, sont exprimés par A. Supiot et L. Fontaine : A. SUPIOT et L. FONTAINE, « Le Conseil
constitutionnel est-il une juridiction sociale ? », Droit Social, septembre 2017, p. 754 sqq.

29 Décision n° 2013-369 QPC du 28 février 2014.
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En l'espéce, aucun droit fondamental n’étant en cause, le controle exercé par le
Conseil constitutionnel cesse de porter sur la conformité du texte a la constitution
pour porter sur 'appréciation des mérites de 'arbitrage opéré par le législateur
entre les différents objectifs et intéréts qu’il y avait lieu de concilier. Si le souci
d’assurer la transparence du marché boursier justifie que 1’on impose aux action-
naires des obligations, et notamment celle d’avoir a déclarer le franchissement de
certains seuils de détention du capital de la société cotée, et que I'on les sanctionne
s’ils les méconnaissent, la mesure de ces obligations et de cette sanction dépend des
égards que l'on accorde a la transparence des marchés, question d’ordre politique
que le Conseil constitutionnel n’est nullement légitime a réexaminer en se livrant
a un controle de proportionnalité, qui n’est autre qu'un contrdle d’opportunité. Peu
importe ici, puisque le grief est rejeté, le Conseil constitutionnel jugeant que
« compte tenu de 'encadrement dans le temps et de la portée limitée de cette pri-
vation des droits de vote, 'atteinte a ’exercice du droit de propriété de l’actionnaire
qui résulte des dispositions contestées ne revét pas un caractére disproportionné
au regard du but poursuivi ». Mais le simple fait qu'une telle question — étrangére
a la protection des droits fondamentaux — ait pu lui étre posée et qu’il ait cru devoir
y répondre est problématique.

10. Injustifiable censure de la loi Florange. Un autre exemple de ces ques-
tions auxquelles le Conseil constitutionnel n’aurait jamais dii répondre est offert
par celle qui lui a été posée au sujet de la loi visant a reconquérir I’économie réelle,
dite Loi Florange®, texte trés politique, loi de combat, congue apres la fermeture du
site industriel de Florange, pour limiter la liberté d’un exploitant de fermer un éta-
blissement rentable, qui aurait pour conséquence un projet de licenciement collec-
tif, en lui imposant, lorsqu’il entend ne plus I’exploiter personnellement, de se trou-
ver un successeur acceptant de reprendre I’exploitation. Le dispositif congu a cette
fin par les articles L. 1233-57-9 et suivants du Code du travail et L. 771-1 a L. 773-3
du Code de commerce, était assorti de sanctions auxquelles s’exposait ’employeur
ne respectant pas ces obligations ou refusant une offre de reprise sérieuse sans mo-
tif légitime. Les parlementaires auteurs de la saisine reprochaient a un tel contréle
judiciaire, assorti d’'une sanction, de porter une atteinte au droit de propriété et a
la liberté d’entreprendre, mais aussi de méconnaitre les principes de 1égalité des
délits et des peines ainsi que les principes de nécessité et de proportionnalité des
peines. Cette fois, le grief est accueilli et le texte déclaré contraire & la Constitution,
le Conseil constitutionnel jugeant que I'obligation d’accepter une offre de reprise
sérieuse en 'absence de motif légitime et la compétence confiée a la juridiction
commerciale pour réprimer la violation de cette obligation faisaient peser sur les
choix économiques de l'entreprise et sur sa gestion des contraintes portant une
atteinte manifestement disproportionnée tant au droit de propriété qu’a la liberté
d’entreprendre au regard de I’objectif poursuivi. On ne saurait mieux que par cette
décision illustrer le dévoiement du controle de constitutionnalité, qui ne se traduit
plus par un controdle de la conformité d’un texte a des droits fondamentaux que la
Constitution garantit, mais qui conduit le Conseil constitutionnel, au nom d’un
contrdle de la proportionnalité entre la finalité du texte et les atteintes a la liberté
et a la propriété, a se faire juge de Popportunité de la régle.

30 Décision n° 2014-692 DC du 27 mars 2014.
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Méme si, en I’espéce, elle aboutit a empécher I’édiction d’un texte peu convain-
cant3!, la déclaration par le Conseil de son inconstitutionnalité est éminemment
contestable car, jusqu’a preuve du contraire, il n’existe pas de dispositif de censure
des lois ineptes, mais seulement des lois portant une telle atteinte aux droits fon-
damentaux que I’on peut douter qu’il puisse s’agir de lois. Rien de tel en ’espéce.
Que 'on approuve ce texte en jugeant qu’il offrait le moyen d’apporter une réponse
politique et courageuse au préoccupant mouvement de délocalisation d’entreprises
hors de France ou que I'on s’en afflige en considérant qu’une telle usine a gaz ne
pouvait enrayer lesdites délocalisations, regardées avec faveur par un droit euro-
péen ayant la liberté de circulation pour seul horizon, mais qu’elle risquait en re-
vanche de transformer notre droit en épouvantail a investisseurs, on ne pouvait
que lui reconnaitre force de loi.

Les motifs qui conduisent a déclarer ce dispositif contraire a la Constitution ne
résistent pas a I’analyse et ’on peut étre d’avis que I'invocation vague et imprécise
de la liberté et de la propriété — lesquelles n’étaient ici pas plus en cause que dans
n’importe quelle autre disposition imposant des obligations a un employeur... — ne
devrait pas pouvoir étre utilisée comme instrument de censure de la loi votée par
le Parlement. De fait, tout texte qui crée une obligation assortie d’une sanction li-
mite la liberté de ceux a qui il s’applique ainsi que leur droit de propriété lorsque
la sanction est pécuniaire. De 13 4 en déduire que tout texte créant une obligation
sanctionnée est exposé au contrédle de constitutionnalité, il y a un pas qu’il faut se
garder de franchir si ce contrdle ne repose que sur une prétendue atteinte a la li-
berté et a la propriété et s’il ne se traduit que par une appréciation de la propor-
tionnalité de ladite atteinte au but poursuivi. Autoriser le Conseil a exercer une
censure qui n’a plus rien a voir avec I’appréciation de la conformité du texte liti-
gieux aux droits fondamentaux, mais qui, traduisant un controle de I’opportunité
d’une loi votée par le Parlement, prend un tour exclusivement politique, est un
dévoiement manifeste.

11. Proportionnalité ? Deux poids, deux mesures. Cette censure, trés poli-
tique, peut étre jugée d’autant plus lourde de sens que 'on se souvient que,
quelques années plus tot, le Conseil constitutionnel avait refusé d’accueillir le re-
cours formé contre l'article L. 650-1 du Code de commerce, introduit par la loi de
sauvegarde des entreprises du 26 juillet 2005%, qui, en accordant une large immu-
nité aux créanciers du fait des préjudices qu’ils auraient pu causer au titre des cré-
dits consentis a une entreprise par la suite soumise a une procédure collective, se
voyait reprocher de méconnaitre tant le principe de responsabilité que le droit au
recours. Un contrdle de proportionnalité savamment manié aurait pu conduire a
déclarer contraire a la constitution ce texte objectivement choquant, en considérant
que I'immunité accordée aux créanciers dispensateurs de crédit portait atteinte au
droit pour les victimes d’obtenir réparation et a I’obligation pour les fautifs de ré-
pondre de leurs fautes et que ces atteintes n’étaient pas proportionnées au but as-
signé a cet article L. 650-1 de favoriser le financement par les banques des entre-
prises, notamment celles rencontrant des difficultés. Etonnamment, cet argument
n’a pas été retenu et il n’a pas été question de proportionnalité, de sorte que la

31 Pour une critique de cette réforme aussi inutile que vouée a demeurer inapplicable, si elle avait
été votée, voir F.-X. Lucas, « Commentaire de la proposition de loi du 15 mai 2013 visant a re-
donner des perspectives a I’économie réelle et a ’emploi industriel », Bulletin Joly Sociétés, n°s 7-
8, juillet-aott 2013, p. 499-509.

32 Décision n° 2005-522 DC du 22 juillet 2005.
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faveur ainsi réservée aux banquiers — car c’est d’eux qu’il s’agit, disons-le tout net,
au risque de pimenter la discussion d’une dimension polémique... — a été jugée
conforme a la Constitution, le Conseil retenant que le législateur n’avait cherché
qu’a « clarifier » le cadre juridique de la mise en jeu de la responsabilité bancaire,
clarification justifiée par un objectif d’intérét général puisque visant a lever un obs-
tacle a P'octroi des apports financiers nécessaires a la pérennité des entreprises en
difficulté. Autrement dit, vu de la rue de Montpensier, il vaut mieux étre banquier
dispensateur de crédit que salarié délocalisé...

2. La navrante invocation de l’égalité

12. Surencheére de QPC saugrenues. Parmi les questions les plus navrantes
posées au Conseil constitutionnel - et qu’il a bien voulu examiner faute d’avoir
forgé un dispositif de non admission qui le dispenserait de répondre doctement a
des questions dépourvues de sens, on y reviendra — se trouvent incontestablement
celles qui reposent sur 'invocation d’un principe d’égalité, dont tout juriste connait
la portée incertaine, mais que certains requérants absolutisent en vue de critiquer
un texte. Ainsi de la décision® statuant sur un grief parfaitement inintelligible, re-
prochant aux dispositions combinées des articles L. 351-8 du code rural et de la
péche maritime et L. 626-12 du Code de commerce de violer le principe d’égalité
devant la loi au motif que le plan de sauvegarde d’une entreprise agricole peut
aboutir a un rééchelonnement de sa dette non pas sur dix ans, ce qui constitue le
délai maximum qu’un tribunal peut en principe imposer a des créanciers a I’occa-
sion d’un plan®*, mais sur quinze ans, délai pouvant étre accordé a un agriculteur.
Selon la requéte, il en résulterait une discrimination entre les entreprises agricoles
selon qu’elles sont exploitées par une personne morale ou par une personne phy-
sique, car seul I'agriculteur personne physique serait justiciable des dispositions
portant la durée du plan a 15 ans. Aussi attaquait-elle I'article L. 351-8 du Code rural
et de la péche maritime définissant le terme « agriculteur ».

Manifestant une bienveillance qui force I’admiration, le Conseil prend la peine
de répondre a cette requéte dépourvue de sens, jugeant que le texte attaqué se bor-
nant a poser une définition ne créait, en lui-méme, aucune différence de traitement
entre les agriculteurs personnes physiques et les agriculteurs personnes morales.
Autrement dit, la requéte reposait sur un grief imaginaire, faute d’établir la rupture
d’égalité qu’elle prétendait dénoncer entre les personnes morales et les personnes
physiques exercant une activité agricole et bénéficiant d’un plan. Il poursuit en
indiquant que « La différence de traitement alléguée par la société requérante, a
supposer qu’elle existe, ne pourrait résulter que de l’article L. 626-12 du Code de
commerce, qui n’a pas enté soumis au Conseil constitutionnel. Dés lors, le grief
dirigé contre la seconde phrase de larticle L. 351-8 du code rural et de la péche
maritime doit étre écarté », texte qui « ne méconnait aucun autre droit ou liberté
que la Constitution garantit ». Le Conseil aurait pu ajouter que, au demeurant,
quand bien méme une différence de régime existerait entre les plans bénéficiant a
un agriculteur selon qu’il s’agit d’une personne physique ou morale, il n’y aurait 1a
aucune atteinte a I’égalité. Selon la formule consacrée, le principe d’égalité ne s’op-
pose ni a ce que le 1égislateur regle de facon différente des situations différentes ni

33 Décision n° 2017-626 QPC du 28 avril 2017.
34 C. com., art. L. 626-18, al. 6.
35 C. com,, art. L. 626-12.
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a ce qu’il déroge a I’égalité pour des raisons d’intérét général, pourvu que, dans
I'un et l'autre cas, la différence de traitement qui en résulte soit en rapport direct
avec l'objet de la loi qui ’établit. Il est donc parfaitement loisible au législateur de
réserver, a 'occasion d’ une procédure collective, un traitement différent a un débi-
teur selon qu’il est un commercant ou un agriculteur ou selon qu’il est une per-
sonne physique ou une personne morale. Le droit de la faillite repose a vrai dire
exclusivement sur ce type de distinctions entre des débiteurs, qui ne se voient pas
réserver le méme sort selon qu’ils exercent telle ou telle activité, atteignent ou non
certains seuils d’effectifs salariés, de chiffre d’affaires, de total de bilan, etc. La pré-
tendue rupture d’égalité dénoncée par cette requéte constituait véritablement le
degré zéro de argumentaire juridique et elle n’aurait jamais di étre transmise au
Conseil constitutionnel. Qu’une telle question — qui n’en était pas une et qui ne
présentait pas le moindre intérét pratique ou théorique — ait pu lui étre posée est
préoccupant, comme lest le fait qu’il n’existe pas de moyen pour le Conseil d’écar-
ter sans examen au fond une requéte aussi absurde transmise suite a une erreur
d’appréciation de la Cour de cassation.

13. QPC découvrant que la caution simple n’est pas la caution solidaire.
L’inanité d’une telle argumentation fondée sur 1'égalité fait regretter qu’elle se ré-
vele étre celle la plus souvent invoquée devant le Conseil constitutionnel pour con-
tester la conformité a la constitution de textes intéressant le droit des affaires. Ce
fut a nouveau le cas avec la QPC transmise pour s’émouvoir de ce que larticle 64
de la loi du 25 janvier 1985 puisse prévoir que les dispositions d’un plan de redres-
sement judiciaire sont opposables a tous a ’exception des cautions solidaires et des
coobligés®® et pour en déduire 'existence d’une rupture d’égalité entre la caution
simple et la caution solidaire. Le Conseil constitutionnel écarte I’objection en ju-
geant « que le principe d’égalité devant la loi n’'impose pas d’uniformiser les ré-
gimes juridiques de la caution simple et de la caution solidaire » et qu’il en résulte
« que le grief tiré de ce que la disposition contestée méconnait le principe d’égalité
doit étre écarté ». On reste confondu par I'insondable nullité d’une telle question,
mais surtout par le désolant constat qu'une réponse a pu y étre apportée. A la pro-
testation d’un plaideur candide faisant valoir que la caution simple et la caution
solidaire ne sont pas soumises au méme régime, le Conseil répond avec une cer-
taine bonhommie que l'explication d’une telle différence de traitement tient a ce
que I'un des contrats est un cautionnement simple, la ou 'autre est un cautionne-
ment solidaire, ce qui est différent. Et comme c’est différent, ce n’est pas pareil,
d’ou la différence de régime... Qu’il ait fallu mobiliser la Cour de cassation puis le
Conseil constitutionnel pour permettre a cette question lunaire d’étre transmise a
notre juge constitutionnel et que celui-ci ait cru devoir y répondre est proprement
stupéfiant.

14. QPC découvrant qu’un privilege rompt I’égalité. Les mémes regrets
peuvent étre exprimés a I’égard de la décision relative au privilege accordé, par la
loi du 26 juillet 2005 de sauvegarde des entreprises, aux créanciers finangant un
débiteur soumis a une procédure de conciliation®’ et leur conférant un rang de clas-
sement tres favorable pour le cas ou ce débiteur serait ultérieurement soumis a une
procédure collective. L’article L. 611-11 instituant ce privilége s’est vu reprocher de
méconnaitre le principe d’égalité au motif qu’il ne bénéficiait qu’aux créances nées
d’un nouvel apport en trésorerie. A nouveau, le commentateur reste interdit a la

36 Décision n° 2014-447 QPC du 6 février 2015.
37 Décision n° 2005-522 DC du 22 juillet 2005.

84 | LAJURISPRUDENCE DU CONSEIL CONSTITUTIONNEL...



Jus PoLITICUM 20-21, JUILLET 2018 — La jurisprudence du Conseil constitutionnel

lecture d’une telle objection. Peut-on imaginer plus indigent que ’argument repro-
chant a un privilege d’emporter une rupture d’égalité entre des créanciers, la ou
c’est précisément I’objet d’un privilége de reconnaitre a un créancier le droit d’étre
préféré aux autres créanciers, en raison de la qualité de la créance (C. civ,,
art. 2095) ? Tel était pourtant I'unique grief justifiant la saisine du Conseil consti-
tutionnel, lequel se borne a relever que le privilége contesté vise a inciter les créan-
ciers d’'une entreprise en difficulté, quel que soit leur statut, a lui apporter les con-
cours nécessaires a sa pérennité, de sorte que, au regard de cet objectif, ceux qui
prennent le risque de consentir de nouveaux concours, sous forme d’apports en
trésorerie ou de fourniture de biens ou services, se trouvent dans une situation
différente de celle des autres créanciers.

15. Ultime QPC déroutante invoquant une atteinte a I’égalité. L’invoca-
tion du principe d’égalité pour attaquer l'article 1843-4 du Code civil® ne convainc
pas plus. Ce texte prévoit le recours a un expert pour évaluer les parts ou actions
d’un associé dont la cession est imposée dans des conditions qui ne permettent pas
de s’entendre sur leur valeur (retrait imposé a I’associé, rachat forcé, exclusion).
Dans une QPC étonnante, le requérant soutenait que, en retenant que la valeur des
droits sociaux de I’associé cédant, retrayant ou exclu doit étre déterminée en se
placant a la date la plus proche du remboursement de ceux-ci, cet article était a
l'origine d’une différence de traitement dont il résultait une méconnaissance du
principe d’égalité devant la loi. Une nouvelle fois c’est une objection incompréhen-
sible et absurde qui était transmise au Conseil constitutionnel, qui I’écarte par une
décision non motivée, se bornant a affirmer que les dispositions contestées « n’in-
troduisent aucune différence de traitement » et que le grief tiré de la méconnais-
sance du principe d’égalité devant la loi doit donc étre écarté. La requéte invoquait
également une atteinte au droit de propriété, reproche écarté par le Conseil cons-
titutionnel, qui reléve que, tant que dure I’expertise litigieuse en vue de permettre
le rachat des parts ou actions, ’associé concerné conserve ses droits patrimoniaux
et percoit notamment les dividendes procurés par ses titres. Il en reste donc bien
propriétaire et le grief apparait dépourvu de toute pertinence, au point qu’une nou-
velle fois 'on se demande comment des questions aussi absurdes peuvent étre
transmises au Conseil constitutionnel et comment celui-ci peut-il prendre la peine
d’y répondre.

II. LES MAUVAISES REPONSES

Les différentes critiques qui viennent d’étre formulées a ’encontre du contréle
de la constitutionnalité des textes relevant du droit des affaires tiennent pour l'es-
sentiel au médiocre intérét des questions posées, quand ce n’est pas leur caractere
totalement extravagant, qui explique la pauvreté de la contribution du Conseil
constitutionnel a un débat alors vide de sens. D’autres regrets peuvent étre expri-
més, plus graves a vrai dire, car ils portent alors sur la mauvaise qualité des ré-
ponses que recoivent des questions parfaitement pertinentes. Ce fut le cas lorsque
fut contestée la conformité aux droits fondamentaux que la Constitution garantit
de Pexpropriation des associés a I'occasion d’une procédure collective (A) et de
certaines atteintes portées aux droits des créanciers (B).

38 Décision n° 2016-563 QPC du 16 septembre 2016.
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A. L’expropriation des associés d’une société soumise a une procé-
dure collective

Il n’est en principe pas possible d’exclure un associé d’une société, rien ne pou-
vant justifier qu’on le prive tout a la fois de sa qualité de partie au contrat de société
et de son droit de propriété sur ses parts sociales ou actions. La survenance d’une
procédure collective peut toutefois modifier cette analyse, car 1'objectif de sauve-
tage de 'entreprise exploitée par la société débitrice peut alors permettre d’évincer
ses associés si telle est la condition du redressement. Deux textes permettent de
parvenir a ce résultat, qui I'un et I'autre ont été soumis au Conseil constitutionnel.

1. La dilution ou l’exclusion d’un associé dans le cadre d’une procédure
de redressement judiciaire

16. Elimination de ’associé opposé au plan de redressement. L’article 238
de la loi du 6 aott 2015 pour la croissance, I’activité et I’égalité des chances écono-
miques a introduit un nouvel article L. 631-19-2 dans le Code de commerce permet-
tant au tribunal saisi d’'une procédure de redressement judiciaire d’ordonner une
augmentation de capital ou une cession des parts des associés opposés au plan de
redressement, de facon a éliminer leur influence, soit en les excluant purement et
simplement soit en diluant leur participation en leur imposant une augmentation
de capital réservée a un repreneur. Saisi, dans les conditions prévues a I’article 61,
al. 2, de la Constitution, le Conseil constitutionnel® a eu a se prononcer sur la con-
formité aux droits fondamentaux de cette disposition, se voyant offrir I'occasion de
rendre pour la premiere fois une décision apportant une réelle contribution au droit
de la faillite et a Parbitrage entre les intéréts en présence que ce droit nécessite.
Cette occasion n’a pas été saisie et la décision rendue le 5 aotit 2015 inspire une
déception a la mesure de I'intérét théorique et pratique qui s’attache a la question
posée et aux enjeux qui en découlent. En effet, si I'utilité de cette nouvelle regle,
permettant de surmonter I’obstruction d’associés d’une société en redressement
judiciaire refusant de voter les résolutions pourtant indispensables a sa restructu-
ration, apparait évidente?, sa légitimité ne I’est pas, car, ramené a l'essentiel, ce
texte vise a exproprier les associés opposés a la mise en ceuvre du plan de restruc-
turation, tout particuliérement lorsqu’il permet au tribunal d’ordonner la cession
de leurs titres au profit de repreneurs. Les requérants soutenaient que ce dispositif
d’éviction des associés opposés au plan de redressement portait atteinte a leur droit
de propriété, grief qui méritait la considération si I’on se souvient que l’article 17
de la Déclaration de 1789 ne permet de priver une personne de ce droit inviolable
et sacré que « lorsque la nécessité publique, légalement constatée, ’exige évidem-
ment, et sous la condition d’une juste et préalable indemnité ».

Pour écarter ce grief, le Conseil constitutionnel commence par énoncer que la
disposition querellée vise a encourager la poursuite d’activité des entreprises, de
sorte qu’elle poursuit un objectif d’intérét général, ce dont on peut lui donner acte.
Il reléve ensuite que le texte pose des conditions relativement strictes a son appli-
cation, ce qui aboutit 4 la réserver a des sociétés de dimension importante, que la
cession forcée ne vise que les actionnaires opposés au plan, et encore a la condition
qu’ils détiennent la majorité des droits de vote ou une minorité de blocage, et enfin

39 Décision n° 2015-715 DC du 5 aot 2015.

40 Encore que les conditions de seuils auxquelles se trouve subordonnée sa mise en ceuvre ren-
dent cette application exceptionnelle et réservée a quelques rares sociétés importantes.
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que ce rachat forcé donne lieu au versement d’un prix fixé, en cas de contestation,
a dire d’expert. Muni de ce triple constat exprimé en quelques lignes de motivation,
il en conclut que « dans ces conditions [sic], les deux dispositifs de “dilution forcée”
et de “cession forcée” institués par le législateur, qui contribuent par ailleurs a pré-
server les droits des créanciers de 'entreprise, ne portent pas une atteinte manifes-
tement disproportionnée au droit de propriété des associés et actionnaires ».

17. Indigence du contrdle opéré. Si les enjeux n’étaient pas si importants, une
telle motivation pourrait produire un effet comique tant les motifs avancés appa-
raissent étrangers au dispositif qu’ils prétendent justifier?!. Nos « sages » du Con-
seil constitutionnel évoquent ici furieusement ceux des piéces de Moliére qui, coif-
fés de leurs chapeaux pointus, expliquent que ’opium fait dormir en raison de ses
vertus dormitives*. La scéne a fait rire aux larmes des générations d’écoliers. Elle
nous revient a l'esprit en relisant cette décision qui juge, en substance, que ’ar-
ticle L. 631-19-2 n’est pas anticonstitutionnel, car il n’est pas contraire a la Consti-
tution.

Une telle décision discrédite d’autant plus le (non) contrdle exercé par le Conseil
constitutionnel que la question posée était extrémement sérieuse et qu’elle appelait
une réponse argumentée et pas un Nihil obstat asséné sans la moindre explication.
Aucune des trois considérations relevées par le Conseil constitutionnel pour en
déduire ’absence d’atteinte disproportionnée au droit de propriété des associés ne
présente la moindre valeur explicative. Peu importe en effet que la régle ne s’ap-
plique que dans certaines sociétés importantes et seulement a des associés détenant
une participation significative. Peu importe également que I’associé contraint
d’avoir a vendre ses titres percoive un prix. Une telle indemnisation ne suffit pas a
sauver le dispositif litigieux, car une expropriation ne peut étre admise qu’a la
double condition que le propriétaire recoive une juste et préalable indemnité mais
aussi « que la nécessité publique, légalement constatée, exige évidemment [cette
expropriation] », ce que le Conseil n’offre aucunement d’établir. Ce qui ne I'em-
péche pas de juger que la disposition litigieuse ne porte pas atteinte au droit de
propriété.

18. Justification pouvant étre avancée. Le comparatiste est d’autant plus af-
fligé par la lecture d’un tel arrét ne comportant pas une ligne de motivation, du
moins si ’on désigne comme tel un enchainement logique de propositions, articu-
lées pour fonder et justifier une décision, que, sur cette question de savoir quelles
sont les atteintes qu’un plan de restructuration, arrété par un tribunal pour sauver
une société en difficulté, peut imposer a ses actionnaires, la Cour supréme des
Etats-Unis a rendu plusieurs arréts*> ou elle développe une analyse juridique fine
et argumentée de la condition respective de 'actionnaire et du créancier pour pré-
ciser les sacrifices qui peuvent étre imposés a I'un et a I’autre. La motivation de sa
décision a cet égard s’étend sur de nombreuses pages, mettant en perspective le

#1 Le « dans ces conditions » est particulierement plaisant si ’on prend conscience de sa préten-
tion a annoncer une démonstration que le Conseil n’administre nullement. Plus inusitée en ma-
tiere de décisions de justice, la conjonction « Abracadabra » aurait a vrai dire reflété plus fide-
lement la logique déductive du Conseil.

42 Moliere, Le malade imaginaire, acte III, scene 14, « Mihi a docto doctore/ Demandatur causam et
rationem quare/ Opium facit dormire./ A quoi respondeo,/ Quia est in eo/ Vertus dormitiva,/ Cujus est
natura/ Sensus assoupire ».

43 Voir en particulier Bank of America National Trust and savings association v. 203 North La Salle
street Partnership, 526 U.S. 434 (1999).
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droit positif, les précédents, la doctrine, la dimension économique de la question,
etc. La comparaison avec la décision du Conseil constitutionnel frangais sur le
méme sujet ne tourne pas a ’avantage de notre haute juridiction... Saisi de cette
question de savoir si ’expropriation, par le tribunal, de ’actionnaire opposé au plan
porte atteinte a son droit de propriété, garanti par 'article 17 de la Déclaration des
droits de ’homme et du citoyen, le Conseil constitutionnel se contente de répondre
que non. Il le sait, il le sent et il n’a pas a nous en exposer les raisons : la déclaration
de constitutionnalité sans phrase.

Une telle décision — que I'on qualifiera de décevante, pour ne pas dire plus -
constitue une illustration éclatante de la faiblesse du contréle exercé par le Conseil
constitutionnel, lorsque sont en cause des questions relevant du droit des affaires,
qui ne lui sont pas familiéres. Plutoét que d’en approfondir I’étude en vue de ré-
pondre au recours dont il est saisi, le Conseil pratique I’esquive et rejette le recours
sans ’examiner véritablement. La réponse a cette question cruciale aurait pourtant
pu étre apportée en s’inspirant de la méthode convaincante consacrée par la Cour
supréme américaine, consistant a subordonner I’élimination de l'actionnaire au
constat que ses actions ont perdu toute valeur et qu’il est 1égitime de lui faire perdre
sa qualité d’associé des lors que la société a, du fait de ses pertes successives, perdu
la totalité des capitaux propres que lui avaient apportés ses associés, lesquels n’ont
alors plus aucun titre a se maintenir au capital et a tenir en échec la restructuration
au moyen d’un vote d’obstruction. Un telle analyse permet de considérer que, en
cas de perte des capitaux propres et partant des apports réalisés par les associés, en
éliminant ces derniers a ’occasion de I’adoption du plan, on ne les exproprie pas.
Il n’y a plus de propriété a protéger, celle-ci ayant disparu en se consumant sous
I'effet de I'accumulation des pertes. L’élimination de 'associé ne traduit pas alors
une atteinte a son droit de propriété, mais tout simplement son obligation de con-
tribuer aux pertes sociales, celle a laquelle il s’est engagé en entrant dans la société
(C. civ., art. 1832, al. 3) et qu’il est parfaitement 1égitime de mettre en ceuvre. Faute
d’avoir avancé une telle justification, et faute a vrai dire d’en avoir proposé aucune,
le Conseil constitutionnel a rendu une décision dépourvue de vertu explicative et
des lors de toute portée. S’il avait analysé cet article L. 631-19-2 du Code de com-
merce et fait apparaitre les ressorts qui permettent d’éliminer un associé, il aurait
di se rendre a I’évidence qu’en laissant tout pouvoir au tribunal d’ordonner I'ex-
propriation d’un actionnaire, sans qu’il soit établi que la nécessité publique, léga-
lement constatée, 'exige évidemment et sans avoir avancé une autre justification,
qui aurait pourtant pu étre trouvée dans I’obligation de contribuer aux pertes pe-
sant sur I’associé, les exigences constitutionnelles relatives au droit de propriété
n’étaient pas garanties par cette disposition. L’article L. 631-19-2 aurait donc du étre
déclaré contraire a la Constitution.

2. La cession forcée des droits sociaux d’un dirigeant d’une société en
redressement judiciaire

19. Expropriation de I’associé dirigeant. Le second dispositif d’éviction d’un
associé soumis au Conseil constitutionnel** est celui qui permet au tribunal con-
naissant d’une procédure de redressement judiciaire, sur la demande du ministere

44 Décision n° 2015-486 QPC du 7 octobre 2015.
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public et lorsque le redressement de I'entreprise le requiert, de subordonner ’adop-
tion du plan a différentes mesures prises a ’encontre des dirigeants sociaux, y com-
pris la cession forcée de leurs titres, ce qui revient a les exproprier®. 1l était repro-
ché a ce texte de méconnaitre le droit de propriété de I’associé dirigeant et de porter
atteinte au principe d’égalité devant la loi en ce que se trouvaient exclus de son
champ d’application les débiteurs exercant une activité professionnelle libérale
soumise a un statut législatif ou réglementaire. A nouveau, la critique ne convainc
pas et le texte est jugé conforme a la Constitution. On ne s’arrétera pas sur la pré-
tendue atteinte au principe d’égalité devant la loi que le Conseil constitutionnel
écarte en jugeant la différence de traitement réservée aux professionnels libéraux
fondée sur un critére objectif et rationnel en rapport avec ’objet de la loi, et partant
acceptable. En revanche, on se dira peu convaincu par 'affirmation de I’absence
d’atteinte au droit de propriété et ce pour des motifs assez proches de ceux qui nous
ont conduit a critiquer la décision du 5 aofit 2015.

20. Médiocrité de la motivation. Pour affirmer la conformité a la constitution
du dispositif permettant d’exproprier un associé a 'occasion de I’adoption d’un
plan, le Conseil constitutionnel fait valoir, en premier lieu, qu’il ne s’applique que
si 'associé n’a pas renoncé a I'exercice de ses fonctions de direction, suggérant
ainsi que le dirigeant conserve la possibilité d’éviter la cession forcée de ses droits
sociaux en démissionnant, ce dont le Conseil déduit que l'article L. 631-19-1 n’en-
traine pas une privation de propriété au sens de l'article 17 de la Déclaration
de 1789. La proposition parait astucieuse. A I'analyse, elle reléve plus de 'esquive
que de Pargument. C’est un pur expédient que de tenir pour négligeable le risque
d’expropriation au motif qu’il suffit au dirigeant de démissionner pour y échapper.
En pratique, nombreux sont ceux qui, n’ayant pas profité de cette échappatoire, ont
subi I'application de ce dispositif permettant de les exclure. Il y a donc bien lieu de
s’interroger sur sa conformité aux droits fondamentaux. Enfin, I’argument tiré de
la possibilité de démissionner est un peu court, car il ne suffit pas a protéger les
dirigeants de fait, qui, eux-aussi visés par les dispositions litigieuses, ne sauraient
y échapper en démissionnant, car on ne démissionne pas d’une direction de fait. La
justification avancée par le Conseil constitutionnel apparait donc impropre a éta-
blir que le texte serait respectueux du droit de propriété.

S’étant un peu rapidement convaincu de 1’absence de « privation de propriété
au sens de Particle 17 de la Déclaration de 1789 », le Conseil constitutionnel pour-
suit son examen du texte et, ayant relevé qu’il poursuit un objectif d’intérét général
et que des conditions strictes sont posées a sa mise en ceuvre, « il en résulte que les
dispositions contestées ne portent pas d’atteinte disproportionnée au droit de pro-
priété du dirigeant et, par suite, ne méconnaissent pas I’article 2 de la Déclaration
de 1789 ». La encore, on peut ne pas étre convaincu par ce controle exercé sur le
terrain de la proportionnalité. Le fait que la cession des droits sociaux ne peut étre
ordonnée par le tribunal que si I'entreprise fait I’objet d’une procédure de redres-
sement judiciaire et si le redressement de cette entreprise le requiert, le fait que
cette mesure ne peut étre prise qu’a la demande du ministere public et seulement a
I’égard des dirigeants de droit ou de fait qui le sont encore a la date a laquelle le
tribunal statue et le fait que le prix de la cession forcée est fixé « a dire d’expert »
sont des limites bienvenues a la mise en ceuvre du dispositif d’expropriation mais
qui ne suffisent pas a le faire échapper au convaincant grief tiré d’une méconnais-
sance du droit de propriété.

4 C. com., art. L. 631-19-1.
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L’absence de réponse a cette question sérieuse est d’autant plus a déplorer qu’il
aurait été aisé de justifier le texte litigieux, non pas avec cette malicieuse et en
définitive vaine invitation a démissionner, mais en expliquant que précisément les
conditions de I'expropriation, posées par l'article 17 de la Déclaration de 1789 se
trouvent remplies s’agissant de I’article L. 631-19-1, a savoir que le dirigeant associé
va pouvoir étre privé de la propriété de ses droits sociaux tout simplement parce
que la nécessité publique, légalement constatée, 'exige évidemment, et parce
qu’une juste et préalable indemnité lui est garantie par I'expert qui intervient pour
fixer la valeur de rachat de ses titres. C’est I'argument de la nécessité publique de
procéder a lexpropriation que le Conseil constitutionnel aurait pu avancer pour
affirmer la conformité a la Constitution du texte examiné plutdt que de statuer par
une décision non motivée.

B. L’atteinte aux droits des créanciers

La derniére série de décisions décevantes rendues par le Conseil constitutionnel
en réponse a des questions pourtant pertinentes a trait a la situation de créanciers
dont les droits peuvent se trouver affectés par de nouvelles dispositions adoptées
pour protéger les débiteurs. Deux textes concus au service des entrepreneurs ex-
posés du fait de leur endettement ont ainsi vu leur conformité a la Constitution
contestée devant le Conseil constitutionnel.

21. Institution rétroactive d’un privilége. Le premier est la loi du 25 jan-
vier 1985 relative au redressement et a la liquidation judiciaire des entreprises®,
dont I’article 40 s’est vu reprocher de méconnaitre les principes d’égalité devant la
loi et de non-rétroactivité. Cette disposition — I'une des plus emblématiques de cette
loi de 1985 concue au service du redressement des entreprises en difficulté - intro-
duit une reégle destinée a restaurer le crédit d’une entreprise soumise a une procé-
dure collective, en créant un nouveau privilége au bénéfice des créanciers acceptant
de lui préter des fonds ou de lui consentir des délais de paiement. L’idée qui préside
a la création de ce privilége est que les créanciers qui continuent a financer une
entreprise en dépit de 'ouverture a son encontre d’une procédure collective doi-
vent se voir réserver un traitement de faveur et, autant que possible, la garantie du
paiement de leur créance. D’ou le privilege institué par I’article 40 de la loi de 1985
au bénéfice de ces créanciers ayant accepté de le devenir a une époque ou 'entre-
prise est déja défaillante, et qui leur garantit d’étre payés a ’occasion d’une répar-
tition, dans un rang trés favorable puisque seules les créances salariales super-pri-
vilégiées et les créances de frais de justice leur sont préférées?’. Favorable au débi-
teur en difficulté et propre a favoriser le financement de sa poursuite d’activité et
ainsi a permettre son sauvetage, ce privilege dit « de procédure », institué par ledit
article 40, présente pour les créanciers dits « antérieurs », ceux dont la créance est
née avant 'ouverture de la procédure collective, le grave inconvénient de limiter
leurs chances d’étre payés. Il tombe en effet sous le sens que, dans la situation de
pénurie, voire d’insolvabilité qui caractérise le débiteur, les faveurs accordées a ses
nouveaux créanciers ne peuvent I’étre qu’aux dépens des anciens, de sorte que ce
nouveau privilege qui fait son apparition lors d’une procédure collective pour ga-
rantir le paiement de certaines créances nouvelles ne peut que porter atteinte aux
droits des autres créanciers et en particulier de ceux bénéficiant de siiretés réelles.

16 Décision n° 84-183 DC du 18 janvier 1985.

47 Voir C. com., art. L. 622-17, qui reprend pour 'essentiel les dispositions de I'article 40 de la loi
du 25 janvier 1985.
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L’article 40 a en effet prévu que les créanciers éligibles au privilege général qu’il
institue priment les créanciers titulaires de stiretés réelles, ce qui leur permet d’étre
payés par préférence sur le prix de vente d’un bien gagé ou hypothéqué.

C’est cette atteinte aux shretés réelles traditionnelles qui a valu a ’article 40
d’étre déféré au Conseil constitutionnel pour qu’il le juge contraire aux principes
d’égalité devant la loi et de non-rétroactivité. Les auteurs de la saisine faisaient
valoir que les droits réels d’hypothéque et de gage constitués avant le vote de la loi
se trouvaient anéantis par celle-ci et leurs titulaires rétroactivement privés de la
garantie de leurs créances. Ils en déduisaient que, faute de prévoir un droit a in-
demnisation, cet anéantissement de droits réels — sorte d’expropriation — au profit
de nouveaux créanciers était contraire aux principe de non-rétroactivité et d’égalité
devant la loi et les charges publiques. L’argument était impressionnant. Le Conseil
le rejette pourtant en faisant valoir que ’article 40 de la loi ne comporte aucun
anéantissement de droits réels mais qu’il se borne a modifier ’ordre de priorité des
paiements qu’ils garantissent, uniquement dans les procédures ouvertes postérieu-
rement a 'entrée en vigueur de la loi.

22. Fragilité de la motivation. Le Conseil distingue ainsi entre I’anéantisse-
ment et I'atteinte aux droits des créanciers munis de slretés réelles. De fait, les
gages et les hypothéques ne sont pas anéantis, au sens ou ils demeurent, seule leur
efficacité se trouvant affectée. L’argument est toutefois bien artificiel, puisque dans
tous les cas ou un privilége de ’article 40 va apparaitre a 'occasion d’une procé-
dure collective, ce privilége s’exercera aux dépens des autres créanciers et tout par-
ticulierement de ceux titulaires d’une hypothéque ou d’'un gage, dont l’assiette de
la stireté ne servira plus a les désintéresser mais sera affectée prioritairement au
réglement du privilege de I’article 40. Quant a ’argument tiré du caractere rétroac-
tif de cette regle nouvelle portant atteinte aux stiretés, c’est peu dire qu’il méritait
la considération et que la réponse apportée ne suffit pas a y répondre. Pour que
’article 40 ne produise pas d’effet rétroactif, il aurait fallu prévoir, non seulement
qu’il s’appliquait dans les seules procédures collectives ouvertes aprés ’entrée en
vigueur de la loi du 25 janvier 1985, précision qui au demeurant est dénuée de por-
tée car elle ne fait qu’appliquer I’article 2 du Code civil selon lequel la loi ne dispose
que pour I’avenir, mais il aurait surtout fallu préciser que ce nouveau privilege ne
pouvait porter atteinte a l'efficacité de stiretés réelles constituées avant 'entrée en
vigueur de cet article 40. Seule une telle régle transitoire respectueuse des situa-
tions contractuelles antérieurement constituées aurait pu échapper au reproche de
produire un effet rétroactif.

En prévoyant que, dans toutes les procédures collectives ouvertes a compter de
son entrée en vigueur, les créanciers garantis par le privilége de ’article 40 seraient
payés par préférence sur le prix de vente des biens gagés ou hypothéqués, la loi
du 25 janvier 1985 a ruiné l'efficacité des gages et des hypothéques antérieurement
constitués et c’est peu dire que argument tiré de 'effet rétroactif d’une telle ré-
forme aurait, pour étre réfuté, mérité mieux que les trois lignes de motivation que
le Conseil constitutionnel y consacre. On ne saurait mieux exprimer que par une
telle réponse le refus de considérer les arguments des requérants et en définitive de
procéder au contrdle de constitutionnalité sollicité par les parlementaires auteurs
de la saisine. La réponse du Conseil constitutionnel tient en deux mots « Dura lex ».
La proposition s’entend parfaitement, mais on peine & comprendre pourquoi le
Conseil décide ici que force doit rester a la loi, dont la brutale logique s’exerce sur
les créanciers qui en ont fait les frais et sans qu’il y ait lieu de s’émouvoir que ce
soit de facon rétroactive.
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23. Conclusion. A I'issue de cet examen des décisions du Conseil constitution-
nel rendues en matiere de droit des affaires, la premiére conclusion que I'on peut
en tirer est que le filtre limitant la liberté de transmettre une QPC au Conseil ne
fonctionne pas, car la plupart des questions qui lui ont été transmises n’auraient
pas dii I’étre. Beaucoup de ces questions sont si absurdes que ’on a peine a imagi-
ner qu’un mémoire a été rédigé pour les formuler et qu une Haute juridiction a eu
a y répondre. L’innocuité des arguments agités est telle que ’on a le sentiment
d’assister a un simulacre de recours. Tout le monde fait semblant, le Conseil d’étre
une cour supréme et les avocats d’avoir des arguments a faire valoir... Le résultat
est navrant, car, pour l’essentiel, ce controle de la constitutionnalité des lois en
droit des affaires suscite un contentieux stérile et dilatoire, dépourvu de pertinence.

Pour remédier a ce constat malheureux, le Conseil gagnerait a adopter un dis-
positif de non-admission ou d’éviction sans examen des moyens qui soit sont dé-
pourvus de toute pertinence, soit, sous couvert du grief d’inconstitutionnalité, ne
visent qu’a remettre en cause I'appréciation du législateur. Lorsque les moyens in-
voqués ne sont pas de nature a permettre le contrdle de constitutionnalité, le Con-
seil constitutionnel ne devrait pas méme les examiner, mais forger une réponse
standardisée, semblable a celle qu’apporte la Cour de cassation lorsqu’elle est saisie
d’un pourvoi qui n’en est pas un. Elle répond alors que, sous couvert d’un grief de
violation de la loi, le moyen ne tend qu’a contester I'appréciation souveraine par
les premiers juges des faits de la cause, de sorte que le moyen n’est pas fondé. Le
Conseil constitutionnel gagnerait a utiliser une formule semblable lorsqu’il est
rendu destinataire de moyens qui n’ont aucune chance de déboucher sur une abro-
gation et qui ne méritent pas mieux qu’une réponse signalant le caractere non per-
tinent de la contestation soulevée.

Francgois-Xavier Lucas

Professeur  I'Ecole de droit de la Sorbonne.
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Philippe Conte

La matiére pénale revue par le Conseil constitutionnel

(Hommage tout en nuances a la science infuse des omniscients®)

l est difficile, pour les privatistes, de parler de la jurisprudence — a supposer

ce terme approprié — du Conseil constitutionnel. Ce constat ne doit pas étre

interprété comme I’aveu d’une hostilité qu’ils éprouveraient a ’encontre de
cette institution, a la facon dont, parait-il, ils réagiraient, pour beaucoup d’entre
eux, de facon épidermique a la Convention européenne des droits de ’homme
comme a « un droit venu d’ailleurs » — la formule est connue. Rien n’est plus faux,
évidemment, que cette caricature, car il n’est pas un privatiste sérieux qui n’integre
aujourd’hui a ses réflexions les décisions du Conseil constitutionnel. La question
de savoir s’il les approuve est différente, sauf a considérer que les constructions
juridiques du Conseil étant un tabou, aucune réserve ne saurait étre admise. On
voudra donc bien admettre, une fois pour toutes, que les critiques éventuelles ne
procédent pas d’un préjugé, d’un rejet quasi instinctif d’une instance qui serait
condamnée en son principe méme : sans doute le droit est-il politique par essence,
mais cette évidence n’autorise pas a conclure que toute critique juridique est donc
politique.

Comment expliquer cette difficulté du privatiste en présence des décisions du
Conseil constitutionnel ? L’explication en est des plus simples qui soient : du point
de vue de la technique juridique, ses décisions sont réguliérement comme en « dé-
calage » avec le droit privé — on voudra bien concéder que le droit pénal en fait
partie. Sans doute le Conseil parle-t-il de contrat, de responsabilité, d’infractions,
etc., mais, dans ses décisions, il arrive que de tels mots cessent paradoxalement
d’étre familiers au spécialiste du droit civil, du droit des affaires, du droit pénal, ce
spécialiste qui, pourtant, les utilise quotidiennement et qui, la plupart du temps, a
méme contribué a les forger et 4 leur donner un contenu conceptuel précis, héritage
d’une longue maturation opérée par I’effort constant des juges, de la doctrine, des
praticiens qui, tous, ont petit a petit élaboré, construit, affiné un systéme juridique
d’une formidable subtilité. Bref, il arrive que le Conseil constitutionnel et les pri-
vatistes utilisent les mémes termes, mais ne parlent pas des mémes réalités, au
risque de faire litiére de cet acquis.

Quelle peut étre 'origine d’'un phénomene aussi singulier ? L’histoire est con-
nue de ce berger qui, recevant la visite d’un secrétaire de préfecture venu dénom-
brer les brebis de son troupeau, lui demande, intrigué, pourquoi il compte leurs
pattes ; et le secrétaire de lui répondre, avec la condescendance qu’inspire parfois

* Ce texte est issu des propos tenus lors du colloque « La jurisprudence du Conseil constitution-
nel et les différentes branches du droit : regards critiques », 9 et 10 mai 2017, Paris. Le tour en a
été conservé, et les références réduites a leur minimum.
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cette fonction, que, d’un point de vue scientifique, il faut bien commencer par con-
naitre le total des pattes, pour pouvoir ensuite le diviser par quatre afin de trouver
le nombre exact de tétes de bétail : le Conseil constitutionnel donne parfois I'im-
pression de procéder ainsi - il est vrai que I'on sait I'origine de ceux qui rédigent
ses décisions, peut-étre issus d’une école ou 'on enseigne aussi a compter par
quatre. On s’explique, alors, qu'un Conseil constitutionnel (I’expression désigne
donc ici ces « petites mains » qui sont censées exprimer la volonté de ses membres)
peu rompu aux catégories du droit privé soit porté a les mal comprendre, voire a
les dénaturer : il suffit qu’aprés avoir pointé les pattes, il oublie de diviser le total
par quatre pour que le privatiste n’y trouve pas son compte.

En elle-méme, pareille situation est inquiétante, d’autant plus qu’elle va bien
au-dela d’'un mépris affiché pour des notions juridiques venues d’ailleurs — elles
aussi —, que 'on ne veut pas se donner la peine d’appliquer (peut-étre parce qu’il
faudrait commencer par faire I’'effort de les comprendre). Mais, a la vérité, cette
réalité n’est étonnante que sil’on considere le Conseil constitutionnel comme une
juridiction ordinaire. Or, comme souvent, les mots sont révélateurs : ce « conseil »,
qui n’est pas une « cour » constitutionnelle, est proche du prince, a la maniere,
quoique différemment, du Conseil d’Etat. Au-dela du réle qu’attribuent au Conseil
les articles 56 et suivants de la Constitution, cette proximité avec le pouvoir est
inévitable en I’état actuel des choses : elle est celle que tissent des carriéres com-
munes, des formations communes, et surtout une culture juridique commune, car
celle du publiciste et du privatiste sont radicalement différentes (la faveur contem-
poraine, si spectaculaire, du pouvoir politique pour I’ordre administratif de juridic-
tions au détriment de I’ordre judiciaire, sur des questions touchant aux libertés in-
dividuelles ne s’explique pas autrement). A ce titre, elle peut difficilement ne pas
retentir sur la maniére de concevoir la fonction méme du Conseil : s’il arrive qu’il
dise le droit, il contribue, prioritairement et surtout, a I’érection d’un certain ordre
juridique lorsque les problémes qu’il lui faut trancher mettent plus intensément en
cause des intéréts politiques — a la facon dont la Cour européenne des droits de
I’homme ou la Cour de justice de I'Union européenne ne se cachent pas d’étre des
institutions qui sont autant d’instruments au service d’une construction de nature,
elle aussi, politique : la promotion des droits de ’homme pour I'une, I’édification
d’une union d’Etats pour I'autre. Si dire le droit consiste a dégager une solution
qu’on ne connait pas encore, alors ces instances le disent peu souvent, qui ont dé-
cidé du résultat a atteindre bien avant que le probléme ne se pose. Dans ce pays ou
« juridiction politique » est une injure a nulle autre pareille — rappelons-nous les
jugements portés contre la Cour de stireté de I'Etat (qui rendait non pas la justice,
mais des services, selon une phrase aussi cruelle que célebre) —, il est étonnant que
le Conseil constitutionnel bénéficie de cette aura que résume parfaitement la for-
mule de « sages du Conseil » — ou, mieux encore (car on fait figure alors d’initié),
« sages de la rue de Montpensier » (notons au passage que cette République ne sait
pas son bonheur, qui compte, avec ceux « de la rue Cambon », autant d’éminentes
personnalités, méme si, curieusement, on ne dit rien d’équivalent a propos du quai
de 'Horloge : les privatistes pourraient en prendre ombrage).

Un tel jugement inclinera, évidemment, a la conclusion qu’il est celui d’un par-
tisan et que, décidément, en dépit des protestations, oratoires ou autres, de ceux
qui les avancent, les critiques des privatistes adressées au Conseil ne sont jamais
loin du proces d’intention. Pour cette raison, il faudra illustrer la démonstration
par des exemples significatifs, afin d’étayer les affirmations qui viennent d’étre
avancées. C’est ainsi qu’il serait possible de montrer que la technique de contréle
de la constitutionnalité des lois laisse tout loisir au Conseil pour se comporter
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comme la juridiction politique qu’il est, afin d’illustrer, ensuite, combien il est porté
alors a ne pas respecter non seulement ses propres catégories, mais encore, a for-
tiori, celles du droit privé. Plus précisément, et parce qu’il s’agit de conduire cette
analyse afin d’illustrer les rapports tumultueux du Conseil constitutionnel avec la
matiére pénale, il parait plus spécialement indiqué d’en faire la démonstration a
partir du principe de la légalité criminelle, puisqu’il est le pilier de cette discipline :
si lui-méme est lézardé, il est inutile de pousser plus loin la démonstration.

L’expression, vague, de « technique de contrdle de constitutionnalité » de-
mande a étre précisée ; il faut comprendre qu’il s’agit plus précisément de dénoncer
la réalité suivante — qui illustre, mieux que toute autre, la différence de culture
juridique entre les privatistes et les publicistes quant au concept méme de léga-
lité - : si on veut bien concéder que le contrdle de constitutionnalité est un con-
tréle de la conformité d’une norme a une autre, il faut supposer, alors, que les textes
en cause sont de nature comparable, car, a défaut, le contrdle n’est que de nom, qui
ne porte plus sur une conformité, mais sur un objectif a atteindre extérieur aux
normes en cause et posé en dehors d’elles. Or, la norme constitutionnelle se singu-
larise par son tour extraordinairement général — en tout cas aux yeux d’un priva-
tiste —, sans commune mesure avec ’extréme précision de la norme de droit pénal,
prise dans le carcan qui I'enserre de la légalité criminelle, de fond ou procédurale
(la méme observation peut étre faite avec les articles de la Convention européenne
des droits de I’homme, ce qui ne saurait surprendre puisque les mémes concepts,
les mémes procédés se retrouvent souvent ici et 1a?). Il en résulte que le droit pénal
ou la procédure pénale constitutionnels (expressions dont les mots sont a formuler
dans cet ordre) et le droit pénal ou la procédure pénale n’utilisent pas le méme
langage : la ou, par exemple, la procédure pénale constitutionnelle évoque une pro-
cédure « juste et équitable », le Code de procédure pénale, en application des exi-
gences du droit privé, définit avec précision les pouvoirs du ministere public, ceux
de la personne mise en cause (personne mise en examen, témoin assisté, prévenu,
accusé) et ceux de la partie civile, en autant d’articles décrivant, par le menu, les
prérogatives correspondantes pour les uns et les autres (une voie de recours, un
délai, une action en nullité, une prescription, etc.), avec pour résultat un équilibre
procédural réglé comme un mécanisme d’horlogerie. La ou la procédure pénale
constitutionnelle évoque une juridiction « impartiale », des articles du Code de
procédure pénale tant6t interdisent, par exemple, que le juge d’instruction parti-
cipe au jugement d’une affaire qu’il a antérieurement instruite, tant6t formulent
des reégles de récusation. Pour le dire autrement, les procédés normatifs utilisés
différent radicalement, si bien qu’il existe une béance entre une norme d’origine
constitutionnelle indéterminée et une norme d’origine légale finement circonscrite
(parfois par des chiffres : un nombre de jours, un nombre de jurés récusés, tant pour
le ministére public, tant pour 'accusé — a ne pas diviser par quatre).

Que devient le controle de constitutionnalité, alors, en cas de confrontation
entre des normes de « tension » si différente ? Parce qu’il n’existe, en réalité, au-
cune commune mesure entre elles, leur rapprochement procede non pas d’une
comparaison, mais d’une appréciation librement opérée par I'organe de contrdle

I D’ou la facilité avec laquelle les publicistes ont endossé la convention.
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lui-méme, sans autre entrave que son arbitraire. Bref, lorsque le Conseil constitu-
tionnel invoque, au soutien de sa décision, tel ou tel article de la Constitution ou
de la Déclaration des droits de ’homme ou du citoyen, il se retranche derriére un
paravent qui ne résiste pas au plus léger des zéphyrs : la distance entre la norme
constitutionnelle invoquée et celle prétendument contrdlée est telle qu’elle ne peut
étre comblée que par la régle, bref la norme, que le Conseil crée lui-méme de toutes
pieces pour parvenir a les relier entre elles. Sans doute, le publiciste ne s’en forma-
lisera guére, puisque, depuis son plus jeune age, il a été nourri de la jurisprudence
du Conseil d’Etat, et accoutumé ainsi a une conception de la légalité qui est étran-
geére a celle du privatiste : il sera donc conduit a considérer qu une norme trés gé-
nérale n’est en rien incompatible avec un controle de légalité, a ceci prés que la
légalité dont il parle n’a aucun rapport avec la conception que le privatiste, et plus
encore le pénaliste, s’en font. L’incompréhension radicale des publicistes a I'égard
de Popposition fondatrice que les privatistes opérent, spécialement en matiére pé-
nale, entre le pouvoir d’interprétation du juge et son pouvoir créateur — bref nor-
matif - en est une illustration particuliérement éloquente : le dialogue est celui de
sourds.

De la facon dont le Conseil constitutionnel proceéde pour combler I’abime entre
les normes en cause, I’article 16 de la Déclaration des droits de ’homme et du ci-
toyen fournit un exemple caricatural. Ce texte n’est qu'une simple proclamation
incantatoire, qui, si elle ne manque pas de grandiloquence (« Toute société dans
laquelle la garantie des droits n’est pas assurée, ni la séparation des pouvoirs dé-
terminée, n’a point de Constitution »), n’en est pas moins dénuée de tout contenu
normatif. Mais c’est précisément parce que cette disposition est apparemment sans
intérét qu’elle en a beaucoup, puisqu’elle peut donc remplir toutes les utilités : de
fait, I’article 16 est devenu la bonne a tout faire constitutionnelle. Le Conseil cons-
titutionnel (le méme que celui qui condamne les lois sans norme...) ne s’est-il pas
placé sous son égide pour régler un probléme de frais irrépétibles ? On conviendra
que le rapport entre P’article 16 et ces sommes est a peu pres aussi étroit que celui
qui relie une division de chars d’assaut a un corps de ballet de I'Opéra de Paris.
Dans ces conditions, il ne faut pas s’étonner si le Conseil lui a rattaché, aussi :

— le droit a un recours juridictionnel effectif, qui comprend le droit d’obtenir I'exé-
cution des décisions juridictionnelles,

- Pexigence d’impartialité dans I’exercice de fonctions juridictionnelles,

— le principe de la séparation des autorités de poursuite et de jugement qui en ré-
sulte,

— le respect du caractere spécifique des fonctions juridictionnelles,

- Pexigence d’indépendance des organes assurant des fonctions juridictionnelles,
— lobjectif de bonne administration de la justice,

— le droit a un proces équitable,

- le principe du contradictoire, qui s’accompagne du droit d’étre jugé dans un délai
raisonnable,

— le respect des droits de la défense, qui implique I'existence d’une procédure juste
et équitable garantissant 1’équilibre des droits des parties,

- linterdiction de modifier rétroactivement une régle de droit en ne respectant pas
Pautorité de la chose jugée, ni le principe de non-rétroactivité des peines et sanc-
tions.

96 ‘ LA JURISPRUDENCE DU CONSEIL CONSTITUTIONNEL



Jus POLITICUM 20-21, JUILLET 2018 — La jurisprudence du Conseil constitutionnel

Autant dire qu’au regard de la conception privatiste de la légalité et des exi-
gences qui I'accompagnent, cette liste, qui n’est d’ailleurs pas exhaustive, est tout
bonnement risible.

Comment douter, alors, que les « visas » du Conseil constitutionnel soient aussi
creux que des coquilles vides, simples alibis pour légitimer une solution qui, en
réalité, a son origine ailleurs ; une fois le coup de chapeau protocolaire négligem-
ment donné a tel ou tel article ou principe, le Conseil constitutionnel, en réalité,
décide ce qu’il veut, ce qui est trés exactement le propre du politique : il se com-
porte tel un organe souverain. En cette qualité, il se dispense d’ailleurs parfois de
toute motivation, se contentant d’asséner sa vérité, de maniére parfois ici encore
caricaturale : une loi institue-t-elle des régles de perquisition dans les lieux abritant
des éléments couverts par le secret de la défense nationale et ces regles sont-elles
contestées dans une question prioritaire de constitutionnalité ? Le Conseil répond
que le législateur a instauré entre les intéréts en présence « une conciliation qui
n’est pas déséquilibrée? ». La méme loi réglemente-t-elle la classification de cer-
tains lieux au titre du secret de la défense nationale ? Ici, on apprend que la conci-
liation en revanche « est déséquilibrée? ». Il est possible que cette différence des
solutions soit justifiée, mais, dans les deux cas, le Conseil constitutionnel ne daigne
guére s’en expliquer : il délivre son oracle, sans aucune argumentation, encore
moins démonstration, a la facon dont le prestidigitateur, aprés quelques passes, sort
le lapin du chapeau. Encore, I’objectivité oblige-t-elle a reconnaitre qu’en pareil
cas, il déploie du moins un effort minimum : en d’autres circonstances, il ne fait pas
méme semblant de respecter les formes*. Mais faut-il s’en étonner ? Pour le Conseil,
la question que pose la protection des secrets de la défense nationale n’est pas de
nature juridique : il y répond a partir de considérations d’un autre ordre et il ne
s’agit ensuite que de donner a cette réponse un habillage juridique, de maniere
argumentée lorsque le droit le permet ou par un simple diktat lorsqu’une démons-
tration juridique est hors d’atteinte en termes convaincants. C’est précisément en
cela qu’il est une juridiction politique : son office est, pourrait-on dire, non pas ju-
ridique, mais méta-juridique. Pour lui, le droit n’est qu'un moyen, pas une fin -
I'un de ses membres en fit d’ailleurs un jour I’aveu candide en soulignant qu’a I'in-
verse d’un juge, il n’avait pas a avoir un respect sourcilleux du droit, et que la était
sa supériorité (cette déclaration extravagante n’a suscité, que I'on sache, aucune
réaction)...

Nous attendons I’objection : le juge judiciaire est-il lui-méme a I’abri de consi-
dérations politiques lorsqu’il tranche telle ou telle question ? Il faudrait étre naif,
effectivement, pour croire que lorsqu’il s’est prononcé sur I’homicide par impru-
dence du feetus, il ne s’est déterminé qu’a partir de considérations exclusivement
juridiques. Mais ici comme ailleurs, I’amalgame ne démontre rien : une chose est
d’étre une juridiction dont la fonction est politique, comme ’est celle du Conseil
constitutionnel, autre chose est la prise en compte de données politiques par une
juridiction dont le r6le n’est pas de cette nature. Trouver un point commun entre
deux réalités que tout oppose pour prétendre qu’elles sont identiques est un argu-
ment qu’il convient de réserver a I'usage des bateleurs.

2 CC, 10 nov. 2011, n° 2011-192 QPC.

3 Ibid.

4 Voir, parmi d’autres exemples, CC, 9 avril 2015, n° 2015-464 QPC, qui constitue, de ce point de
vue, un modele difficilement surpassable.
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Dans une discipline comme le droit pénal, soumise, plus que toute autre, au
respect de la légalité, pareille consécration du juge, serait-il constitutionnel, est
problématique. Qu’on ne voie pas la le point de vue borné du positiviste obsédé de
technique juridique et de hiérarchie des normes : faut-il rappeler que la légalité
criminelle se veut protectrice des libertés individuelles ? Or, le Conseil constitu-
tionnel, fort de Parbitraire qui est le sien, n’a cessé d’approuver a I’époque récente
le recul de ces libertés, avec, notamment, une conception subitement trés restrictive
de l'article 66 de la Constitution, fort différente de I’acception premiere qu’il en
avait retenue ; avec, récemment, I’aval qu’il a donné a une extension de la police
administrative au détriment de la police judiciaire, au prétexte de I’état d’urgence ;
avec l'application rétroactive de sanctions plus séveres, au motif qu’elles ne se-
raient pas des peines, mais avec toutefois un régime différent selon que la mesure
en cause s’accompagne ou non d’une privation de liberté (de telle sorte que la ques-
tion de savoir s’il s’agit d’'une peine ou non est, en réalité, indifférente). Bref, la
cohérence voulue n’est pas celle du droit, car I’objectif poursuivi lui est étranger.
Dans ces conditions, les notions juridiques utilisées ne sont qu’instrumentales.

Le Conseil affiche en effet a I’endroit des catégories juridiques une désinvolture
qui témoigne du peu d’importance qu’il leur accorde : en raison de la noblesse de
sa mission, il s’estime apparemment au-dessus d’elles, qu’il s’agisse de celles qu’il
a lui-méme posées ou a plus forte raison de celles du droit pénal.

L’attitude du Conseil a propos de ses propres catégories a été clairement illus-
trée de facon ici aussi caricaturales par ses palinodies relatives a la régle pénale dite
non bis in idem, qui interdit non seulement de sanctionner deux fois, mais encore
de poursuivre deux fois la méme personne pour les mémes faits. Initialement, le
Conseil, qui n’a jamais voulu consacrer la valeur constitutionnelle de cette regle
(pourquoi donc, alors qu’elle est destinée a protéger les libertés® ?), avait admis que
Pon puisse, s’agissant d’'un méme fait, cuamuler une sanction pénale et une sanction
para-pénale (comme les sanctions infligées hier par la Commission des opérations
de bourses, aujourd’hui par I’Autorité des marchés financiers). Le séisme est venu
de lautre coté des Alpes, aprés un détour par Strasbourg : avec le célébre arrét
Grande Stevens, la Cour européenne des droits de ’homme a donné I'impression
de vouloir condamner ce type de cumul®. Dans un premier temps, le Conseil a re-
fusé de s’incliner (comportement suffisamment rare pour mériter d’étre souligné)
en élaborant une construction alambiquée, a partir de critéres confus dont I'un,
totalement artificiel et purement instrumental (celui des ordres de juridiction en
cause), lui a paru avoir 'avantage de permettre de sauver les doubles poursuites’,
en pensant spécialement au droit fiscal, matiére politiquement sensible entre
toutes. Mais par la suite, dans une nouvelle affaire, le Conseil a autorisé la poursuite

> Le Doyen Légal en fit la démonstration dans une analyse magistrale, en comparant ladite regle
avec le cas du concours idéal (mais peut-on croire que le Doyen Légal est lu au Conseil consti-
tutionnel ?).

6 A la vérité, depuis lors, elle a passablement atténué sa position — tout en prétendant le contraire
-, a I’évidence sous la pression des Etats : avez-vous dit « politique » ?

7 CC, 18 mars 2015, n°® 2014-453/454 QPC, n° 2015-462 QPC.
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pénale d’un fraudeur ayant pourtant été déja condamné a des sanctions fiscales,
alors qu’en application de ce critére il n’aurait jamais da 1’étred. Il est vrai que I'in-
téressé était un homme politique ayant occupé des fonctions ministérielles le des-
tinant a lutter contre la fraude fiscale, et 'on devine sans peine quelle aurait été la
réaction de Popinion si celui qui lui avait menti « les yeux dans les yeux » avait
échappé a ces secondes poursuites pour les mémes faits. Mais le plus extraordinaire
n’est pas la: le critére de ordre de juridiction, inventé pour rendre possibles de
nouvelles poursuites, ayant fait la preuve de son inefficacité, le Conseil I’a pure-
ment et simplement abandonné, ne cherchant donc pas méme a dissimuler qu’il
n’avait été retenu que pour les besoins de la cause — besoins, notons-le au passage,
qui avaient été par conséquent fort mal appréciés par les auteurs de cette remar-
quable trouvaille. Comment pourrait-on nier le caractere politique d’une instance
qui se comporte de pareille facon ? Qu’est-ce, en effet, que cette « jurisprudence »
qui, sur une question aussi importante que la regle non bis in idem, change du jour
au lendemain, selon la téte du justiciable ?

Quant aux catégories du droit pénal, enfin, il est loisible d’évoquer I'incompé-
tence : le Conseil rend des décisions qui révélent une méconnaissance sidérante des
notions pénales élémentaires et, plus grave, des catégories protectrices des libertés
dans le proces pénal. Il serait possible, ainsi, de retracer ses solutions sinusoidales
en matiére de peines accessoires ou complémentaires, deux catégories éprouvées
du droit pénal auxquelles il n’a jamais voulu se référer, pas plus qu’a leur régime,
pour leur préférer la notion nouvelle de peines automatiques, lesquelles ont com-
mencé par étre censurées en dépit du pouvoir accordé au juge pénal d’en relever le
condamné’, pour finalement étre validées, notamment a cause de cette possibilité
d’un relévement — ou d’une dispense de peine!® —, si bien que notre berger ne re-
connait pas son troupeau, méme en comptant les pattes : les positions du Conseil
constitutionnel en matiére de peines accessoires ou complémentaires sont incohé-
rentes. Mais I’accent sera plut6t mis sur le probléeme des voies de recours, complexe
il est vrai, méme pour un secrétaire de préfecture : en la matiére, le Conseil s’est
surpassé.

L’article 575 du Code de procédure pénale interdisait a la partie civile, sauf ex-
ception, de se pourvoir seule contre les arréts de la chambre de I'instruction indé-
pendamment d’un pourvoi en cassation du ministére public : la regle se voulait
protectrice des droits de la personne poursuivie et de la présomption d’innocence
(pas méme évoquée dans la décision, qui comporte pourtant citation, selon une
méthode aussi singuliere qu’elle est chére au Conseil, d’une litanie d’articles du
Code de procédure pénale en rapport plus ou moins direct avec la difficulté soule-
vée), puisqu’était interdit ainsi un acharnement de la partie civile forcément sus-
pect au regard de I’attitude du parquet, sans rien sacrifier des droits de celle-ci, des
lors qu’elle demeurait libre d’exercer son action devant les juridictions civiles, non
tenues de respecter la décision de la juridiction d’instruction dont les décisions
n’ont pas autorité de la chose jugée a leur égard. Bref, cette solution conciliait tous
les intéréts en présence et de facon équilibrée, ce que la Cour européenne des droits
de I'homme, interrogée sur ce méme article sous le rapport du droit a un proces

8 CC, 24 juin 2016, n° 2016-546 QPC.
2 CC, 15 mars 1999, n° 99-410 DC ; CC, 11 juin 2010, n° 2010-6/7 QPC.
10 CC, 27 janvier 2012, n° 2011-211 QPC ; CC, 16 octobre 2015, n° 2015-493 QPC.
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équitable, avait d’ailleurs admis sans mal'l, elle qui n’a pas toujours attesté une
parfaite maitrise des subtilités de ’action civile a la francaise. Le Conseil a pourtant
abrogé 'article 575'? dans des conditions qui démontrent une totale incompréhen-
sion de la difficulté soulevée, puisqu’il prétend qu’« en privant ainsi une partie de
I'exercice effectif des droits qui lui sont garantis par le code de procédure pénale
devant la juridiction d’instruction, cette disposition apporte une restriction injus-
tifiée aux droits de la défense ». De 'aveu méme du Conseil, pareille affirmation
est inepte, puisque, ainsi qu’il I’a relevé dans cette méme décision sans craindre la
contradiction, « la partie civile n’est pas dans une situation identique a celle de la
personne mise en examen ou a celle du ministére public!? », observation quant a
elle parfaitement exacte, et qui ’a d’ailleurs conduit a juger, sur une question en
tout point équivalente, celle du droit d’appel de la partie civile contre une décision
de relaxe, que 'impossibilité qui lui est faite de remettre en cause la décision sur
I’action publique est 1égitime!“. Mais quelle est la cohérence de cette bouillie ? Aussi
est-il aisé de comprendre que, quelque peu échaudée sans doute par ces précédents
préoccupants, la chambre criminelle ait refusé de transmettre une question priori-
taire de constitutionnalité qui, s’inspirant du funeste précédent de I’article 575, dé-
nongait 'impossibilité faite a la partie civile de provoquer la réouverture d’une ins-
truction apres non-lieu et contestait le monopole ainsi reconnu en la matiére au
ministere public : apparemment, la Cour de cassation a jugé prudent d’éviter une
nouvelle erreur et décidé de sauver I’article 190 des ardeurs iconoclastes du Con-
seil’®. Tout cela n’a donc ni queue, ni téte, sauf & penser, avec un annotateur averti
et bienveillant!'® que, s’agissant du moins de I’abrogation de I'article 575, elle a pro-
cédé d’une « décision délibérément orientée, exprimant clairement une politique
pénale!” » : politique, on y revient.

Revient aussi en mémoire, a cet instant, le mot de Rossi : « mépriser la théorie,
c’est avoir la prétention excessivement orgueilleuse d’agir sans savoir ce qu’on fait,
et de parler sans savoir ce qu’on dit ». Mais, dans le cas du Conseil constitutionnel,
la phrase est inappropriée, puisque pour mépriser la théorie, il faut du moins savoir
qu’elle existe. Or tout indique que, certaines d’étre omniscientes, ses « petites
mains » ne veulent pas faire I'effort de la connaitre, pas méme celui consistant a
ouvrir le premier manuel de procédure pénale venu pour s’instruire des rudiments
de la matiére. L’auraient-elles fait que, concernant ’appel contre les ordonnances
du juge d’instruction ou du juge des libertés et de la détention et a propos de ’ar-
ticle 186 du Code de procédure pénale, elles auraient évité une confusion qui vau-
drait un zéro pointé a un étudiant en droit soumis a un contréle de procédure pé-
nale. Pour déterminer en effet I’étendue du droit d’appel de la personne mise en

1 Cour EDH, 3 décembre 2002, n° 48221/99, Berger ¢/ France.
12 CC, 23 juillet 2010, n° 2010-15/23 QPC.

13 Voir, pour une affirmation identique et exacte elle aussi, concernant la personne mise en exa-
men, CC, 13 juillet 2011, n° 2011-153 QPC.

14 CC, 31 janvier 2014, n° 2013-363 QPC.
15 Cass. crim., 9 mars 2011, n° 11-80630.

16 Car cet auteur postule donc que le probleme posé par I'article 575 a été compris ; nous vou-
drions en étre nous-méme convaincu.

17 B. DE LAMY, « Inconstitutionnalité de ’article 575 du code de procédure pénale : la partie civile
promue par le Conseil constitutionnel », RSC, janvier-mars 2011, p. 188 [https://actu.dalloz-etu-
diant.fr/fileadmin/actualites/pdfs/FEVRIER_2014/RSC2011-188.pdf].
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examen, le Conseil souléve — d’office — le grief selon lequel « seul le droit d’appel
de la personne mise en examen » serait « limité et exceptionnel » et s’en sert pour
asseoir sa décision!® : depuis 1967, et sa premiére édition, un traité de référence en-
seigne que « Pas plus que I'inculpé, la partie civile n’a le droit d’attaquer n’importe
quelle ordonnance du juge d’instruction!® » — il faut en conclure qu’il n’y a donc
pas d’ouvrage de procédure pénale dans la bibliothéque du Conseil?’. En revanche,
I'orgueil évoqué par Rossi, en 'occurrence celui que fonde I’assurance de tout sa-
voir parce qu’on a appris a diviser par quatre, est bien en cause — en méme temps,
peut-étre, que 'absence de modestie suffisante —, le tout étant de décider si, compte
tenu des enjeux, le comportement qui en procéde est bien tolérable?!.

Philippe Conte

Professeur a I'Université Panthéon-Assas, Directeur de I'Institut de criminologie et de
droit pénal de Paris

18 CC, 13 juillet 2011, précité.
19 R. MERLE et A. VITU, Traité de droit criminel, 1¢r¢ éd., Paris, Cujas,1982, n° 1042.

20 L’erreur commise est a ce point ahurissante que ’on en cherche I'explication. Elle est sans
doute due a I’article 186 lui-méme, qui affirme que la partie civile peut faire appel des « ordon-
nances faisant grief a ses intéréts », soit une formule en apparence trés générale qui aura donc
conduit les « petites mains » du Conseil, qui 'ont reproduite, a conclure a un droit d’appel sans
limite (voir cons. 4, ou il est souligné que, prétendument a I'inverse, « la liste des ordonnances
du juge d’instruction dont [la personne mise en examen] peut interjeter appel est limitativement
énumeérée »). Mais il faut lire jusqu’au bout : I’article vise les seuls intéréts « civils ». En consé-
quence, 'appel de la partie civile est évidemment sans effet sur ’action publique, hormis excep-
tions, si bien que son droit d’appel est limité, comme celui de la personne mise en examen. Cette
incapacité proprement consternante a saisir les rapports, certes subtils, de ’action civile avec
I'action publique au cours du procés pénal est donc une constante du Conseil constitutionnel.

21 Pour ce qui nous concerne, nous avons pris le parti d’en rire : voir Ph. CONTE, « Farce consti-
tutionnelle », Revue pénitentiaire et de droit pénal, n° 2, avril-juin 2016, p. 261-264.
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Denis Baranger

Comprendre le « bloc de constitutionnalité »*

ans un article consacré au bloc de constitutionnalité, et qui commencait

par affirmer que celui-ci « n’exist[ait] pas » mais était pourtant « fort

utile », Jean-Michel Blanquer avait pu relever que 'expression ren-
voyait a « une notion étiquette » regroupant « sous un méme terme des acceptions
tres diverses, et qui compense l'indétermination du sens par la banalité de 1’évi-
dence ». L’auteur relevait que I'idée de bloc impliquait celle d’homogénéité alors
que le bloc de constitutionnalité, qu’il qualifiait opportunément de « systéeme de
références », avait toujours recouvert « une pluralité d’éléments dissemblables! ».
Avant et aprés cet article, d’autres études ont pu insister sur ’hétérogénéité et les
fragilités de 'idée de bloc de constitutionnalité. Mais la premiére caractéristique de
la notion, relevée par la plupart des études critiques en question, consiste dans sa
robustesse et sa force pédagogique. Quiconque prétend revenir sur le bloc de cons-
titutionnalité semble donc se condamner, tout a la fois, a répéter des vérités déja
dévoilées par d’autres et a ne parvenir a rien, car la notion semble imperméable a
toute critique.

11 se peut bien. Mais, dans le méme temps, est-il permis de s’arréter a ce dogme
du bloc de constitutionnalité comme a ce qu’il est convenu d’appeler un horizon
indépassable ? Si I'on prend le parti contraire, la premiére démarche qui s’impose
consiste a essayer de comprendre la philosophie sous-jacente au triomphe de cette
idée de bloc de constitutionnalité. Tel sera ’objet de la premiére partie de cet ar-
ticle (I). Dans les trois parties qui suivent, je me propose de clarifier en quoi consiste
le bloc de constitutionnalité et de faire apparaitre I'imprécision - et ultimement
Pinutilité, voire la nocivité — de cette notion. En premier lieu, il importera de faire
apparaitre le bloc de constitutionnalité comme le résultat d’opérations visant a con-
vertir des ressources juridiques en véritables sources, c’est-a-dire a les transformer
en droit positif (Il). Si cette opération de conversion ne suscite pas d’objection, le
résultat n’en est pas pour autant clair. Loin que I'on puisse prétendre des normes
de référence du controle de constitutionnalité qu’elles constituent un « bloc »,
force est de dire que leur périmeétre est particuliérement incertain, beaucoup de
normes effectivement utilisées n’étant pas incluses dans le bloc de constitutionna-
lité tel qu’il est habituellement délimité (III). Il n’y a pas plus de netteté du point de
vue ce qui se passe a I'intérieur du « bloc » : sa finalité premiere est de permettre

* Une version plus bréve de cet article est a paraitre aux Mélanges en ’'Honneur de Frédéric Sudre
(Paris, LexisNexis, a paraitre). Je remercie les organisateurs de la conférence a I'Institut Villey
de m’avoir permis de présenter ici cette seconde version, plus longue et modifiée. Je suis aussi
trés reconnaissant envers Olivier Beaud, Bruno Daugeron, Jean-Marie Denquin et Patrick
Wachsmann de leurs commentaires sur des versions préliminaires de cet article.

1J.-M. BLANQUER, « Bloc de constitutionnalité ou ordre constitutionnel ? », in Mélanges Jacques
Robert : Libertés, Paris, Montchrestien, 1998, p. 227.
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I’assimilation entre des normes énoncées par le juge constitutionnel et des sources
issues du pouvoir constituant ou rattachées a son exercice, ce qui est a ’origine
d’un rapport de forte indétermination entre les premieres et les secondes (IV).

I. LE BLOC DE CONSTITUTIONNALITE ET LE CHANGEMENT DE THEORIE CONS-
TITUTIONNELLE

A. Le cas francais : une constitution a géomeétrie variable

Louis Favoreu avait proposé de ne plus parler de « bloc de constitutionnalité »
mais tout simplement de « constitution ». L’affirmation avait le mérite de la sim-
plicité, mais elle posait évidemment un probléme majeur : ne voit-on pas d’emblée
que le bloc dit « de constitutionnalité » contient, justement, des régles qui ne sont
pas constitutionnelles (lois et ordonnances organiques?, directives communau-
taires®, voire dispositions législatives ordinaires?) ? Peut-on se contenter, a ce sujet,
de prétendre paisiblement que 1’on se trouve dés lors confronté a une « constitu-
tionnalité entendue au sens large » ? Que penser ainsi de 1’opinion, venant d’un
commentateur particuliérement autorisé, selon laquelle certaines des dispositions
organiques ainsi prises en compte (qui plus est adoptées par voie d’ordonnances
sur le fondement de 'ancien article 92 de la Constitution) devaient étre « regar-
dée[s] comme ayant une valeur quasi constitutionnelle® » ? Sur quel fondement ?
Comment faut-il repenser la théorie du pouvoir constituant et le role attribué au
peuple dans ’adoption de la constitution pour la rendre compatible avec une telle
affirmation ? Ne voit-on pas aussi, au moins intuitivement, que le bouleversement
opéré est tel que le mot « constitution », a supposer qu’il mérite d’étre conservé
pour décrire la nouvelle réalité, prend un sens radicalement différent ? Ces ques-
tions ont déja souvent été posées, et on ne s’autorise pour les poser encore que de
Pabsence, non pas méme de réponse, mais de véritable débat a leur sujet.

On se trouve donc dans une situation insatisfaisante, et pour en sortir, il faut
essayer de comprendre la philosophie qui a présidé au triomphe de cette idée de
bloc de constitutionnalité. Cette philosophie peut se résumer de maniére suivante :
le juge constitutionnel a élaboré un ensemble de normes de référence a géométrie
variable en vue de contréler la loi (ordinaire ou organique), les réglements des as-
semblées, et accessoirement, via larticle 54, les traités qui lui sont soumis. Cette
idée de « géométrie variable » est trés apparente dans les écrits de Louis Favoreu :
il pouvait ainsi parler d’'une « composition du bloc [qui] varie selon la nature des

2 Dans le cas du contrdle des reglements des assemblées.

3 Voir la décision n° 98-400 DC du 20 mai 1998 (LO déterminant les conditions d’application de
Particle 88-3 de la Constitution).

4 L’exemple classique étant I’ordonnance n° 58-1100 du 17 novembre 1958 relative au fonction-
nement des assemblées parlementaires, qui n’a pas valeur organique et a été modifiée par de
nombreuses lois ordinaires.

5> Au sujet de 'ordonnance organique du 2 janvier 1959. Voir B. GENEVOIS, « Normes de réfé-
rence du controle de constitutionnalité et respect de la hiérarchie en leur sein », in L’Etat de
droit : mélanges en I’honneur de Guy Braibant, Paris, Dalloz, 1996, p. 337 (nous soulignons). La
méme remarque devrait désormais s’appliquer a la Loi organique n°2001-692
du 1¢r aout 2001 relative aux lois de finances qui a remplacé ce texte fondateur.
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actes soumis au contrdle® » et se contenter, en guise d’explication, de décrire dans
des rubriques séparées les « régles [sic] » s’imposant dans le controle des différents
types d’actes. La véritable logique de la chose est, a notre sens, exprimée par Bruno
Genevois, qui a présenté I'extension des normes de référence du controle effectué
par le Conseil constitutionnel comme résultant « des exigences inhérentes a la hié-
rarchie des actes juridiques’ ». L’existence du bloc de constitutionnalité, qui résulte
de la diversification des normes de référence en considération de I’acte controlé,
s’explique par la diversité des compétences confiées au Conseil constitutionnel par
la Constitution de 1958. Ce respect « des exigences de la hiérarchie des normes »
va au-dela de la garantie par le juge du principe de constitutionnalité. La preuve en
est que le pseudo-bloc de constitutionnalité inclut désormais bien des normes qui,
comme le reconnait le méme auteur, « ne peuvent se réduire a la seule Constitu-
tion ». Dés lors, on serait méme tenté de dire qu’a la lumiére du phénoméne résumé
par la métaphore du bloc de constitutionnalité, le Conseil constitutionnel apparait
comme autre chose qu’un simple juge de la constitutionnalité des lois : ne serait-il
pas désormais un organe de contréle de la primauté sur la loi des regles supra-
législatives, avec la considérable — mais désormais fortement écornée® — exception
du controéle de la conventionnalité, en principe laissé aux juridictions ordinaires du
fait de la jurisprudence « IVG » de 1975 ? Lorsque le Conseil constitutionnel cen-
sure une loi de finance sur le fondement d’une méconnaissance de la LOLF, ou qu’il
censure une disposition du réglement d’une assemblée du fait de la violation d’une
loi organique, est-il a proprement parler encore un juge constitutionnel ? Il est per-
mis de voir les choses différemment. Il est, pour s’inspirer de la formule de Bruno
Genevois, le garant des exigences de la hiérarchie des normes dans les limites des
compétences que lui attribue la constitution. Il est, par exemple, dans les cas qu’on
vient de voir, le juge de la « légalité organique ». Il est ainsi intéressant de relever
que, dans la configuration « élargie » du bloc de constitutionnalité, certaines
normes de référence sont issues d’actes ayant auparavant été soumis au controle
obligatoire du Conseil constitutionnel. Ce point mériterait d’étre plus développé,
mais pourquoi faire du Conseil constitutionnel un juge de la constitution quand il
contrdle en réalité le respect de normes infra-constitutionnelles ? Faire du respect
de ces normes infra-constitutionnelles une condition de constitutionnalité — c’est-
a-dire que la constitution n’est censée étre respectée que si, par assimilation en
quelque sorte, des normes inférieures le sont également — est-il toujours suffisant ?
Il 'y a la, méme si on prend en compte le fait que la constitution impose la prise en
compte de telles normes inférieures, une forme d’artifice. Ne vaudrait-il pas mieux
dire que le Conseil constitutionnel exerce différentes sortes de compétences en ma-
tiere de controle du respect de la hiérarchie des normes et qu’il est, selon les cas,
juge de la constitution, juge de la légalité organique, voire marginalement (voir
supra) de la conventionnalité ? Ramener tous ces contrdles a un contréle de cons-
titutionnalité n’est-il pas trop englobant ? Est-ce tout simplement réaliste ou est-

¢ L. FAVOREU, « Le principe de constitutionnalité. Essai de définition d’apres la jurisprudence du
Conseil constitutionnel (1975) », in La Constitution et son juge, préf. D. Maus, X. Philippe,
A. Roux, Paris, Economica, 2014, p. 543.

7 B. GENEVOIS, « Normes de référence du controle de constitutionnalité et respect de la hiérarchie
en leur sein », in L’Etat de droit : mélanges en [’honneur de Guy Braibant, op. cit., p. 324.

8 Voir les observations a ce sujet de J. Bonnet et A. Roblot-Troizier : J. BONNET et A. ROBLOT-
TROIZIER, « Repenser le bloc de constitutionnalité sous l'effet des rapports entre ordres juri-
diques : pour une redéfinition des sources de la constitutionnalité », in B. BONNET (dir.), Les rap-
ports entre ordres juridiques, Paris, LGD]J, 2016, p. 409-438.
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ce une maniére de masquer ce qui se passe réellement en termes de rapports nor-
matifs ?

B. Le reflet d’'une mutation globale du droit constitutionnel

A un niveau plus élevé de généralité, le bloc de constitutionnalité n’est autre
qu’une manifestation d’une orientation contemporaine majeure du droit constitu-
tionnel, selon laquelle il n’y a plus — il ne doit plus y avoir — de différence entre ce
qu’énonce le juge et ce que contient la constitution. D’ou le fait que la notion de cons-
titution, en France, ait évolué sous I’empire d’une mutation de ce qu’il est convenu
d’appeler les normes de référence du contréle de constitutionnalité. Cette confu-
sion ou cet amalgame, comme on voudra, ne va pas de soi. Elle est le résultat d’une
élaboration patiente dont il faut dénouer I’écheveau. 1l peut sembler utile de pré-
senter cette évolution comme le résultat d’une assimilation systématique entre
deux idées distinctes : celle de « norme » et celle de « source ». A la norme issue
de linterprétation juridictionnelle on attribue des caractéres de la régle écrite : en
particulier les caracteres de stabilité et de systématicité formelle (notamment le fait
de s’insérer dans une hiérarchie). Ce processus n’est pas propre a la France, et si
on en cherche lorigine récente, on peut la faire remonter au moins jusqu’a la po-
lémique née de la décision Cooper v. Aaron (1958) de la Cour Supréme des Etats-
Unis. L’importance de Cooper est grande, car ce cas montre comment on est passé
a un nouveau régime de positivité® : celui dans lequel le texte et I'interprétation se
confondent. Par une formule forte, la Cour avait dit en 1958 que « I'interprétation
du XIV¢ amendement énoncée par cette cour dans I’affaire Brown est la loi supréme
de ce pays » au sens de l'article VI de la Constitution, encore connu sous le nom de
« clause de suprématie ».

En France, malgré une culture juridique et politique trés différente, on peut re-
pérer une mutation comparable, qui remonte au moins aux prises de positions de
Georges Vedel sur les bases constitutionnelles du droit administratif. La tentation
d’identifier source constitutionnelle et norme dégagée par le juge est trés apparente
dans le fameux article éponyme de 1954 : « ce n’est pas a des spéculations théo-
riques, écrivait alors I’éminent auteur, mais a la jurisprudence que nous demande-
rons de nous indiquer la base constitutionnelle du droit administratif. En vertu de
quel titre constitutionnel existe-t-il une administration [et] les administrateurs
exercent-ils leurs compétences!® ? » Georges Vedel s’appuyait spécialement sur
deux grandes jurisprudences du Conseil d’Etat : Heyriés'! et Labonne'?. Ainsi, I'in-
terprétation livrée par le juge se voyait-elle revétue de 'autorité et de la majesté de
la source elle-méme, c’est-a-dire de la constitution écrite.

La méme maniére de procéder se rencontre également chez Louis Favoreu. Dans
son étude sur le « Principe de constitutionnalité », ou il consacre une partie entiere
au bloc de constitutionnalité, I’auteur remonte a la décision du 8 juillet 1966 par
laquelle le Conseil constitutionnel avait énoncé que

9 Sur cette notion, je me permets de renvoyer a mon livre : D. BARANGER, Penser la Loi. Essai sur
le Législateur des temps modernes, Paris, Gallimard, 2018, p. 89 sqq.

10 G. VEDEL, « Les bases constitutionnelles du droit administratif », Etudes et documents du Con-
seil d’Etat, n° 8, 1954, p. 36.

11 CE, 28 juin 1918, n° 63412.
12 CE, 8 aott 1919, n° 56377.
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la conformité a la Constitution du réglement des assemblées parlementaires doit
s’apprécier tant au regard de la Constitution elle-méme que des lois organiques
prévues par elle, ainsi que des mesures législatives nécessaires a la mise en place
des institutions prises en vertu de I’al. 1 de l’article 92 de la Constitution.

Louis Favoreu commente ainsi cette formule :

cette déclaration de principe ajoute au texte de la constitution bien d’autres élé-
ments [...] la conformité a la constitution englobe la conformité a des dispositions
expresses mais incluses dans des textes extérieurs a la Constitution ; mais surtout
le fait que la conformité est vérifiée a I’égard de principes fondamentaux ou gé-
néraux que le juge constitutionnel définit lui-méme a partir des textes dont ils
sont issus!®.

L’intérét du propos de Louis Favoreu réside dans sa prétention exclusivement des-
criptive : il entend exposer le changement qui a eu lieu dans la jurisprudence. Plu-
sieurs points méritent ici attention: 1° C’est ce changement dans la jurisprudence
qui conduit a la redéfinition de la constitution, d’ou le fait, de la part de cet auteur,
de traiter longuement du bloc de constitutionnalité dans une étude consacrée au
« principe de constitutionnalité » sans s’en expliquer le moins du monde. 2° C’est
dans 'opération de comparaison en question — le contréle de constitutionnalité —
qu’est déterminé le contenu de « 'instrument de référence » de la comparaison —
la constitution — qui n’est donc « plus déterminé[e] une fois pour toutes » mais
« varie selon la nature des actes soumis au contrdle!* ». 3° Enfin, I’auteur ne par-
vient nullement a une conclusion philosophiquement « réaliste », sur le modele du
« réalisme américain » ou sur celui de la « Théorie réaliste de I'interprétation »
défendue par Michel Troper (selon laquelle, en résumé, le juge définit librement la
majeure de son syllogisme juridictionnel). Au contraire, et telle est la signature de
sa pensée, Louis Favoreu en conclut que si, en effet, « le juge définit lui-méme » les
normes de référence de son contrdle, il le fait cependant « a partir des textes dont
[...] sontissu[e]s » les normes de référence en question. De la sorte, il peut en méme
temps insister sur le role créateur du juge, défendre I'idée d’un contréle a géométrie
variable et cependant citer avec approbation a de nombreuses reprises Georges Ve-
del selon qui « le Conseil constitutionnel ne s’estime pas maitre des sources du
droit constitutionnel® ».

Rien n’est accidentel dans tout cela. Pour ne pas conclure que le juge constitu-
tionnel aurait excédé ses pouvoirs, il était nécessaire pour la doctrine de parvenir
a formuler une sorte d’oxymore. Il fallait que les normes de référence restassent ap-
pelées « constitution » ou que, par convention, I’on appelat « constitution » les normes
de référence. 1l fallait en effet dire tout a la fois, et comme si cela relevait de I’évi-
dence, que le juge produit des normes de valeur constitutionnelle et que ces normes
ne sont pas son ceuvre, mais qu’elles sont directement tirées de la source positive
qu’est la constitution formelle.

13 L. FAVOREU, La Constitution et son juge, op. cit., p. 546.
14 1bid., p. 543.

15 Ibid., p. 557 et passim. Louis Favoreu appréciait tant cette citation de G. Vedel qu’on la retrouve
au moins trois fois, a chaque fois in extenso, dans la collection de ses articles parue sous le titre
La Constitution et son juge.
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Ainsi, dans les écrits de Louis Favoreu, on trouve des passages continuels de
lune a 'autre notion, par exemple lorsqu’il écrit que :
le juge constitutionnel francais doit s’appuyer sur les dispositions contenues
dans les textes constitutionnels [...] On peut constater en effet, en se livrant a
une étude de la jurisprudence, qu’a partir de 1980, il y a un resserrement des
catégories de normes de référence.

La contradiction n’engendre pas d’embarras de la part de I’éminent constitution-
naliste. Au contraire, il s’en félicite. La constitution, devenue bloc de constitution-
nalité, est rigide comme une source : a I'idée de source, le bloc de constitutionnalité
vient prendre la « valeur objective et permanente » du droit écrit!®. Elle est en
méme temps souple comme une norme. Ne reléve-t-il pas « un phénomeéne de den-
sification des normes de référence lorsque le Conseil constitutionnel enrichit pro-
gressivement la signification et la portée d’une disposition constitutionnelle par
une interprétation constructive » ? L’arbre des textes constitutionnels écrits
« s’alourdit!” » sans cesse, au cours d’un éternel printemps jurisprudentiel, de
fruits toujours plus nombreux et pleins de suc. Ce n’est pas autre chose qui fut dit
plus tard par Louis Favoreu, quand il estima que le systéme des sources constitu-
tionnelles n’était pas autre chose que la hiérarchie des normes :

On désigne par sources du droit les catégories de normes [...] d’oll procédent les
normes juridiques qui composent un ordre juridique déterminé [...] [D]ans tous
les cas, le systéme des sources procéde fondamentalement de la constitution's.

La stratégie ici a 'ceuvre — affirmer que le bloc de constitutionnalité n’est pas
autre chose que la constitution elle-méme — revient a faire comme si les normes
dégagées par le juge constitutionnel étaient en méme temps des sources, c’est-a-
dire qu’elles revétent un caractére de stabilité qui dépasse le moment ou I'interpré-
tation est opérée. Elles ne sont pas seulement les composantes d’un syllogisme dont
I’énoncé est nécessaire a la solution d’un litige. Elles sont — et demeurent — la cons-
titution elle-méme. Elles peuvent, si on nous pardonne I’expression, « resservir »
et s’insérer dans une hiérarchie stable et connaissable par tous. Ainsi, le processus
connu sous le nom de constitutionnalisation des branches du droit résulte-t-il selon
Louis Favoreu de « ’accumulation » des « normes jurisprudentielles ». Nulle diffi-
culté a raisonner ainsi, puisque le méme auteur a pu juger par ailleurs que le « sys-
téeme des sources » consistait en des « catégories de normes » composant I« ordre
juridique!? ».

C. Normes, sources, ressources

Si la logique profonde du droit constitutionnel moderne consiste dans I’identi-
fication de I'autorité de la constitution écrite a celle des interprétations qu’en donne
le juge, ce mouvement suppose un glissement assez profond du sens des concepts
qu’on emploie. Il faut dire, en résumé, que les caracteres usuellement attribués a la
régle écrite (stabilité, imputation au souverain ou a son représentant) sont désor-
mais transférés sur la norme interprétée. On fait « comme si » ce qu’a dit le juge
ne se distinguait pas de ce qu’a dit le constituant ou le législateur ordinaire, mais

16 G. VEDEL, « neuf ans au Conseil constitutionnel », Le Débat, vol. 55, n° 3, 1989, p. 48-49.
17 L. FAVOREU, La Constitution et son juge, op. cit., p. 560.

18 Voir le précis de L. FAVOREU e. a., Droit Constitutionnel, Paris, Dalloz, 1998, § 174, p. 161.
19 Ibid.
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au contraire s’y incorporait totalement. Dans le langage courant des juges et des
professionnels du droit, on ne fait méme plus la différence entre les deux et cela ne
préoccupe personne. Cette pratique se traduit par des figures stylistiques s’appa-
rentant a des oxymores : un auteur traitant des objectifs de valeur constitutionnelle
n’hésitera pas ainsi a les qualifier de « normes écrites » qui sont le fruit « d’une
démarche interprétative » sans que la contradiction interne a l’expression ne
semble susciter son embarras®. La raison en est que les objectifs de valeur consti-
tutionnelle sont une création du juge (une norme), mais qu’il est bon de les ratta-
cher, la ou cela est possible, a des textes du bloc de constitutionnalité (des sources)
pour les légitimer. Les formules de ce type ne sont donc pas accidentelles : elles
résultent de la logique méme du bloc de constitutionnalité. Je me propose d’inter-
préter cette logique du droit constitutionnel a partir d’une distinction entre normes
et sources : tout est fait pour que nous confondions les unes et les autres. La poli-
tique du juge constitutionnel est tout entiére renfermée dans cette prétention. Et
pour comprendre cette politique du juge, il faut en construire, sans son aide, la
philosophie du droit sous-jacente. Pour commencer, il faut donc poser quelques
définitions qui me serviront ultérieurement.

1) La norme. J'entends par « norme » une unité d’interprétation du sens d’'un
énoncé de langage contenu dans un acte. La norme n’est pas dissociable de ’opé-
ration ponctuelle d’interprétation. Elle peut entrer dans des relations hiérarchiques
avec d’autres normes, mais seulement dans les limites de I’opération en question
(exemple : une décision juridictionnelle) : « La norme est la portion de signification

[composée] a partir des divers énoncés produits par les acteurs du droit?! ».

Mais a propos de la norme ainsi définie, deux choses doivent étre dites. 1° Ce
que I’on ne comprend pas, c’est en quoi elle peut survivre a I'acte d’interprétation??.
2° L’acte juridique qui est objet de I'interprétation joue un réle dans ladite inter-
prétation : sinon il ne serait pas question d’une interprétation, mais d’une libre
création de sens. Ainsi, il me semble trés peu vraisemblable — et conceptuellement
contradictoire — de considérer que I'interprétation est totalement libre, et que I'in-
terprete est souverain vis-a-vis du texte interprété. Ce texte, qui joue un role -
comme facteur de détermination — dans 'interprétation, a une vertu de stabilité qui
est indéniable et que, par définition, la norme ne peut pas avoir. En d’autres termes,
Pacte (I'instrumentum) doit étre appréhendé en tant qu’il est une « source ».

2) La source. La fonction de I'idée de source est double. 1° « Source » veut
d’abord dire pedigree, c’est-a-dire format de validité d’un acte donné, en fonction
de critéres juridiques (le plus souvent formels en droit moderne) qui opérent
comme des tests de validité. Le pedigree permet de distinguer droit et non-droit,
donc ce qui a valeur de source et ce qui n’a pas une telle valeur.

20 P. DE MONTALIVET, « Les objectif de valeur constitutionnelle », Cahiers du Conseil constitution-
nel, n°20, 2006 [http://www.conseil-constitutionnel.fr/conseil-constitutionnel/francais/nou-
veaux-cahiers-du-conseil/cahier-n-20/les-objectifs-de-valeur-constitutionnelle.50643.html].
L’auteur s’explique de ce choix de termes dans sa thése : P. DE MONTALIVET, Les objectifs de valeur
constitutionnelle, Paris, Dalloz, 2006, p. 32.

21 R. GUIBOURG, cité dans G. TUSSEAU, Les normes d’habilitation, Paris, Dalloz, 2006, p. 46.

22 Je me permets de renvoyer a ce sujet — celui de la « volatilité » ou « non-stabilité » de la
norme juridique — a mon étude : D. BARANGER, « Notes sur 'apparition de la souveraineté (et
des droits de '’homme) », Jus Politicum, n°® 9, Constitutions écrites dans [’histoire, juillet 2013,
p- 267 [http://juspoliticum.com/uploads/pdf/IMV_annuaire4_T15_Baranger_130326-3.pdf].
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2° « Source » veut dire ensuite qu’il existe un instrumentum et que cet instru-
mentum contient une regle. C’est a ce stade, et a cette fin, que je penserais souhai-
table de redonner cours au terme de « regle », longtemps utilisé par la science du
droit avant la victoire triomphale, presque universelle, du mot « norme ». Il pour-
rait en effet étre utile de conserver le terme de « régle » pour décrire la norme
potentielle, ou issue de 'intention « brute » du législateur?®, et qui est latente dans
le texte juridique valide non encore appliqué, non encore soumis a interprétation
par les organes d’application. La source désigne donc ici ce qui sert de référence ou
disons de « cible » pour I’acte d’interprétation.

1l est parfaitement possible de dire que la source est un acte, ou qu’elle en sup-
pose un. On dira ainsi couramment que « la Constitution de 1958 », au sens de la
loi constitutionnelle du 4 octobre 1958, est une « source du droit ». Mais en méme
temps, on voit que les définitions modernes de la norme la rendent indépendante
de tout support et de toute origine. L’indépendance a I'égard de tout support est
liée a la distinction entre acte et norme : la norme est la signification, une réalité
intellectuelle. L’acte est un support matériel, une réalité sensible (écrit, parole, etc.).
Or, le phénomeéne juridique revét un caractére normatif et non matériel. Cette
émancipation du raisonnement a I’égard de tout support pour la norme juridique
est perceptible dans la théorie réaliste de l'interprétation : la norme est le fait de
Pinterpréte, qui ne doit rien (est-il affirmé) a ce qu’il interpréte, puisqu’il procéde a
un acte de volonté, non de connaissance. Par conséquent, pour conserver un sens
a I'idée de source, il faut distinguer entre la source et la norme. La source est po-
tentiellement normative. Elle contient d’ores et déja des énoncés relatifs a des obli-
gations touchant a la conduite humaine. Mais elle ne contient que des normes « en
attente » d’une interprétation qui permettra de les appliquer a des cas particuliers.
C’est souvent a cela que renvoie le mot « régle » : la régle de I'article 1134 du Code
civil, la régle de I'article 62 de la Constitution, etc. La régle existe — et a un contenu
intellectuel effectif, c’est-a-dire qu’elle est déja une norme — avant toute interpré-
tation, et 'existence de ce contenu normatif de la régle est un des facteurs qui con-
ditionnent l'interprétation. Autrement dit, 'interprétation juridictionnelle (ou ad-
ministrative, souvent oubliée par la théorie du droit) est une production de norme
qui porte sur une norme pré-existante, celle que j’appelle ici « regle ». C’est pour
cela que le juge est un « lawfinder » (quelqu’un qui dit le droit) et non un « lawgi-
ver » (quelqu’un qui donne le droit).

3) La ressource. En dernier lieu, je propose d’associer a 'idée de source du droit
celle de ressource juridique. Il faut parler de ressources juridiques lorsqu’il est ques-
tion de contenus ou de « matériau » qui servent dans deux contextes : 1° Dans le
processus conduisant a la formation d’une source. Une source du droit vient a
Pexistence par le fait qu’on en vient a considérer comme légalement impératives
certaines assertions pour lesquelles n’étaient émises jusque-la qu'une prétention a
(une revendication de) la normativité juridique. Elles étaient des “ressources” du
raisonnement juridique, et elles deviennent des « sources ». 2° En vue de permettre
un raisonnement juridique lorsqu’une source n’est pas disponible.

23 1l peut en effet y avoir plusieurs théories en concurrence sur le point de savoir ce qui constitue
la régle en tant que « norme-cible », ensuite livrée a 'interprétation. On peut aller dans le sens
d’une norme objective, indépendante de I'intention des auteurs (travaux préparatoires, etc.) ou
bien encore on peut intégrer cette intention. Je ne tranche pas ce point ici.
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Sur la base de ces propositions de vocabulaire, mon propos visera maintenant a
interpréter cette notion de bloc de constitutionnalité. Le fil directeur de cette inter-
prétation consistera a dire que le bloc de constitutionnalité recouvre, selon la for-
mule de Jean-Michel Blanquer, un « systéme de références » (ou de renvois) entre
sources, plutot que, comme on le dit en général, un ensemble de « normes », ce qui
me semble inadéquat. Il s’agira en outre de montrer que I'expression « bloc de
constitutionnalité » désigne une méthodologie et une série de principes de com-
portement du juge a I’égard de ces sources bien plutét qu’un ensemble cohérent et
homogene de normes.

I1. LE BLOC DE CONSTITUTIONNALITE ET LA CONVERSION DE RESSOURCES EN
SOURCES

A. Les opérations de conversion

Une ressource est donc un énoncé n’ayant pas de pedigree adéquat — ou dont le
pedigree est contesté - , mais pouvant néanmoins recevoir une interprétation et
donc étre le support de normes. Le raisonnement juridique n’a pas toujours une
source a sa disposition. On ne peut pas poser comme principe qu’a toute question
de droit correspond une réponse dans I’ordre juridique. En revanche, les autorités
productrices du droit ont a leur disposition des ressources intellectuelles et argu-
mentatives qui leur permettent de résoudre les problémes qui leurs sont soumis.
Or, le bloc de constitutionnalité se comprend avant tout, historiquement, comme le
processus par lequel le statut de source, I’octroi d’un pedigree, a été conféré a des
dispositions qui étaient jusque-la, non pas extra-juridiques, mais dépourvues de ce
statut de source.

L’insertion de la Déclaration de 1789 dans le bloc de constitutionnalité en est
I'exemple le plus frappant. En 1973, le Conseil constitutionnel a pour la premiere
fois rangé la Déclaration des droits de I’homme et du citoyen de 1789 au nombre
des normes de référence de son contrdle au titre de I’article 61, al. 2 de la Constitu-
tion.

C’est I'effet de la décision dite « taxation d’office » et de son second considé-
rant :

Considérant, toutefois, que la derniére disposition de I’alinéa ajouté a I’article 180
du code général des impdts par Particle 62 de la loi de finances pour 1974, tend a
instituer une discrimination entre les citoyens au regard de la possibilité d’ap-
porter une preuve contraire a une décision de taxation d’office de I’administra-
tion les concernant ; qu’ainsi ladite disposition porte atteinte au principe de
I’égalité devant la loi contenu dans la Déclaration des Droits de 'Homme de 1789
et solennellement réaffirmé par le préambule de la Constitution...2*

Auparavant, de 1789 a 1973, la Déclaration des Droits de 'Homme et du Citoyen
de 1789 (DDHC) n’était pas une des sources du droit constitutionnel positif. Malgré
une discussion doctrinale active sous la III* République, elle ne s’était jamais vue
reconnaitre ce statut. Mais, pour autant, la DDHC était indiscutablement tenue
pour une ressource du raisonnement en droit public. Cela avait été reconnu trés
clairement par le commissaire du gouvernement Corneille dans ses conclusions sur

24 Décision n° 73-51 DC du 27 décembre 1973, Loi de finances pour 1974.
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Parrét Baldy de 1917 : « La Déclaration des droits de ’homme est, explicitement ou
implicitement, au frontispice des constitutions républicaines? »

Et plus tot encore, Gaston Jeéze, quand il avait commenté Darrét
Roubeau (9 mai 1913) - par lequel le Conseil d’Etat avait dégagé le principe de Iéga-
lité devant la loi — en avait conclu que la Déclaration de 1789 était présente a l’ar-
riére-plan de cette décision, et qu’il faudrait désormais lui reconnaitre une pleine
valeur juridique :

[...] il ne faut pas dire que les Déclarations des droits, les Garanties des droits
sont dénuées d’efficacité juridique [...]. Ce sont vraiment des régles juridiques,
dont la violation peut entrainer la nullité des actes juridiques accomplis par les
agents administratifs®.

L’histoire de la conversion en sources de ces ressources, de ces régles poten-
tielles, contenues dans la Déclaration de 1789 est assez longue et repose, comme on
le sait, sur 'intervention de la juridiction administrative. Bien avant 1971, le Conseil
d’Etat, spécialement, a fait usage de ces ressources en les convertissant en principes
généraux du droit. Le Conseil constitutionnel n’a pas procédé autrement (c’est-a-
dire par voie de conversion de ressources en sources) a ’occasion de sa décision
du 16 juillet 1971. La référence du Préambule de 1946 aux principes fondamentaux
reconnus par les lois de la République permet désormais au juge de « dégager » de
nouveaux principes tout en garantissant un ancrage dans un texte écrit. Le verbe
« dégager » est— dans le langage de la doctrine de contentieux constitutionnel et
tel que je 'emploie ici a mon tour — un terme conventionnel, absolument vide de
sens et qu’on pourrait remplacer par n’importe quel autre : constater, créer, recon-
naitre, etc. Louis Favoreu dit par exemple des principes fondamentaux reconnus
par les lois de la République qu’ils sont « des normes constatées par le Conseil cons-
titutionnel a partir de textes législatifs ». Ce que recouvre en réalité ce vocabulaire
objectiviste — qui tend a présenter la référence aux principes fondamentaux recon-
nus par les lois de la République comme un acte de pure connaissance — n’est autre
que l'identification de la norme interprétée par le juge avec la source écrite. Un
mathématicien écrirait simplement sur son tableau noir : norme = source.

Dans le cas des principes fondamentaux reconnus par les lois de la République,
cette source écrite est double : le Préambule de 1946 au niveau constitutionnel et —
en principe — une ou plusieurs lois adoptées sous des régimes républicains. Il
semble plus adéquat de dire, comme Louis Favoreu en 1980, que « le Conseil cons-
titutionnel a donné valeur de droit positif a des dispositions ou des principes que
I'on croyait “endormis” a jamais ou insusceptibles d’application?” ».

Le cas des principes fondamentaux reconnus par les lois de la République nous
montre que le processus est encore plus complexe que cela, car il conduit le juge a
créer de nouvelles catégories de sources, au sens ou il détermine les conditions
génériques auxquelles certains énoncés acquiérent un certain statut de droit positif.
En d’autres termes, il définit leur pedigree, c’est-a-dire les critéres formels de leur
validité. Par sa jurisprudence relative aux principes fondamentaux reconnus par les

% CE, 10 aofit 1917, Leb. p. 637.

26 D. MASLARSKI, « La conception de I'Etat de Gaston Jéze », Jus Politicum, n° 3, Autour de la
notion de constitution, décembre 2009 [http://juspoliticum.com/article/La-conception-de-1-Etat-
de-Gaston-Jeze-147.html], note 316.

27 1. FAVOREU, « L’apport du Conseil constitutionnel au droit public », Pouvoirs, n° 13, Le Conseil
constitutionnel, avril 1980, p. 18 [http://www.revue-pouvoirs.fr/L-apport-du-Conseil html].
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lois de la République, le Conseil constitutionnel n’avait rien fait d’autre que d’éla-
borer une batterie de tests qui constituent le « pedigree » de cette catégorie de
source. C’est ce qui est généralement déduit des termes de la décision n° 88-244 DC
du 20 juillet 1988, Loi portant amnistie. Mais ce theme des décisions semblant con-
tenir une batterie de critéres pour les décisions futures - les « lecons de droit »
données par le juge, si chéres a une certaine doctrine — pose quelque peu probléme.
D’abord, le Conseil constitutionnel ne donne pas toujours de telles lecons de droit
(consistant a déterminer les criteres d’identification de telle ou telle catégorie nor-
mative). Ainsi, il n’en a pas donné, pour prendre ce seul exemple, concernant les
objectifs de valeur constitutionnelle. Ensuite, méme quand il se livre a un tel exer-
cice, notre juge constitutionnel est loin de toujours s’y tenir, comme le montre le
cas des principes fondamentaux reconnus par les lois de la République. La défini-
tion scolaire des principes fondamentaux reconnus par les lois de la République
consistant a égrener les termes mémes qui composent I’expression (ce sont des
principes ; ils sont reconnus dans des lois ; ces lois doivent étre des lois républi-
caines ; lesdits principes ont le caractére de fondamentalité, etc.) ne procure ainsi
en aucun cas une typologie adéquate des criteres effectivement appliqués par le
juge pour « accepter » ou « rejeter » un tel principe. Ainsi, et cela est bien connu,
contrairement a ce que semble imposer cette critériologie, certains principes fon-
damentaux reconnus par les lois de la République ne sont reliés par la décision qui
les « reconnait » a aucune loi républicaine?®. En réalité, on se confronte ici a un
probléme complexe qui sera abordé plus loin : celui de I'indétermination du rapport
entre, d’une part, les normes « dégagées » par le juge et, d’autre part, les sources
dans lesquelles ces normes sont censées étre ancrées.

B. Conversion ou refus de conversion ?

La conversion de la ressource en source ne va pas de soi: elle résulte d’une
décision de l'interprete. Citons deux cas allant en sens opposé.

1) Les cas positifs. Le considérant n° 11 de la décision n° 88-244 DC du 20 juil-
let 1988 se lit comme une formule de conversion d’une ressource — laissée a I'exté-
rieur du bloc de constitutionnalité — en une catégorie de sources :

11. Considérant que la tradition républicaine ne saurait étre utilement invoquée
pour soutenir qu’un texte législatif qui la contredit serait contraire a la Consti-
tution qu’autant que cette tradition aurait donné naissance a un principe fonda-
mental reconnu par les lois de la République.

Si le Conseil constitutionnel refuse de traiter la tradition républicaine comme
une source du droit, il admet que celle-ci puisse justifier une annulation si elle a
« donné naissance » a un principe fondamental reconnu par une loi de la Répu-
blique. La tradition républicaine reste une ressource, mais elle doit étre convertible
en principes fondamentaux reconnus par les lois de la République pour étre con-
vertie en source.

Un autre exemple se trouve dans l’alinéa 14 du Préambule de 1946 : « La Répu-
blique francaise, fidéle a ses traditions, se conforme aux régles du droit public in-
ternational ».

28 C’est le cas par exemple du respect des droits de la défense dans la décision n° 76-70 du 2 dé-
cembre 1976. Voir V. CHAMPEIL-DESPLATS, Les Principes fondamentaux reconnus par les lois de la
République, op. cit., p. 104, note 179.
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Cette formule se comprend comme une « porte d’entrée » ménagée pour ac-
cueillir le droit international coutumier en droit interne. Par le biais de cette caté-
gorie normative des « regles du droit public international », le bloc de constitution-
nalité a été rendu perméable a des sources internationales elles-mémes marquées
par une forte indétermination. Le lien a pu étre établi doctrinalement entre cette
catégorie constitutionnelle interne et les « les principes généraux de droit reconnus
par les nations civilisées » auxquels se réfere I’article 38 du statut de la Cour inter-
nationale de justice. L’alinéa 14, comme les principes fondamentaux reconnus par
les lois de la République, permet donc de convertir des ressources du droit interna-
tional en sources du droit interne. Qu’il s’agisse de « ressources » se justifie ici par
le statut qu’occupent ces principes du droit international relativement au droit in-
terne.

2) Les refus de conversion : 'exemple du droit naturel. Le juge peut étre amené a
ne pas retenir des ressources qui auraient pu sembler de bonnes « candidates » au
statut de droit positif. Il opére alors ce qu’on pourrait appeler un refus de conver-
sion. Ainsi, dans la décision « mariage pour tous » (2013-669 DC) du 17 mai 2013,
le Conseil constitutionnel a-t-il refusé de prendre en considération I'idée

que, par son caractére fondamental, la définition du mariage reléverait de la com-
pétence du constituant ; que le mariage entre personnes de méme sexe mécon-
naitrait un « enracinement naturel du droit civil » selon lequel I'altérité sexuelle
est le fondement du mariage ; que 'ouverture du mariage a des couples de méme
sexe « détournerait 'institution du mariage a des fins étrangeres a I'institution
matrimoniale ».

I a répondu par une motivation sommaire : « Qu’en outre, doit en tout état de
cause étre écarté le grief tiré de ce que le mariage serait “naturellement” I'union
d’un homme et d’une femme ».

Cette position n’est nullement inattendue. Le juge francais a toujours tenu le
droit naturel soigneusement a I’écart. On le voit clairement a la position adoptée
par lui relativement a la notion de supraconstitutionnalité, fréquemment rattachée
par la doctrine orthodoxe (et notamment par Georges Vedel) a celle de droit natu-
rel. Le droit naturel se comprend dans ce contexte comme un nom donné a un
ensemble indéfini de prétentions (injustifiées) de certaines ressources juridiques a
étre converties en sources.

Les opérations de conversion de ressources en source font partie, a n’en pas
douter, de 'essence méme de 'activité juridictionnelle. Cela souléve le point inté-
ressant — pour le théoricien du droit — des conditions de la « positivation » : autre-
ment dit le passage de normes « candidates » a la positivité en normes « recues »
dans le droit positif. En particulier, cela nous apprend que ces conditions de positi-
vation ne sont pas d’avance fixées par le constituant ou par toute autre autorité
« faisant le droit ». Au contraire, une partie importante de ce qui se passe la reléve
— et C’est certainement la un invariant dans tous les systémes juridiques quelque
peu complexes — des autorités « disant le droit ». Dire le droit, cela commence par
dire ce qu’est le droit : déterminer ce qui est et ce qui n’est pas du droit. C’est la une
des fonctions de la théorie des sources du droit et de son usage concret dans les
systémes juridiques.

On se doit cependant de distinguer ce qui se passe de ce point de vue de ce qui
va nous occuper dans la suite de cette étude. Le bloc de constitutionnalité ne sert
pas seulement a permettre la positivation de ce qui auparavant n’était pas positif.
Il permet aussi de faire apparaitre comme régle écrite — ou rattachée a elle - ce qui
reléve de la manifestation de volonté du juge.
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III. LES NORMES DE REFERENCE UTILISEES PAR LE JUGE MAIS NON INCLUSES
DANS LE BLOC DE CONSTITUTIONNALITE

« Toute la constitution, rien que la constitution, tel parait étre le champ des
régles applicables par le juge constitutionnel frangais® ». Cette formule rassurante
du doyen Vedel visait a faire apparaitre le caractére a la fois exhaustif et limitatif
du bloc de constitutionnalité : un bloc en quelque sorte « hermétiquement clos »,
parfaitement scellé et dont les frontiéres sont a la fois correctement délimitées et
parfaitement protégées contre les incursions extérieures. A y regarder de plus prés,
la formule suscite quelque interrogation. L’esprit méme du bloc de constitutionna-
lité n’était-il pas d’élargir et de fluidifier la définition méme de la constitution ? Ce
point a déja été abordé au début de cet article : en admettant méme que certains
textes constitutionnels du passé aient vocation a revivre, que dire des textes de
valeur organique, voire de certaines lois ordinaires rangées au nombre des normes
de référence du controle de constitutionnalité ? Sont-ils « toute la constitution et
rien que la constitution » ? Qui plus est, la frontiere est-elle si étanche que cela ?
En admettant que désormais il faille tenir pour acquis que « la constitution est un
bloc », ses limites nouvelles sont-elles au moins correctement définies et gardées
contre des intrusions clandestines, c’est-a-dire des énoncés juridiques employés
comme normes de référence sans étre officiellement rangés dans le « bloc » ?

A. Le statut des « textes » constitutifs du bloc de constitutionnalité

Le Conseil constitutionnel a, pour I’essentiel, maintenu une certaine continuité
dans la maniere dont il a délimité les textes du bloc de constitutionnalité. On ne
compte que de rares exceptions, comme celle se trouvant dans la décision n° 91-
290 DC du 9 mai 1992 (loi portant statut de la collectivité territoriale de Corse, Rec.,
p. 50) et dans laquelle, pour établir I'existence et la valeur constitutionnelle du
« concept de peuple francais », le juge avait énoncé que : « la référence au “peuple
francais” figure d’ailleurs depuis deux siecles dans de nombreux textes constitu-
tionnels ».

Le Conseil semblait renoncer ainsi a ne retenir que les textes « républicains ».
Mais cette référence — qui a pu étre qualifiée de « dictum » par la doctrine®® - ne
faisait que compléter un faisceau de citations textuelles tirées des textes habituels :
la Déclaration de 1789 et les deux préambules de 1946 et 1958.

Dans 'ensemble, donc, le probléme ne vient pas tant de la propension du juge
a étendre le périmétre des textes utilisés — sinon lorsque le constituant autorise
expressément cette extension comme il I’a fait en 2005 s’agissant de la Charte de
Penvironnement — qu’a créer des standards qui lui permettent, dans le respect de
principe de son attachement aux sources écrites, de s’émanciper des contraintes
qui semblent résulter de ce « textualisme ». Plusieurs catégories de normes de ré-
férence du controéle de constitutionnalité n’ont pas été incluses par la doctrine auto-
risée dans le bloc de constitutionnalité du fait qu’elles étaient « non écrites ». Ainsi
en a-t-il été des principes de valeur constitutionnelle et d’autres standards juris-
prudentiels. A chaque fois, comme on va le voir, la raison doit en étre trouvée dans

29 G. VEDEL, « Le précédent judiciaire en droit public francais », Journées de la Société de législa-
tion comparée, vol. IV, 1984, p. 283.

30 M. VERPEAUX, P. DE MONTALIVET, A. ROBLOT-TROIZIER et A. VIDAL-NAQUET, Droit constitution-
nel, les grandes décisions de la jurisprudence, Paris, PUF, 2¢ éd., 2011, p. 70-71.
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la nécessité de rapprocher les normes du juge des sources du constituant « poli-
tique », c’est-a-dire des textes positifs. La ou le juge crée des normes qui ne se rat-
tachent pas a ces textes, il n’est nullement désavoué. Il suffit de prétendre que ces
exceptions n’en sont pas. Comme on le verra, elles sont pourtant loin d’étre quan-
titativement ou qualitativement négligeables.

B. Le statut des standards jurisprudentiels ne pouvant pas étre ratta-
chés a un texte du « bloc »

Se pose la question de la présence au nombre des normes de référence du con-
trole de constitutionnalité de standards jurisprudentiels qui n’existent que du fait
de Pinterprétation du juge constitutionnel. Cette catégorie est bien remplie et n’a
fait que s’alourdir depuis les années 1970. Ce phénomeéne aux multiples facettes est
de nature a affaiblir la thése de la complétude - ou si I'on préfére de I’exhaustivité
— du bloc de constitutionnalité, qui n’a pas lieu d’étre s’il n’est pas exhaustif.

1. Les principes de valeur constitutionnelle dépourvus de référence a
un texte

On rencontre couramment 'affirmation selon laquelle 'existence de certains
« principes de valeur constitutionnelle » ne se rattachant a aucun texte n’est pas
de nature a fragiliser la doctrine Vedel (la position textualiste) ou la théorie du bloc
de constitutionnalité. Selon Louis Favoreu, il n’est pas question d’inclure dans le
bloc de constitutionnalité « les principes généraux du droit a valeur constitution-
nelle » qui en auraient constitué une cinquiéme composante. Il n’en existerait a
vrai dire qu'un seul cas véritable : celui du principe de continuité des services pu-
blics dans la décision n° 79-105 DC du 25 juillet 1979. Encore, volant au secours du
juge, plusieurs auteurs ont-ils proposé de rattacher ce principe a larticle 5 de la
Constitution. Il est intéressant de relever que ce lien serait alors d’origine doctri-
nale, le juge n’ayant pas cru bon de I'affirmer explicitement. Et, s’agissant de la
notion de continuité, il faut remarquer que le juge I’a utilisée a plusieurs reprises
sans lien avec l'article 5 : ainsi lorsque le Conseil a jugé qu’il « appartenait au Par-
lement et au Gouvernement, dans la spheére de leurs compétences respectives, de
prendre toutes les mesures d’ordre financier nécessaires pour assurer la continuité
de la vie nationale®! » en vue de résoudre les difficultés nées de la censure d’une loi
de finances. L’article 5 n’explique donc pas tout. Il vaudrait mieux, pour cela, aller
chercher du c6té d’une théorie de I'Etat sous-jacente a ces usages de I'idée de con-
tinuité. Ce qui doit persister, ce dont la continuité doit étre assurée, par-dela les
services publics, la vie nationale, etc., c’est bien I'Etat lui-méme.

Par ailleurs, il est permis de douter que cela soit le seul cas. Citons par exemple
le considérant n° 26 de la décision n° 87-232 DC du 7 janvier 1988, qui mentionne
les « principes de valeur constitutionnelle relatifs au prix des entreprises transfé-
rées du secteur public au secteur privé » selon lesquels I’évaluation de ce prix doit
étre « opérée de facon objective et impartiale dans le respect des techniques appro-
priées® ». D’autres cas sont moins nets, comme celui du principe de dignité de la

31 CC, n° 79-110 DC, 24 décembre 1979, Loi de finances pour 1980, Rec. p. 36.

32 Loi relative a la mutualisation de la Caisse nationale de crédit agricole, Rec. p. 17. Voir a ce
sujet les observations de J. JEANNENEY, Les lacunes constitutionnelles, Paris, Dalloz, 2016, p. 363-
364.
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personne humaine, dont on verra plus loin qu’il constitue plutét un exemple de
lien diffus avec un texte.

2. Les conditions essentielles d’exercice de la souveraineté nationale.

Louis Favoreu n’avait pas hésité a interpréter la décision Maastricht I n° 92-
308 DC du g avril 1992, comme une vérification de sa thése selon laquelle le bloc de
constitutionnalité ne contenait que quatre composantes (Déclaration de 1789, Pré-
ambule de 1946, Constitution de 1958, principes fondamentaux reconnus par les lois
de la République). Or, il est bien connu que la décision Maastricht I avait vérifié la
conformité du traité controlé avec « les conditions essentielles d’exercice de la sou-
veraineté nationale » en distinguant celles-ci de « la constitution » : « au cas ou
des engagements internationaux contiennent une clause contraire a la constitution
ou portent atteinte aux conditions essentielles, etc. » (cons. 14). L’explication don-
née par 'auteur pour maintenir malgré tout sa définition rigoureuse du bloc de
constitutionnalité était la suivante : la premiere formule renverrait & « des clauses
directement contraires a des normes contenues dans 'un des quatre éléments du
bloc de constitutionnalité et individualisable ». Au contraire, et de maniere plus
surprenante, les « conditions essentielles » seraient une « formule générale recou-
vrant des atteintes a des normes non individualisables ou identifiables par référence a
une disposition précise de la constitution », sauf a tout rattacher a I’article 3 de la
Déclaration de 1789 et a celui de la Constitution de 19583%. En un mot : il y aurait
des normes individualisables et d’autres secretes ou invisibles. Mais méme en I’ad-
mettant, ces normes clandestines — comparables au droit secret des systémes juri-
diques archaiques — ne sont-elles pas néanmoins des normes de référence du con-
tréle de constitutionnalité ? Il est bien évident que c’est le cas, puisqu’elles ont pu,
comme en 1992, justifier le prononcé de déclarations d’incompatibilité de la part du
Conseil constitutionnel.

3. Les standards innommeés employés par le Conseil constitutionnel

a) Les standards liés a I'intérét général

Enfin, le juge constitutionnel francais est aussi un abondant producteur de stan-
dards jurisprudentiels qui ne sont rattachés a rien, ne serait-ce que parce qu’ils ne
sont jamais considérés comme jouant un role dans le raisonnement juridictionnel,
alors que tel est manifestement le cas. Ils ne sont pas explicitement catégorisés par
le juge et la doctrine ne s’y intéresse guére®:. On ne les range donc pas dans le bloc
de constitutionnalité et on ne recherche pas de lien avec des textes le composant.
Le propre de ces standards est de n’exister souvent qu’a I’état de bribe (de morceau
de phrase) et de n’étre rangés dans aucune des catégories habituellement utilisées
pour recenser les normes de référence du contréle de constitutionnalité. Spéciale-
ment, ils ne sont pas (a notre connaissance) classés parmi les objectifs de valeur
constitutionnelle, qui leur ressemblent a certains égards. Ainsi, dans la décision

33 1. FAVOREU, « Le contrdle de constitutionnalité du Traité de Maastricht et le développement
du “droit constitutionnel international” » (1993), in La Constitution et son juge, op. cit., p. 672.

34 Je me permets sur ce point de renvoyer a mon étude : D. BARANGER, « Sur la maniére frangaise
de rendre la justice constitutionnelle », Jus Politicum, n° 7, Le Conseil constitutionnel, gardien des
libertés publiques ?, mai 2012, p. 1-38 [http://juspoliticum.com/article/Sur-la-maniere-francaise-
de-rendre-la-justice-constitutionnelle-478.html].
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n° 81-141 DC, qui vit naitre les objectifs de valeur constitutionnelle, le Conseil cons-
titutionnel les avait rapprochés d’un autre impératif qu’il incombait au législateur
de concilier avec 'exercice de la liberté de communication : les « contraintes tech-
niques inhérentes aux moyens de la communication audiovisuelle » (cons. 5). Ces
« contraintes » ressemblent d’assez prés a une réalité purement factuelle, mais ce
n’est pas comme cela que le juge les a utilisées, puisqu’elles sont entrées en ligne
de compte dans une opération de « conciliation » normative entre des libertés et
différents impératifs. Elles revétaient donc un caractére normatif, méme si la nature
de cette normativité est difficile a caractériser. Le juge avait pu parler a ce sujet,
sans les distinguer d’avec les objectif de valeur constitutionnelle cités juste apres,
« d’impératifs » auxquels la loi satisfaisait a ses yeux, méme s’il n’avait pas jugé
utile de dire pourquoi®.

Ce cas ou le juge se souciait de préoccupations touchant a la conduite des poli-
tiques publiques, et ou il intégrait ces préoccupations dans un raisonnement nor-
matif, n’est pas resté isolé. Citons par exemple le « but d’apaisement politique ou
social » justifiant une amnistie en 1988%, ou encore les « exigences de la conscrip-
tion » qui servirent en 1993 a écarter la reconnaissance d’un principe fondamental
reconnu par les lois de la République en matiére de nationalité®’; ou, enfin, plus
récemment, « la complexité juridique du régime de I'application des peines » qui
fut mobilisée en vue d’interdire « que les citoyens assesseurs participent au juge-
ment de toute question autre » que « I'appréciation, par les juridictions de I'appli-
cation des peines, des conditions de fond qui déterminent 'aménagement des
peines® ». Beaucoup d’entre eux sont liés a la définition de 'intérét général et s’ap-
parentent a des policy arguments®. Ainsi, prés de vingt ans avant ’avénement de
la Charte de I’Environnement, le Conseil constitutionnel avait classé un certain
nombre de préoccupations environnementales (« le caractére naturel des espaces,
la qualité des paysages ou le maintien des équilibres biologiques ») sous la banniére
assez accommodante des « fins d’intérét général?® ». On pourrait d’ailleurs dire que
tous les policy arguments ou presque qu’on identifie dans la jurisprudence consti-
tutionnelle frangaise pourraient étre ramenés a un seul : I'intérét général (ou, selon
Pexpression employée dans la décision n°® 86-218 DC, un « impératif d’intérét gé-
néral »).

b) Les standards institutionnels

De ces standards, on pourrait rapprocher d’autres énoncés normatifs du juge,
tenant lieu de référence pour son contrdle de constitutionnalité, et qu’il a progres-
sivement égrenés dans ses arréts sans souci apparent de les relier a des textes du

3 Voir le cons. 6 : « considérant que les dispositions de la loi [...] répondent aux impératifs ci-
dessus ».

36 Décision n° 88-244 DC du 20 juillet 1988, Loi portant amnistie.

37 Décision n° 93-321 DC, Loi réformant le code de la nationalité.

38 Décision n° 2011-635 DC du 4 aofit 2011, Loi sur la participation des citoyens au fonctionne-
ment de la justice pénale et le jugement des mineurs.

39 Sur cette notion, je me permets de renvoyer a D. BARANGER, « Sur la maniere francaise de
rendre la justice constitutionnelle », Jus Politicum, n° 7 [http://juspoliticuam.com/article/Sur-la-
maniere-francaise-de-rendre-la-justice-constitutionnelle-478 html], p. 22 sq.

40 Décision n° 85-189 DC du 17 juillet 1985, Loi relative a la définition et a la mise en ceuvre de
principes d’aménagement.
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bloc de constitutionnalité. Ces standards apportent des éclairages sur les institu-
tions et sur ce que la décision 62-20 DC du 6 novembre 1962 appelle leur « esprit ».
Pour écarter sa compétence s’agissant d’un éventuel contrdle des lois référendaires
sur la base de Particle 61 de la Constitution, le juge constitutionnel avait pu dire
que :
II résulte de ’esprit de la Constitution qui a fait du Conseil constitutionnel un
organe régulateur de I’activité des pouvoirs publics que les lois que la Constitu-
tion a entendu viser dans son article 61 sont uniquement les lois votées par le
Parlement et non point celles qui, adoptées par le Peuple a la suite d’un référen-
dum, constituent ’expression directe de la souveraineté nationale. (cons. 3)

De maniére relativement rare, le Conseil constitutionnel avait alors, dans le con-
sidérant suivant (n° 4), pris soin de dire que cette « interprétation » se trouvait
« expressément confirmée » par I'article 17 de la loi organique du 7 novembre 1958.
C’était la reconnaitre de maniére éclatante que les standards énoncés dans le con-
sidérant précédent (n° 3) n’étaient pas exprés et ne se rattachaient a aucune dispo-
sition écrite, ce que renforce le fait de les qualifier d’« interprétations ». La catégo-
rie des standards institutionnels non écrits s’est trouvée augmentée en 2001 dans
la décision par laquelle le Conseil constitutionnel a déclaré conforme a la Consti-
tution la loi organique modifiant la date d’expiration des pouvoirs de I’Assemblée
nationale de maniére a permettre que les élections législatives se déroulent apres
I’élection du Président de la République et non avant. Le juge avait alors justifié
cette inversion du calendrier des deux scrutins, entre autres choses, par « la place
de I’élection du Président de la République au suffrage universel direct dans le fonc-
tionnement des institutions de la cinquiéme République*! »

Des énoncés tout a fait comparables se retrouvent en dehors du contréle de
constitutionnalité proprement dit, et particulierement dans le cadre de la compé-
tence du Conseil en matiére de votations référendaires. Le type s’en trouve dans
les exigences formulées par la décision « Hauchemaille » de 2000 :

En vertu de la mission générale de controle de la régularité des opérations réfé-
rendaires qui lui est conférée par ’article 60 de la Constitution, il appartient au
Conseil constitutionnel de statuer sur les requétes mettant en cause la régularité
d’opérations a venir dans les cas ou l'irrecevabilité qui serait opposée a ces re-
quétes risquerait de compromettre gravement Uefficacité de son controle des opéra-
tions référendaires, vicierait le déroulement général du vote ou porterait atteinte au
fonctionnement normal des pouvoirs publics*2.

Dans tous ces cas, il s’agit pour le juge — de maniére au total trés compréhensible
et probablement nécessaire — de procéder a une interprétation systémique de la
Constitution. Beaucoup de juges constitutionnels étrangers — par exemple le juge
allemand - se livrent a des interprétations comparables. On peut apprécier diver-
sement les interprétations portées par le Conseil constitutionnel sur la nature du
régime né en 1958, mais le fait qu’il se livre a de telles appréciations n’est pas en
lui-méme critiquable. C’est méme trés probablement indispensable et cela reléve
d’une fonction interprétative tout a fait ordinaire de la part d’'un « gardien de la
constitution ». Mais quand il est question de faire le tableau complet des normes

41 Décision n° 2001-444 DC du 9 mai 2001.
42 Décision n° 2000-21 REF du 25 juillet 2000, nous soulignons.
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de référence du contrdle de constitutionnalité, ces énoncés sont prudemment lais-
sés a I’écart. Ces personnages restent toujours hors du cadre. Ils ne sont jamais sur
la photo.

C. Une exclusion de plus en plus fragile : les régles d’origine interna-
tionale

1. Les limites de la jurisprudence « IVG »

La notion de bloc de constitutionnalité date d’une période ou prévalait dans
toute sa rigueur la formule de principe de la décision n° 74-54 DC « Interruption
Volontaire de Grossesse », selon laquelle « il n’appartient pas au Conseil constitu-
tionnel, lorsqu’il est saisi en application de I’article 61 de la Constitution, d’exami-
ner la conformité d’une loi aux stipulations d’un traité ou d’un accord internatio-
nal » (cons. 7). Mais a partir des années 1990, le contrdle de constitutionnalité des
lois a pris en considération de maniere croissante des sources internationales.

Dés lors, 'exclusion pure et simple des traités internationaux du « bloc de cons-
titutionnalité » — proposée par Georges Vedel et également préconisée par Louis
Favoreu — ne se justifie certainement plus. Il a en effet été démontré que le Conseil
constitutionnel n’hésitait pas a inclure, en tant que de besoin, des dispositions is-
sues de traités internationaux au nombre des normes de référence de son contrdle.
L’incorporation des traités internationaux au nombre des sources du contréle de
constitutionnalité ne résulte semble-t-il pas de I’article 55 de la Constitution ni de
la formule du Préambule de 1946 (al. 14), selon laquelle « La République francaise,
fidele a ses traditions, se conforme aux régles du droit public international ». Ces
deux dispositions ne sont pas a I’origine d’une sorte de « clause générale d’incor-
poration » des sources conventionnelles dans le « bloc » des sources constitution-
nelles. C’est ce qui ressort de la jurisprudence « IVG » de 1975 : « une loi contraire
a un traité ne serait pas, pour autant, contraire a la Constitution ». Dans la logique
de cette jurisprudence, contrdle de conventionnalité et controle de constitutionna-
lité sont mutuellement exclusifs. De ce point de vue, la jurisprudence de 1975 n’est
pas périmée et ses effets continuent a se faire sentir.

En revanche, le juge constitutionnel a fini par admettre en pratique — sans le
reconnaitre explicitement — que « les traités [...] expressément visés par la Consti-
tution conditionnent la constitutionnalité des lois entrant dans leur champ d’appli-
cation ou les mettant en ceuvre ». Lesdits traités deviennent alors, par 'effet de ce
renvoi, des sources du contréle de constitutionnalité. Un exemple de cette inclusion
d’un traité dans les sources du contréle de constitutionnalité se trouve dans la dé-
cision n° 98-400 DC du 20 mai 1998 (Loi organique relative a 1'exercice par les ci-
toyens de I'Union européenne résidant en France, autres que les ressortissants fran-
cais, du droit de vote et d’éligibilité aux élections municipales). Les visas de la dé-
cision faisaient référence a « la Constitution, dans sa rédaction résultant, notam-
ment, de la loi constitutionnelle n° 92-554 du 25 juin 1992 » qui, entre autres choses,
a créé dans la Constitution un titre XIV : « Des Communautés européennes et de
I’Union Européenne » contenant les articles 88-1a 88-4. C’est I'article 88-3 qui était
pertinent en I’espéce, en tant qu’il prévoyait que « sous réserve de réciprocité et
selon les modalités prévues par le Traité sur ’'Union européenne signé le 7 février 1992,
le droit de vote et d’éligibilité aux élections municipales peut étre accordé aux seuls
citoyens de I’'Union résidant en France » et renvoyait a une loi organique pour dé-
terminer ses conditions d’application. Cette disposition constitutionnelle faisait
donc de la conformité au Traité sur 'Union Européenne (TUE) une condition de la
constitutionnalité de la loi organique (« selon les modalités prévues par le TUE »).
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C’est pourquoi le traité était cité, en seconde place, dans les visas de la décision. Le
Conseil constitutionnel était donc fondé a vérifier le respect par le législateur or-
ganique des dispositions de ce traité. Or, il se trouve que I'article 8 B du traité de
Rome, ajouté a ce dernier par le TUE en 1992, renvoyait pour sa part a une directive
fixant les modalités de I'exercice du droit de vote et d’éligibilité aux élections mu-
nicipales pour les citoyens de 'Union. C’est la raison pour laquelle le Conseil cons-
titutionnel a pu considérer que le renvoi de I'article 88-3 s’étendait non seulement
aux traités de Rome et de Maastricht, mais encore a cette directive, qui est donc a
son tour citée (en 3¢ lieu) dans les visas de la décision.

Il est a noter que, dans sa décision 98-400 DC, le Conseil constitutionnel a pris
soin de relever que l'article 88-3 avait « expressément subordonné la constitution-
nalité de la loi organique [...] aux normes communautaires ». Ainsi, I'inclusion du
TUE et de la directive prise pour son application dans les sources du controle de
constitutionnalité de la loi organique se présente comme une exception, résultant
de la volonté expresse du constituant, au principe posé par la décision n° 74-54 DC
du 15 janvier 1975.

2. Renvoi a un traité et constitutionnalisation

On a pu considérer que de telles clauses constitutionnelle de renvoi a des ins-
truments internationaux, comme celle contenue dans I’article 88-3 de la Constitu-
tion mais aussi celle contenue dans I’article 53-2 de la Constitution, n’avait pas pour
effet de constitutionnaliser lesdits traités, puisque ces derniers n’acquiérent pas de
ce seul fait valeur constitutionnelle : « le pouvoir constituant se contente d’en im-
poser le respect par une disposition constitutionnelle qui y renvoie*® ». Cette posi-
tion est compréhensible, puisque, a chaque fois, la disposition constitutionnelle a
été insérée dans la Constitution en vue de faire cesser une incompatibilité entre
celle-ci et un traité, et afin de rendre possible la ratification dudit traité. Mais, d’un
autre cOté, une telle analyse nous semble sous-estimer la portée normative des
clauses constitutionnelles concernées, dites de révision-adjonction. Ainsi, que fait
Particle 88-3, sinon de décider que « le droit de vote et d’éligibilité aux élections
municipales peut étre accordé aux seuls citoyens de I'Union résidant en France »
et que « ces citoyens ne peuvent exercer les fonctions de maire ou d’adjoint ni
participer a la désignation des électeurs sénatoriaux et a I’élection des sénateurs » ?
Le fait que ces normes soient désormais constitutionnalisées se fait certes « sous
réserve de réciprocité et selon les modalités prévues par le Traité sur 'Union euro-
péenne ». Mais il n’en reste pas moins que la Constitution contient désormais des
normes nouvelles, et non un simple renvoi a un traité international. On le voit
d’ailleurs au fait que le pouvoir constituant a habilité au passage le législateur or-
ganique en vue de déterminer les conditions d’application du nouvel article. On
peut dire la méme chose au sujet de I’article 53-2 de la Constitution : « La Répu-
blique peut reconnaitre la juridiction de la Cour pénale internationale dans les con-
ditions prévues par le traité signé le 18 juillet 1998 ».

11 faut probablement opérer ici une distinction. En effet, les traités, instruments
de droit international, ne sont pas en eux-mémes constitutionnalisés. Mais il semble
impossible de nier que des contenus normatifs issus de ces traités ou pouvant en
étre déduits (il est créé une cour pénale internationale et son existence doit étre

43 J. BONNET et A. ROBLOT-TROIZIER, « Repenser le bloc de constitutionnalité sous I'effet des rap-
ports entre ordres juridiques : pour une redéfinition des sources de la constitutionnalité », in
B. BONNET (dir.), Les rapports entre ordres juridiques, op. cit., p. 356.
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prise en compte en droit interne francais; le droit de vote et d’éligibilité aux élec-
tions municipales peut étre accordé aux citoyens de I'Union résidant en France)
sont en quelque sorte prélevés par le 1égislateur constituant et insérés dans la cons-
titution nationale. Il y a transfert de contenu normatif et donc constitutionnalisa-
tion de normes issues de sources internationales. Certes les traités visés « n’inte-
grent pas [...] le bloc de constitutionnalité** ». Mais, d’'un autre cdté, celui-ci voit
sa composition changer du fait de ’'adjonction de nouvelles régles (au sens proposé
pour ce terme au début de cet article) dont le contenu provient du traité et se trouve
incorporé dans la Constitution.

3. Les regles du droit public international

Les « regles du droit public international » visées dans I’alinéa 14 du Préambule
de la Constitution de 1946 constituent un cas assez différent du précédent. Elles
sont mentionnées dans une disposition du bloc de constitutionnalité : ledit alinéa
du Préambule, qui a valeur constitutionnelle et qui se trouve dans une source cons-
titutionnelle écrite. Mais il ne s’agit pas ici d’'un renvoi exprés a un ou plusieurs
instruments de droit international, comme dans le cas des traités explicitement ci-
tés par une disposition constitutionnelle. En réalité, le cas est assez proche de celui
des principes fondamentaux reconnus par les lois de la République®®. Le Préambule
annonce I’existence d’une catégorie normative sans en énoncer le contenu. Long-
temps, le juge constitutionnel n’a pas fait usage de cette catégorie : soit il a écarté
un moyen tiré de leur violation par une formule ambigué et procédant par voie de
prétérition (« que les dispositions de la loi déférée au Conseil constitutionnel qui
concernent [I'ile de Mayotte] ne mettent en cause aucune régle du droit public in-
ternational?® ») ; soit encore le controle n’avait pas lieu d’étre s’agissant d’une me-
sure législative n’ayant pas I'effet visé par les requérants (82-139 DC, nationalisa-
tions) ou d’une disposition « sans contenu normatif » (8 aott 1985, 85-196 DC, évo-
lution de la Nouvelle Calédonie, n° 1). Puis, dans un second temps, a partir de 1992,
le Conseil constitutionnel a fait usage de la catégorie normative annoncée mais non
énoncée par le Préambule de 1946 d’'une maniére plus large. Dans sa décision 92-
308 DC (Maastricht I), il a placé « au nombre » — une formule, relevons-le au pas-
sage, identique a celle employée concernant les principes fondamentaux reconnus
par les lois de la République dans la décision n° 71-44 DC (liberté d’association) -
des régles du droit public international visées par I'al. 14, « la régle “Pacta sunt ser-
vanda” qui implique que tout traité en vigueur lie les parties et doit étre exécuté
par elles de bonne foi ». Dans sa décision n° 98-408 DC, il a ensuite rapproché
lal. 14 du Préambule de 1946 et l'al. 15 du méme texte, ainsi que les articles 53 et 55
de la Constitution de 1958 et I'article 26 de la Constitution de 1946 pour considérer
qu’il résultait de ces « textes de valeur constitutionnelle » que la France pouvait

44 Tbid.

4 Bruno Genevois a pu pour sa part établir un paralléle avec les principes généraux du droit
interne. Cette comparaison se congoit bien, mais il reste une différence, qui consiste dans la
référence a cette catégorie des « régles du droit international public » dans le texte constitution-
nel écrit, ce qui n’est pas le cas s’agissant des « principes généraux du droit », pure création
prétorienne. Voir B. GENEVOIS, « Le Conseil constitutionnel et le droit pénal international. A
propos de la décision n° 98-408 DC du 22 janvier 1999 », RFDA, 1999, p. 285.

46 Décision n° 75-59 DC du 30 décembre 1975, cons. 6.
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« conclure des engagements internationaux en vue de favoriser la paix et la sécu-
rité du monde et d’assurer le respect des principes généraux de droit international
public ». En particulier, le juge en a déduit que la France pouvait participer a un
engagement prévoyant la création d’une « juridiction internationale permanente
destinée a protéger les droits fondamentaux ». Par ailleurs, de maniére implicite, la
méme décision semble établir un lien entre ces « régles du droit public internatio-
nal » ou encore les « principes généraux » du méme droit public international et la
« la régle “Pacta sunt servanda”, en application de laquelle tout traité en vigueur lie
les parties et doit étre exécuté par elles de bonne foi ». Un lecteur avisé de la juris-
prudence constitutionnelle?” a pu regretter que cette « promotion » des «principes
généraux du droit public international » ait manqué dans cette jurisprudence d’un
« ancrage constitutionnel [...] plus clairement explicité ».

On s’est contenté ici de recenser un certain nombre de cas dans lesquels I'idée
de bloc de constitutionnalité ne semble pas adéquatement couvrir toute 1’étendue
des normes créées par le juge constitutionnel. Tous les efforts sont pourtant faits
pour rattacher, de maniére plus ou moins plausible, ces normes aux sources réper-
toriées dans le « bloc ». Mais il arrive aussi, ce qui semble étre le cas des arguments
d’intérét général, que certains éléments soient purement et simplement ignorés en
tant que composantes normatives de I’argumentation du juge.

Aprés avoir tenté de compléter — au moins partiellement*® — ce tableau des
normes de référence du contrdle de constitutionnalité pour montrer qu’il contient
« plus de choses » (pour s’inspirer de la fameuse phrase de Hamlet)* que ce que
donne a voir la liste restreinte des composantes du bloc de constitutionnalité, il faut
maintenant, et pour finir, se tourner vers ce dernier. Il importe en effet de com-
prendre ce qui se passe « a I'intérieur » du bloc de constitutionnalité, a savoir le
rapport qui s’établit entre les régles contenues dans le bloc (les sources) et les énon-
cés normatifs produits par le juge. Le fond du probléme en ce qui concerne le bloc
de constitutionnalité est I'identification entre les normes dégagées par le juge cons-
titutionnel et la Constitution elle-méme. Tout le probléme est la : la notion méme
de bloc de constitutionnalité vise a opérer une telle identification, laquelle n’est pas
entiérement vraisemblable, pour des raisons que I'on va tenter maintenant d’es-
quisser.

IV. LE « BLOC DE CONSTITUTIONNALITE » ET L’AMALGAME ENTRE SOURCES
ET NORMES

Il est de 'essence méme de la doctrine du bloc de constitutionnalité que de le
présenter comme un ensemble de régles clairement délimitées et présidant a un
contrdle aux fondements rigoureux. L’extension des normes de référence du con-
tréle de constitutionnalité n’ouvrirait pas une boite de Pandore, mais constituerait
une garantie d’'un meilleur respect de I’état de droit, c’est-a-dire de la soumission
au droit des organes supérieurs de I'Etat et spécialement du législateur. Pour que

47 B. GENEVOIS, « Le Conseil constitutionnel et le droit pénal international. A propos de la déci-
sion no 98-408 DC du 22 janvier 1999 », art. cité, p. 285.

48 Je renvoie ainsi a des études ultérieures I’analyse plus compléte des « objectifs de valeur cons-
titutionnelle » et des « exigences de valeur constitutionnelle ».

49 « 11y a plus de choses sur la terre et dans le ciel, Horatio, qu’il n’en est révé dans votre philo-
sophie » (W. SHAKESPEARE, Hamlet, Acte 1, sceéne 5).
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la théorie du bloc de constitutionnalité joue adéquatement son role explicatif -
c’est-a-dire décrive correctement ce que fait le Conseil constitutionnel - deux con-
ditions devraient en effet étre satisfaites. D’abord, il faudrait que le périmétre des
normes de référence du contrdle de constitutionnalité soit clairement délimité et
clos. On vient de voir que c’était loin d’étre le cas. Ensuite, il faudrait que les
sources recensées dans le bloc déterminent effectivement et de maniére constante
les solutions adoptées par le juge. Or, ce n’est pas plus le cas, ce dont on va désor-

mais exposer les raisons.

A. Un juge qui « ne s’estime pas maitre des sources » ?

Il est difficile de ne pas relever la nature tautologique de la formule si fréquem-
ment citée de Georges Vedel selon laquelle le Conseil constitutionnel « ne s’estime
pas maitre des sources du droit constitutionnel ». En effet, outre le fait qu’on ima-
gine mal un juge constitutionnel se réclamant de la position contraire, le propre
d’une source est bien stir d’étre objective et d’étre précisément ce dont 'interprete
ne saurait se rendre maitre. En un mot, le propos précité revient a dire : « une
source est une source » et « un juge est un juge ». Il n’apprend rien de précis, hor-
mis éventuellement, comme avait pu le relever Véronique Champeil-Desplats®, un
certain virage stratégique de la part d’une juridiction désireuse de conforter sa 1é-
gitimité apres le début des années 1980 au terme d’une phase expansionniste ca-
ractérisée, précisément, par I’élargissement des normes de référence de son con-
trole.

L’idée d’une source dont le juge ne peut se rendre maitre ne signifie pas néces-
sairement que l'interpréte se rend transparent par rapport a ’énoncé qui tient lieu
de source a son raisonnement. Elle signifie que la source est une référence stable,
qu’elle « dit toujours la méme chose » — comme ’affirme Platon au sujet de la loi
— et que c’est toujours la méme source qui est sollicitée lorsque la chose en question
doit étre dite. Elle signifie également — en lien avec la maxime vedélienne selon
laquelle le bloc de constitutionnalité n’est « rien que la constitution » mais « toute
la constitution » — qu’il existe une référence dans une source pour tout ce qui est
dit par le juge et que cette référence est stable. En d’autres termes, le rapport entre
la source et la norme issue de 'ceuvre d’interprétation du juge doit étre toujours le
méme. On pourrait parler a propos de cette situation idéale d’un lien déterminé
entre la source et la norme, ou disons d’un lien de forte détermination de la norme
juridictionnelle par la source et les énoncés qu’elle contient.

Il existe pourtant des raisons de penser que cette forte détermination n’existe
pas, ou du moins que les exemples de la situation contraire — un lien de détermina-
tion « faible » ou de relative indétermination — ne sont pas rares. De ce point de
vue, on ne prétendra d’ailleurs pas fournir autre chose, dans les lignes qui suivent,
que des pistes en vue d’une présentation satisfaisante.

B. La force des liens faibles : I'indétermination de la relation entre
normes jurisprudentielles et textes de référence

Nombreux sont en effet les cas ou le probleme provient, non pas de ’absence
totale de texte, mais du caractére vague — fortement indéterminé — du lien effectué

>0 Voir V. CHAMPEIL-DESPLATS, Les principes fondamentaux reconnus par les lois de la République.
Principes constitutionnels et justification dans les discours juridiques, Aix-en-Provence et Paris,
Economica, 2001, p. 251 sqq.
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par le Conseil entre ce(s) texte(s) et le principe énoncé. Cette liaison a forte indé-
termination semble en effet assez courante et c’est elle qui mérite I’attention si 'on
veut comprendre ce qui se passe sous le label accommodant du « bloc de constitu-
tionnalité » ou sous couvert de la « doctrine Vedel » de la référence systématique
a un texte. On se contentera ici d’identifier trois phénomeénes jurisprudentiels qui
illustrent cet état de chose : les assemblages de sources ; les influences a distance ;
et les liens « évanescents ».

1) Les assemblages de sources. Le juge constitutionnel francais n’hésite pas, dans
un certain nombre de cas, a composer un assemblage de références tirées du bloc
de constitutionnalité pour justifier 'existence d’une norme issue de son activité de
création prétorienne.

Certaines combinaisons de textes — comme celle des articles 2 et 17 de la DDHC
en ce qui concerne le droit de propriété — sont assez homogenes d’un point de vue
thématique. Toutefois, que dire par exemple de « I'objectif de valeur constitution-
nelle d’accessibilité et d’intelligibilité de la loi », qui impose au législateur, selon le
Conseil constitutionnel, d’adopter des dispositions suffisamment précises et des
formules dépourvues d’équivoques et « découle des articles 4, 5, 6 et 16 de la Dé-
claration de 1789°! » ? Mais d’autres sont a ’évidence beaucoup plus « construc-
tives » et dans de tels cas on voit comment les cocktails de sources servent pour le
juge a « mettre a jour » la Constitution dans le sens d’une interprétation « vi-
vante » de celle-ci (living constitution). Ainsi en est-il du « droit pour toute per-
sonne de posséder un logement décent » qui a été relié par le juge — de maniere
aussi claire et convaincante que possible — aux alinéas 10 et 11 du Préambule de 1946
par la décision n° 94-359 DC du 19 janvier 1995°2. De maniére plus générale, la pra-
tique est structurelle dans le cas des objectifs de valeur constitutionnelle qui sont
« construits » a partir d’un cocktail de textes si nombreux que la variété des prin-
cipes fondés sur leur base est a peu pres illimitée. On peut toujours, si on le sou-
haite, approuver la chose et conclure que « le juge constitutionnel utilise la part de
création que comporte son pouvoir d’appréciation pour épaissir les exigences nor-
matives [sic]. Mais cette création est étroitement liée a la norme écrite> ». Encore
faut-il avoir une conception assez souple de I'idée de « lien étroit » pour parvenir
a une telle conclusion... Le probleme ne se pose évidemment pas lorsque le Conseil
constitutionnel a choisi de qualifier d’objectif de valeur constitutionnelle des énon-
cés se trouvant directement dans le texte de la loi constitutionnelle de 1958 (tel
I’équilibre financier de la sécurité sociale).

Bien d’autres cas pourraient encore étre recensés en dehors de la catégorie des
objectifs de valeur constitutionnelle. Ainsi, la décision n°® 98-408 DC - déja analy-
sée dans cet article — montre comment le Conseil constitutionnel tend, assez fré-
quemment®, a construire des faisceaux de normes de référence pour en tirer des

51 Voir par ex. la décision n° 2001-455 DC du 12 janvier 2002 (loi de protection sociale) ou la dé-
cision n° 2017-747 DC du 16 mars 2017, Loi relative a 'extension du délit d’entrave a I'interrup-
tion volontaire de grossesse, § 5.

52 Loi relative a la diversité de I’habitat. Voir les cons. 5, 6 et 7.

>3 J. TREMEAU, « Jurisprudence du Conseil constitutionnel », RFDC, 1999, p. 766, cité par P. JAN,

« Bloc de constitutionnalité », Juris-Classeur administratif, fasc. n° 1418, septembre 2010, § 113
(nous soulignons).

5Y compris dans la méme décision (cons. 22) pour déduire le « principe de légalité des délits et
des peines des articles 7 et 8 » de la Déclaration des droits de ’homme et du citoyen. B. Genevois
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déductions relativement floues : ici, ce sont plusieurs textes constitutionnels écrits
qui furent mobilisés pour parvenir a une solution ad hoc. Pourquoi en effet ajouter
la catégorie des « principes généraux du droit public international » a celle des
« régles » du méme droit public international ? Cet assemblage visait a justifier,
sans lien de connexité logique tres fort, la création de la cour pénale internationale
a partir de dispositions générales relatives, pour ’essentiel, aux sources et a I’auto-
rité du droit international. Par ailleurs, comme le méme auteur a pu le relever,
pourquoi en appeler a un tel faisceau de références pour reconnaitre une regle
(pacta sunt servanda) appuyée dans la décision n° 92-308 DC du 9 avril 1992 sur le
seul alinéa 14 du Préambule de 1946 ?

Mais le « record » des participations appartient sans nul doute a I’article 16 de
la Déclaration de 1789. Ce texte se trouve souvent incorporé dans ces assemblages
jurisprudentiels qui ont pour effet de dissoudre pratiquement tout lien de connexité
logique entre la solution retenue et le texte issu du bloc de constitutionnalité qui
lui sert de « base ». Ainsi l'article 16 a-t-il pu étre utilisé par exemple en liaison
avec d’autres articles de la DDHC, tel Iarticle 4 de la DDHC pour établir le principe
selon lequel « le législateur ne saurait porter aux contrats légalement conclus une
atteinte qui ne soit justifiée par un motif d’intérét général suffisant sans mécon-
naitre les exigences résultant des articles 4 et 16 de la Déclaration de 1789 ». Mais
il a aussi été assemblé avec les articles (2 et 17) relatifs au droit de propriété, avec
Particle 7, article 9, larticle 11, etc. Il constitue aussi une base pour plusieurs ob-
jectifs de valeur constitutionnelle : ainsi en est-il de I'objectif d’intelligibilité et
d’accessibilité de la loi (du moins dans la décision n° 2006-540 DC du 27 juil-
let 2016, Loi relative au droit d’auteur et aux droits voisins dans la société de 1'in-
formation), ou de I’objectif de valeur constitutionnelle de bonne administration de
la justice (décision n° 2013-235 QPC). Et I’article 16 est aussi « marié » a des dispo-
sitions du texte de 1958, par exemple les articles 5 et 20, en vue de faire échec a une
disposition d’une loi de finance modifiant le traitement du président de la Répu-
blique et du Premier ministre (décision n° 2016-635 DC, cons. 80). Le méme ar-
ticle 16 DDHC est encore associé avec I'article 13 C en vue de censurer un dispositif
permettant aux assemblées d’opposer leur véto a la nomination de présidents de
chaines par le CSA (décision n° 2009-577 DC, Loi relative a la communication au-
diovisuelle et au nouveau service public de la télévision, cons. 13).

2) Les influences a distance. Dans cette derniére décision (n° 2009-577 DC), on
pourrait aller jusqu’a penser que la séparation des pouvoirs est devenue un principe
non écrit, puisque, dans le considérant déja évoqué (n° 13), elle est mentionnée sans
référence a l'article 16 DDHC. Mais il est vrai que celui-ci fait son apparition un
peu plus loin, dans le cons. 30 :

30. Considérant qu’aux termes de l'article 16 de la Déclaration de 1789 : “Toute
société dans laquelle la garantie des droits n’est pas assurée, ni la séparation des
pouvoirs déterminée, n’a point de Constitution” ; que la Constitution attribue au
Gouvernement, d’une part, et au Parlement, d’autre part, des compétences qui
leur sont propres...

Cela conduit a repérer I’existence d’un autre phénomeéne : celui des influences
de sources écrites « a distance ». En effet, le juge est loin de toujours placer a proxi-
mité I'une de 'autre la source relevant du bloc de constitutionnalité et I’énoncé de

(B. GENEVOIS, « Le Conseil constitutionnel et le droit pénal international. A propos de la décision
no 98-408 DC du 22 janvier 1999 », art. cité, p. 285) reléve que « la jurisprudence antérieure se
référait au seul article 8 de la Déclaration, ce qui était suffisant ».
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la norme de référence qui en procéde, ou du moins semble en procéder. On a pu
ainsi relever que le principe de valeur constitutionnelle de sauvegarde de la dignité
de la personne humaine contre toutes sortes d’asservissements et de dégradation
ne semblait, dans la décision « bioéthique » de 1994, rattaché directement a aucun
alinéa précis du Préambule de 1946 (décision n°® 94-343-344 DC du 27 juillet 1994,
rec. p. 100). Mais, a la lecture de 'ensemble du considérant concerné, on voit que
le juge associe clairement ledit principe avec la formule par laquelle le Préambule
de 1946 énonce que,

Au lendemain de la victoire remportée par les peuples libres sur les régimes qui
ont tenté d’asservir et de dégrader la personne humaine, le peuple frangais pro-
clame a nouveau que tout étre humain, sans distinction de race, de religion ni de
croyance, possede des droits inaliénables et sacrés.

En réalité, le phénomeéne est assez courant et il pourrait expliquer le cas d’'un
certain nombre de principes constitutionnels semblant ne se rattacher a aucun
texte. En effet, le texte n’est pas toujours aussi absent qu’il y parait. Ainsi, dans le
cas de l'objectif de valeur constitutionnelle de « caractére pluraliste des courants
d’expression socioculturelle », une partie de la doctrine a pu considérer que le fon-
dement écrit en était I’article 11 de la Déclaration des Droits de 'Homme et du Ci-
toyen de 1789. Ce fondement n’est pas explicite dans la décision n° 82-141 DC. Mais,
dans la méme décision, cette composante du bloc de constitutionnalité est présente
a quelques phrases de distance et peut étre assez logiquement reliée a I’objectif :
tout le monde comprend ou peut comprendre que la liberté de communication des
pensées et des opinions est mieux garantie si une diversité de médias peut exister
et s’exprimer. Textuellement, I’article 11 est présent a distance, mais cette présente
éclaire le sens de I’objectif constitutionnel reconnu un peu plus loin. Le probleme
se complique du fait que, dans des décisions ultérieures, le méme objectif de valeur
constitutionnelle a été rattaché non pas a un, mais a plusieurs textes du bloc de
constitutionnalité autres que I’article 11 Déclaration des Droits de 'Homme et du
Citoyen de 1789.

3) Les liens évanescents. Enfin, le juge constitutionnel frangais est loin de main-
tenir toujours un lien constant entre une certaine source et une certaine norme de
contrédle. Dans la décision considérée comme ayant inauguré la catégorie des ob-
jectif de valeur constitutionnelle (n° 81-141 DC communication audiovisuelle), le
juge ne citait aucune source du bloc de constitutionnalité pour faire exister les ob-
jectifs de « sauvegarde de ’ordre public », de « respect de la liberté d’autrui » et
de « préservation du caractére pluraliste des courants d’expression sociocultu-
rels ». Par la suite, il semble que le silence ait perduré concernant la sauvegarde de
Pordre public. Mais I'objectif de valeur constitutionnelle de pluralisme, etc., a,
comme on I’a vu, été rattaché a un cocktail de références du bloc de constitution-
nalité.

On peut aussi prendre I’exemple du principe « selon lequel 'autorité judiciaire
comprend a la fois les magistrats du siége et du parquet ». Le Conseil constitution-
nel I'a d’abord rattaché plus ou moins directement a I’article 66 de la Constitution
en 1993. Puis, en 2004, il I’a énoncé sans rattachement clair a aucun article d’un
texte du bloc de constitutionnalité, méme s’il semblait alors étre envisagé dans I’or-

55 Décision n° 2004-492 DC du 2 mars 2004, cons. 98.
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bite du principe de séparation des pouvoirs (lequel trouve son fondement dans ’ar-
ticle 16 de la Déclaration de 1789). Le juge 1’a rangé alors parmi les « principes ou
régles de valeur constitutionnelle », sans autre précision. Enfin, on le trouve en-
core, par exemple, dans la QPC « garde a vue » de 2010, énoncé sans aucune ré-
férence textuelle, méme si le juge conclut son raisonnement en écartant toute vio-
lation de larticle 66 de la Constitution. On n’est dés lors plus trés loin d’une in-
fluence « a distance ».

Au bout du compte, les phénomenes d’assemblages, d’influence a distance, ou
d’évanescence ne sont pas rares. Le plus frappant est que les mémes normes de
référence du controéle de constitutionnalité peuvent relever cumulativement de plu-
sieurs pratiques de ce type, souvent parce que le juge évolue dans la fagon dont il
les rattache a des dispositions de droit écrit.

CONCLUSION

La plupart des procédés analysés dans cet article pourraient étre considérés
comme relevant d’une indispensable et incompressible marge de discrétionnalité
qui fait partie intégrante de l'activité juridictionnelle et doit étre reconnue a tout
juge constitutionnel. La difficulté réside toutefois dans le fait que ces techniques
juridictionnelles — assez classiques — ne sont pas conformes a ce que le juge et la
doctrine justificative qui commente son activité ont a dire sur les normes de réfé-
rence du controle de constitutionnalité. Rien de tout cela ne parait en parfaite adé-
quation avec 'idée d’'un « bloc de constitutionnalité » ni avec le formalisme et le
textualisme trés marqués qui sont des traits distinctifs de la doctrine publiciste
francaise. Le bloc de constitutionnalité ne délimite donc nullement le périmetre des
normes de référence du controéle de constitutionnalité. Il n’explique pas plus 'usage
que fait le juge de ces normes de références qui sont, pour leur part, contenues dans
le « bloc ». Il n’y a pas de « bloc », puisqu’il se passe des choses a ’extérieur de la
frontiére imaginaire qu’il est censé délimiter et que ce qui se passe a 'intérieur est
obscur, ne recouvrant aucun lien déterminé entre la source et la facon dont elle est
interprétée. Ce qui est désigné par « bloc de constitutionnalité » n’est pas une don-
née objective du droit positif. C’est l'idéologie du contentieux constitutionnel fran-
cais. Il n’est pas question pour nous de dire qu’il reste possible de penser la consti-
tution en dehors des interprétations qu’en donne le juge. Le courant de I'histoire
du droit constitutionnel a pris a I’évidence un sens contraire. Mais encore faut-il
disposer d’une théorie réaliste — au sens le plus ordinaire du terme® — de la maniére
dont le juge constitutionnel utilise la constitution. En France, nous n’en sommes
pas encore la.

Denis Baranger

Professeur de droit publica I'Université Paris || Panthéon-Assas.

>0 Décision n° 2010-14/22 QPC du 30 juillet 2010, M. Daniel W. et autres, cons. 26.

7 C’est-a-dire d’une théorie qui ne substitue pas a la réalité une image plus a sa convenance.
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et les sources du droit constitutionnel

raiter du Conseil constitutionnel et des sources du droit constitutionnel

a l'occasion d’une journée d’études consacrée a l'analyse critique des

transformations des différentes branches du droit par la jurisprudence
du Conseil constitutionnel peut paraitre iconoclaste, et ce pour deux raisons :
d’abord, parce que la transformation du droit constitutionnel par la jurisprudence
constitutionnelle reléve d’une telle évidence qu’il est possible de s’interroger sur la
pertinence méme d’une telle étude ; ensuite, parce que la jurisprudence constitu-
tionnelle est tout a la fois une composante de la branche du droit qu’est le droit
constitutionnel et le vecteur essentiel de la constitutionnalisation des différentes
branches du droit.

La transformation envisagée ici porte sur les sources du droit constitutionnel :
elle a trait a la maniere dont le Conseil constitutionnel participe, par sa jurispru-
dence, a la diversification des sources du droit constitutionnel, au point qu’il puisse
apparaitre nécessaire de mettre de ’ordre dans le désordre ou d’imaginer des théo-
ries structurantes’.

Du point de vue de la justice constitutionnelle, les sources du droit constitution-
nel sont communément présentées a travers ’expression de « bloc de constitution-
nalité ». Pourtant, le Conseil constitutionnel n’emploie jamais cette expression,
sauf lorsqu’il reprend I’argumentation des auteurs de la saisine dans le cadre du
contréle a prioride la constitutionnalité de la loi% Il lui préfére une expression plus
technique, mais aussi plus précise, de « normes de référence du contréle de consti-
tutionnalité » ou, selon les cas, celle de « principes et régles de valeur constitution-
nelle ».

Utilisée par la plupart des juristes francais, ’expression de « bloc de constitu-
tionnalité » est une pure construction doctrinale et dogmatique, élaborée a partir
de I’étude de la jurisprudence. L’expression apparait pour la premiére fois sous la
plume de Claude Emeri et Jean-Louis Seurin commentant a la Revue du droit public

I M. VAN DE KERCHOVE et F. OST, Le systeme juridique, Entre ordre et désordre, Paris, PUF, 1988 ;
F. OST et M. VAN DE KERCHOVE, De la pyramide au réseau ? Pour une théorie dialectique du droit,
Bruxelles, Presse universitaire Saint-Louis, 2002 ; M. DELMAS-MARTY, Le pluralisme ordonné, Pa-
ris, Seuil, 2006 ; D. DE BECHILLON, « Cinq Cours suprémes ? Apologie (mesurée) du désordre »,
Pouvoirs, n° 137, 2011, p. 33.

2 CC n° 99-421 DC du 16 décembre 1999, Loi portant habilitation du Gouvernement a procéder,
par ordonnances, a ’adoption de la partie 1égislative de certains codes, cons. 22.
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la décision n° 69-37 DC du 20 novembre 1969 du Conseil constitutionnel®. Les au-
teurs entendaient mettre en évidence le fait que, dans cette décision, la constitu-
tionnalité des reglements des assemblées parlementaires s’apprécie « tant au re-
gard de la Constitution elle-méme que des lois organiques prévues par celle-ci ainsi
que des normes législatives nécessaires a la mise en place des institutions, prises
en vertu de premier alinéa de 'article 92 de la Constitution* ». A I'origine, I'expres-
sion « bloc de constitutionnalité » avait donc vocation a souligner la diversité des
normes de référence du contréle de constitutionnalité composées de normes de va-
leurs juridiques diverses ayant pour point commun de conditionner la constitution-
nalité des normes contrdlées.

Le sens de 'expression se transforme lorsqu’elle est reprise par Louis Favoreu,
particuliérement dans son article sur le « principe de constitutionnalité® », pour
rendre compte des conséquences découlant de la décision du 16 juillet 1971 relative
a la liberté d’association®. Comme le reconnait Louis Favoreu lui-méme’, I'expres-
sion « bloc de constitutionnalité » est née, par mimétisme, de celle de « bloc de
légalité », que 'on trouve chez Maurice Hauriou sous la dénomination de « bloc
légal® » et qui désigne, au-dela des lois proprement dites, les regles qui s’imposent
aux autorités administratives. Le « bloc légal » ou « bloc de légalité » exprime I'en-
trée des « régles reglementaires [...] dans la légalité entendue au sens large, c’est-
a-dire au sens d’un bloc de régles dont les dispositions doivent étre observées pour
la validité des actes particuliers’ ».

Alors que I'expression « bloc de constitutionnalité » permettait d’exprimer la
diversité des regles s’imposant au législateur dans le contréle de constitutionnalité,
la diffusion et la banalisation de I’expression se sont accompagnées d’ une évolution
sémantique. Le « bloc de constitutionnalité » est aujourd’hui largement assimilé
aux « normes constitutionnelles », a telle enseigne que Louis Favoreu lui-méme,
estimant que la notion de bloc de constitutionnalité a « rempli son office », propose
son abandon au profit de celle de « Constitution!® ». Le « bloc de constitutionna-
lité » est en effet défini comme étant I’« ensemble des principes et régles de valeur
constitutionnelle dont le respect s’impose au pouvoir législatif comme au pouvoir

3 CL. EMERI et J.-L. SEURIN, « Vie et droit parlementaire », RDP, n° 86, 1970, en part. p. 678. Voir
sur ce point, B. GENEVOIS, « Normes de référence du controle de constitutionnalité et respect de
la hiérarchie en leur sein », in Mélanges G. Braibant, Paris, Dalloz, 1996, p. 323.

4 CCn° 69-37 DC du 21 novembre 1969, Résolution modifiant et complétant le réglement de I’ As-
semblée nationale.

> L. FAVOREU, « Le principe de constitutionnalité. Essai de définition d’aprés la jurisprudence du
Conseil constitutionnel », in Mélanges C. Eisenmann, Paris, Cujas, 1977, p. 35.

6 CC n° 71-44 DC du 16 juillet 1971, Loi complétant les dispositions des articles 5 et 7 de la loi
du 1¢ juillet 1901 relative au contrat d’association.

7 L. FAVOREU, « Le bloc de constitutionnalité », in La Constitution et son juge, Paris, Economica,
2014, p. 565, en part. p. 566.

8 M. HAURIOU, Précis de droit administratif et de droit public, Paris, Dalloz, 2002 [1933], p. 577.
9 Ibid.

10 1. FAVOREU, « Bloc de constitutionnalité », in O. DUHAMEL et Y. MENY (dir.), Dictionnaire cons-
titutionnel, Paris, PUF, 1992, p. 87, en part. p. 88 ; et L. FAVOREU e. a., Droit constitutionnel, 18¢ éd.,
Paris, Dalloz, 2016, p. 135.
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exécutif!! ». Il s’agit donc des « dispositions de valeur constitutionnelle dont le
Conseil constitutionnel doit assurer le respect!? ».

Assimilée aux normes constitutionnelles, ’expression « bloc de constitutionna-
lité » efface la distinction, au sein des normes de référence du controéle de constitu-
tionnalité, entre celles qui ont valeur constitutionnelle et celles qui, sans avoir cette
valeur, conditionnent la constitutionnalité d’une norme controlée. Cette distinction
est pourtant indispensable pour comprendre les évolutions des sources du droit
constitutionnel.

Parmi les normes de référence du controéle de constitutionnalité figurent en effet
des normes issues d’autres branches du droit et c’est 1a I'une des facettes la « cons-
titutionnalisation des branches du droit ». On y trouve des régles ou des principes
issus du droit international, du droit européen et des différentes branches du droit
interne, qui, a des degrés divers, trouvent une place parmi les normes de référence
du contréle de constitutionnalité. Cette imprégnation des branches du droit oblige
a abandonner I'expression de « bloc de constitutionnalité » en tant qu’il est assi-
milé aux normes de valeur constitutionnelle, voire a repenser la théorie des sources
du droit constitutionnel.

L’expression « bloc de constitutionnalité » présente un autre défaut que I’on se
contentera d’évoquer ici: cantonner les normes constitutionnelles au « bloc de
constitutionnalité » revient a ne voir le droit constitutionnel qu’a travers le prisme
de la justice constitutionnelle. Considérer que la source du droit constitutionnel se
résume au « bloc de constitutionnalité », c’est oublier tout un pan du droit consti-
tutionnel qui n’est pas justiciable devant le Conseil constitutionnel, correspondant
a toutes les regles et principes non sanctionnés par le juge et résultant soit d’'un
article de la Constitution, soit d’'une « convention de la Constitution!3 ».

Le terme de « bloc » exprime l'idée d’un tout, d’'un ensemble homogene et
stable : « I'idée de “bloc” évoque celle de solidité et d'unité!* ». Or, précisément, les
sources du droit constitutionnel ne sont ni homogeénes, ni stables. Elles sont cons-
tituées d’'un mélange de sources écrites et non écrites, d’interprétations des textes
par les acteurs politiques et par le juge, de normes de valeur constitutionnelle et de
normes conditionnant la constitutionnalité sans avoir valeur constitutionnelle, dé-
duites du texte constitutionnel ou inspirées des diverses branches du droit et en
perpétuelle évolution.

Face au foisonnement des sources dans 1’ordre constitutionnel, la notion de
« bloc de constitutionnalité » est devenue anachronique. La présentation tradition-
nelle d’un « bloc de constitutionnalité » composé de la Constitution, des textes que

11 1.. FAVOREU, « Bloc de constitutionnalité », art. cité, p. 87.

12 G. VEDEL, « La place de la Déclaration de 1789 dans le “bloc de constitutionnalité” », in La
Déclaration des droits de ’homme et du citoyen et la jurisprudence, Paris, PUF, 1989, p. 35, en part.
p- 49.

13 P. AVRIL, Les conventions de la Constitution, Paris, PUF, 1997, 202 p. ; J.-P. CAMBY, « A propos
des conventions de Constitution », RDP, 1998, p. 5 ; J. CHEVALLIER, « La coutume et le droit cons-
titutionnel frangais », RDP, 1970, p. 1375 ; F. LEMAIRE, « Les conventions de la Constitution dans
le systeme juridique francais », RFDC, n° 35,1998, p. 451 ; Y. MENY, « Les conventions de la Cons-
titution », Pouvoirs, n° 50, 1989, p. 53.

14 1. FAVOREU, « Le bloc de constitutionnalité », in La Constitution et son juge, Paris, Economica,
2014, p. 565, en part. p. 566.
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vise son Préambule — Déclaration des droits de ’homme, Préambule de la Consti-
tution de 1946 et Charte de I’environnement —, ainsi que des principes et objectifs
dégagés par le juge constitutionnel - principes fondamentaux reconnus par les lois
de la République et objectifs de valeur constitutionnelle — ne correspond plus a la
réalité du contentieux constitutionnel. Personne n’ignore que le droit européen y
est omniprésent et que le « droit vivant » tel qu’il s’exprime dans les différentes
branches du droit n’est pas négligé par le juge constitutionnel.

C’est pourquoi on se propose de privilégier le terme de « source », dont on a
bien conscience qu’il est lui-méme polysémique et quelque peu suranné. Mais le
retour en grace de ce terme pourrait étre favorisé par ’enchevétrement des sys-
téemes juridiques et des branches du droit.

La notion de source est problématique. L’expression est rarement « étudiée pour
elle-méme, mais [plutdt] pour ses éléments constitutifs!® », ce qui pose un autre
probléme : celui de I’établissement, par le droit, d’'une liste des sources du droit,
velléité a la fois « paradoxale » et « illusoire » en ce qu’en voulant figer les sources
du droit, le droit nie leur pluralisme car il tente de faire découler la qualification de
« source » de I'une d’elle’®. Mais la notion de source reste « irremplacable!” ».
« Terme plastique!® », le terme de source permet en effet tout a la fois d’embrasser
le texte et origine du texte — la d’ou il jaillit -, d’appréhender 1’élaboration et la
production du droit. La source se distingue ainsi de la norme juridique entendue
comme la « signification d’un acte par lequel une conduite est prescrite, ou permise
et en particulier habilitée!® » et caractérisée par son insertion dans un systéme ju-
ridique ou ordre juridique qui lui confeére sa validité?’. De la source nait la norme
juridique, ce qui n’empéche pas que la norme juridique soit aussi une source du
droit. Une norme juridique peut en effet constituer une source du droit lorsqu’elle
est transposée d’un ordre juridique dans un autre ou d’une branche du droit dans
une autre : la norme juridique se révele alors étre une source du droit et devient
une nouvelle norme juridique dans cet autre ordre juridique ou branche du droit
ou elle a été transplantée.

15 P. DEUMIER et T. REVET, « Sources du droit », in D. ALLAND et S. RIALS (dir.), Dictionnaire de la
culture juridique, Paris, PUF, 2003, p. 1430.

16 Ibid.

17 Ibid.

18 D. DE BECHILLON, Qu’est-ce qu’une régle de Droit ?, Paris, Odile Jacob, 1997, p. 219.

19 H. KELSEN, Théorie pure du droit, 2¢ éd., trad. Ch. Eisenmann, Paris, Dalloz, 1962, p. 7. L’auteur
précise alors qu’il « faut distinguer nettement cette norme de 'acte de volonté qui la pose : elle
est bien la signification spécifique de cet acte qui vise, en intention, la conduite d’autrui ; elle est
cependant autre chose que cet acte ». Pour le professeur Béchillon, la « norme » peut étre con-
cue comme la « signification d’une proposition de type verbal ou immédiatement compréhen-
sible comme tel, au travers de laquelle il est cherché, directement ou indirectement, a imposer
une conduite (ou, a tout le moins, la finalité d’une conduite) aux Hommes ou aux institutions »
(D. DE BECHILLON, Hiérarchie des normes et hiérarchie des fonctions normatives de I’Etat, Paris,
Economica, 1996, p. 39 sqq.).

20 Ch. LEBEN, « De quelques doctrines sur 1'ordre juridique », Droits, n° 33, 2001, p. 19, en part.
p- 25 ; D. DE BECHILLON, Qu’est-ce qu’une régle de droit ?, op. cit., p. 250 sqq. ; M. VIRALLY, « Notes
sur la validité du droit et son fondement », in Mélanges Charles Eisenmann, op. cit., 1975, p. 453,
en part. p. 463.
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Appliqué au droit constitutionnel, le terme de « source », par son caractére po-
lysémique, permet justement d’embrasser toute la diversité de la matiére constitu-
tionnelle. La source formelle premiére est la Constitution, elle-méme fruit du pou-
voir constituant souverain, mais le droit constitutionnel se construit aussi par ses
acteurs. Parmi ces acteurs, le Conseil constitutionnel contribue a la construction
des sources du droit constitutionnel : il est, comme les autres pouvoirs publics, un
instrument de la construction et de I’évolution du droit constitutionnel. Le Conseil
constitutionnel est a la fois, et dans un méme mouvement, une institution capable
d’identifier les sources du droit constitutionnel et de les produire, sans pour autant
disposer d’'un monopole en la matiére et sans disposer du dernier mot, celui-ci ap-
partenant au pouvoir constituant.

Il s’agit ici de tenter de dresser un bilan de cette diversité ou, plus exactement,
de cette diversification des sources du droit constitutionnel a travers la jurispru-
dence du Conseil constitutionnel et de proposer in fine une typologie des sources
du droit constitutionnel. L’hétérogénéité des exemples oblige a procéder par caté-
gories. Comme toute catégorisation, elle comporte des limites intrinséques et, sans
aucun doute, une autre présentation pourrait étre retenue.

L’étude de la jurisprudence constitutionnelle conduit a retenir deux modes de
diversification des sources du droit constitutionnel : elle est tantét le fruit de ren-
vois expres a des sources externes lorsque le texte constitutionnel intégre une ré-
férence explicite a une source du droit externe (I), tantot le fruit de méthodes d’in-
terprétations jurisprudentielles faisant écho aux différentes branches du droit (II).

I. LA DIVERSIFICATION DES SOURCES PAR RENVOIS EXPRES

La diversification des sources par renvois expres résulte de 1’existence, dans le
texte constitutionnel, de dispositions qui se référent expressément a des normes
extérieures a la Constitution. Ces renvois expres concernent des engagements in-
ternationaux et européens, comme des textes de droit interne tels des lois orga-
niques ou I'accord de Nouméa.

A. Les renvois a des sources internationales et européennes

Les normes internationales et européennes ont une place dans la Constitution,
définie par larticle 55 de la Constitution qui attribue aux engagements internatio-
naux une autorité supérieure a celle des lois et par le Préambule de la Constitution
de 1946 lequel, d’une part, reconnait I’autorité des « régles du droit public interna-
tional?! », auxquelles la République se conforme, et, d’autre part, accepte que la
France consente « aux limitations de souveraineté nécessaires a I’organisation et a
la défense de la paix?? ».

Dans un premier temps, cette double mention du droit international dans la
Constitution n’a pas impliqué I'intégration de ce droit parmi les normes de réfé-
rence du contrdle de constitutionnalité. Au contraire, le Conseil a établi une sépa-
ration entre le controle de la constitutionnalité des lois relevant de sa compétence

21 Alinéa 14 du Préambule de la Constitution de 1946.

22 Alinéa 15 du Préambule de la Constitution de 1946.
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et le controle de leur conventionnalité, qui reléve de la compétence des juridictions
administratives et judiciaires au stade de I’application de la loi%.

Toutefois, au gré des révisions constitutionnelles, procédant par « révision-ad-
jonction » ou « révision-dérogation », le droit international et européen a pénétré
les normes de référence du contréle de constitutionnalité.

Ainsi, les traités relatifs a 'Union européenne ont fait leur apparition dans notre
Constitution a partir de 1992 avec 'introduction d’articles ayant vocation a lever
les obstacles constitutionnels a leur ratification. La technique utilisée, celle d’une
référence explicite a des traités identifiés et datés, induit qu’a quasiment chaque
modification des traités fondateurs de I’Union, une révision constitutionnelle s’im-
pose. La référence explicite aux traités dans le texte constitutionnel affecte les
normes de référence du controle de constitutionnalité en ce que les traités, ainsi
expressément visés par la Constitution, conditionnent la constitutionnalité des lois
qui entrent dans leur champ d’application ou les mettent en ceuvre. Une parfaite
illustration est offerte par la décision du 20 mai 1998 relative au droit de vote et
d’éligibilité des citoyens européens aux élections municipales? : sur le fondement
de I'article 88-3 de la Constitution reconnaissant ce droit « dans les conditions pré-
vues par le Traité sur I'Union européenne », le Conseil constitutionnel a confronté
la loi organique mettant en ceuvre I’article 88-3 aux « modalités prévues » par le
droit européen, lesquelles sont fixées dans une directive communautaire. Il a ainsi
opéré un contrdle de la conventionnalité de la loi organique, en dérogeant a sa
jurisprudence Interruption volontaire de grossesse®.

Un scénario comparable d’intégration d’une source, formellement internatio-
nale, dans le contrdle de constitutionnalité, est envisageable sur le fondement de
’article 53-2, issue de la révision constitutionnelle du 8 juillet 1999, qui mentionne
le traité portant statut de la Cour pénale internationale : le Conseil constitutionnel
est en effet en mesure de constater la violation de Iarticle 53-2, voire de I'article 67
de la Constitution qui y renvoie, par une loi d’amnistie si cette loi est incompatible
avec le traité portant statut de la Cour pénale internationale qui fixe I’étendue de
la compétence de cette juridiction.

Si ces traités internationaux et européens expressément visés par la Constitu-
tion peuvent servir de normes de référence du controle de constitutionnalité, ils ne
sont pas constitutionnalisés en ce sens qu’ils n’acquiérent pas valeur constitution-
nelle : le pouvoir constituant se contente d’en imposer le respect par une disposi-
tion constitutionnelle qui y renvoie. Dans tous les cas, la source, internationale ou
européenne, de droit originaire ou de droit dérivé, peut étre modifiée ou abrogée
dans le respect des procédures propres a sa modification ou a son abrogation, telles
qu’elles sont définies par le droit international ou européen. Elle entre alors en vi-
gueur dans I’ordre interne sans révision constitutionnelle préalable, sauf si, a nou-
veau saisi, le Conseil constitutionnel constate que le traité modifié méconnait des
principes et des régles de valeur constitutionnelle®.

23 CC n° 74-54 DC du 15 janvier 1975, Loi relative a 'interruption volontaire de grossesse, Rec.,
p- 19.

24 CC n° 92-308 DC du 9 avril 1992, Traité sur 'Union européenne, Rec., p. 55.
%5 Décision n° 74-54 DC précitée.

26 Par exemple, CC n° 97-394 DC du 31 décembre 1997, Traité d’Amsterdam modifiant le traité
sur 'Union européenne, les traités instituant les communautés européennes et certains actes
connexes, Rec., p. 344.
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Le méme mécanisme s’observe s’agissant de normes relevant du droit interne.
Le Conseil constitutionnel utilise, dans le contréle de constitutionnalité, des
normes visées par la Constitution, mais qui restent extérieures a elle d’un point de
vue formel.

B. Les renvois a des sources internes

Outre les renvois, dans le Préambule de la Constitution de 1958, 4 la Déclaration
des droits de ’homme et du citoyen et au Préambule de la Constitution de 1946,
auxquels le Conseil constitutionnel a attribué une valeur constitutionnelle, d’autres
dispositions constitutionnelles opérent des renvois formellement comparables.
Ainsi, les articles 76 et 77 de la Constitution visent explicitement I’accord de Nou-
méa — accord de droit interne conclu entre le gouvernement francais et des partis
politiques néo-calédoniens, dont plusieurs des stipulations s’avéraient contraires a
la Constitution — et un article de la loi référendaire de 9 novembre 1988 et la loi
organique du 19 mars 1999 définissant, de maniére restrictive, le corps électoral en
Nouvelle-Calédonie. Sur cette base, le Conseil constitutionnel a fait de I’accord de
Noumeéa une norme de référence de son contrdle des lois relatives a la Nouvelle-
Calédonie?’. Le raisonnement retenu ici est parfaitement comparable a celui envi-
sagé s’agissant du renvoi exprés aux « modalités prévues par le traité sur 'Union
européenne » figurant a larticle 88-3 de la Constitution.

Ces renvois sont analysés par le Conseil constitutionnel comme signifiant que
le pouvoir constituant fait obligation aux pouvoirs publics, et particuliérement au
législateur, de se conformer a une norme qui n’est pas reprise en tant que telle dans
le texte constitutionnel, mais qui constitue, par I'effet du renvoi, une exigence de
constitutionnalité, sans avoir pour autant une valeur constitutionnelle. Ainsi des
normes de droit international, européen ou interne, constituent des sources du
droit constitutionnel sans étre des normes de valeur constitutionnelle.

Les exemples envisagés jusqu’a présent portent sur des renvois expres dans la
Constitution a des textes identifiés et en vigueur au jour du renvoi. Mais les renvois
a des textes a venir, ou renvois in futurum, offrent également la possibilité
d’étendre les normes de référence du contrdle de constitutionnalité. L’illustration
la plus caractéristique de ce type de renvois concerne les lois organiques chargées
de mettre en ceuvre, compléter ou préciser les dispositions constitutionnelles qui le
prévoient. Par ce biais, les lois organiques deviennent des normes de référence du
contrdle de la constitutionnalité des reéglements des assemblées parlementaires.
Cette jurisprudence ancienne apparait des 1959 dans la décision n°59-2 DC
du 17 juin 1959, Réglement de I’Assemblée nationale?®. Les lois organiques, dont
Iobjet méme, est de fixer les conditions d’adoption de certaines lois, telles les lois
de finances ou les lois de financement de la sécurité sociale, constituent des normes
de référence dans le contrdle de la constitutionnalité des lois a raison de leur objet?.

27.CC n® 99-409 et n° 99-410 DC du 15 mars 1999, Loi organique relative a la Nouvelle-Calédonie,
Rec., p. 51.

28 CC n° 59-2 DC du 24 juin 1959, Réglement de 1’ Assemblée nationale, Rec., p. 58.

29 En ce sens, voir A. ROBLOT-TROIZIER, « La place des lois organiques dans la hiérarchie des
normes », in B. MATHIEU et M. VERPEAUX (dir.), Les lois organiques et la mise en ceuvre de la révi-
sion constitutionnelle, Paris, Dalloz, 2009.
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Les dispositions de ces lois organiques n’ont pas, pour autant, valeur constitu-
tionnelle : en atteste, d’'une part, I’abrogation, en 2005, sans révision de la Consti-
tution, de 'ordonnance portant loi organique relative aux lois de finances du 2 jan-
vier 1959 et, d’autre part, la supériorité qu’il convient de reconnaitre aux engage-
ments internationaux de la France sur les lois organiques®.

Aussi, les normes de référence du controle de constitutionnalité n’ont-elles pas
toutes valeur constitutionnelle, alors que toutes, par définition, conditionnent la
constitutionnalité des normes contrblées. Elles s’enrichissent ainsi de normes ex-
térieures qui constituent des sources du droit constitutionnel.

Ce premier constat de la diversification des sources fondée sur des dispositions
de renvoi doit étre complété par un second, plus informel, moins visible a la lecture
du texte constitutionnel, mais bien réel dans la jurisprudence : celui d’une diversi-
fication par construction jurisprudentielle.

II. LES METHODES JURISPRUDENTIELLES D’INTEGRATION DE SOURCES EX-
TERNES

Par sa jurisprudence, le Conseil constitutionnel procede a la consécration en
droit constitutionnel de normes issues de sources diverses. Reposant toujours, ou
presque toujours, sur un fondement constitutionnel textuel, 'intégration se fait se-
lon diverses modalités interprétatives au terme desquelles le Conseil constitution-
nel identifie de nouvelles normes de référence du contréle de constitutionnalité
issues des différentes branches du droit. Cette identification concerne tant des
sources internationales et européennes, que des sources internes.

A. Les méthodes d’intégration des sources internationales et euro-
péennes

Quant a l'intégration de sources internationales et européennes, deux tech-
niques peuvent étre distinguées.

La premiére correspond a ’hypothese ou le Conseil constitutionnel identifie, au
gré de ses décisions, les normes relevant d’une catégorie visée par le texte consti-
tutionnel.

Cette méthode, que I’on peut qualifier de « technique de I’attraction », consiste,
pour le juge constitutionnel, a attirer dans les normes de référence de son contrdle
une norme qu’il identifie sur le fondement d’une disposition constitutionnelle se
référant a une catégorie de normes externes. Parce que la Constitution vise parfois,

30 A cet égard, les lois organiques ne figurent pas parmi les normes de référence du controle de
constitutionnalité des engagements internationaux exercé par le Conseil constitutionnel sur le
fondement de [larticle 54 de la Constitution (voir déc. n°93-318 DC et n° 93-319 DC
du 30 juin 1993, Rec., p. 153 et p. 155). Par ailleurs, les lois organiques peuvent faire ’objet d’un
contrdle de conventionnalité exercé, sur le fondement de ’article 55 de la Constitution, par les
juridictions ordinaires (en ce sens, voir les conclusions non publiées du Premier avocat général
pres la Cour de Cassation, Louis Joinet, sur ’arrét de ’assemblée pléniére de la Cour de cassation
du 2 juin 2000, Mlle Fraisse : « les lois organiques étant par nature infraconstitutionnelles, elles
peuvent étre soumises au contrdle de conventionnalité » et le raisonnement suivi par la Cour de
cassation dans l'arrét Mlle Fraisse confirme I'idée que le caractere organique d’une loi n’est pas
un obstacle au contrdle de sa conventionnalité).
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non des textes clairement identifiés, mais des catégories de normes externes, le
Conseil constitutionnel précise la consistance et le contenu de la catégorie norma-
tive en intégrant, dans les normes de référence de son controle, des normes issues
du droit international ou européen. La référence générale aux traités ou accords
internationaux a l'article 55 de la Constitution n’a pas conduit a leur intégration
aux normes de référence du controle de constitutionnalité. Mais le Conseil consti-
tutionnel s’est fondé sur I'alinéa 14 du Préambule de la Constitution de 1946, qui
vise les « régles du droit public international », pour se référer aux « principes gé-
néraux du droit international ». Y est intégré aujourd’hui, certes avec une utilisa-
tion plus que limitée, le principe pacta sunt servanda qui implique que « tout traité
en vigueur lie les parties et doit étre exécuté par elles de bonne foi*! ». Ainsi, dans
sa décision n° 98-408 DC du 22 janvier 1999, Traité portant Statut de la Cour pénale
internationale, notamment, les stipulations d’un engagement international visant
a sanctionner I'Etat qui s’est soustrait délibérément a ses obligations internatio-
nales nées d’'une convention, « ne méconnaissent pas les conditions essentielles
d’exercice de la souveraineté nationale » dans la mesure ou de telles stipulations
« découlent de la régle “Pacta sunt servanda”, en application de laquelle tout traité
en vigueur lie les parties et doit étre exécuté par elles de bonne foi* ».

Une autre illustration est offerte par l'interprétation jurisprudentielle de I’ar-
ticle 88-1de la Constitution, duquel le Conseil constitutionnel déduit une obligation
constitutionnelle de transposer les directives communautaires*.

La seconde technique est celle de « I’assimilation », qui consiste a assimiler une
norme constitutionnelle & une norme conventionnelle. Ainsi les normes conven-
tionnelles, en particulier européennes, constituent des sources du droit constitu-
tionnel. Le Conseil constitutionnel se fonde certes sur des dispositions constitu-
tionnelles qui en constituent le fondement juridique, mais il leur donne un sens
identique a des normes de droit international général ou, le plus souvent, de droit
européen. Les exemples sont nombreux et connus : le droit au recours juridiction-
nel effectif, le droit au procés équitable, la définition de la liberté individuelle trans-
posée de la jurisprudence de la Cour européenne des droits de ’homme, la liberté
du mariage, le droit de mener une vie familiale normale ou le principe de dignité
de la personne humaine.

Ces exemples témoignent de l'intégration du droit européen comme source
d’inspiration dans I’énoncé des droits ; il est aussi une source d’inspiration quant
aux garanties qui leur sont attachées. L’évolution de la jurisprudence constitution-
nelle relative aux validations législatives en donne une bonne illustration tant le
controdle de ces validations s’est coulé dans le moule des exigences posées par la
Cour européenne des droits de ’homme?*.

Non hermétiques aux normes internationales et européennes, les sources du
droit constitutionnel ne le sont pas non plus aux normes de droit interne.

31.CCn° 92-308 DC du 9 avril 1992, Traité sur I'Union européenne (dit Maastricht I), et CC n° 98-
408 DC du 22 janvier 1999, Traité portant statut de la Cour pénale internationale.

32 Déc. précitée.

33 CC n° 2004-496 DC du 10 juin 2004, Loi pour la confiance dans I’économie numérique ; CC
n° 2006-540 DC du 27 juillet 2006, Loi relative au droit d’auteur et droits voisins dans la société
de I'information.

34 CC n° 2013-366 QPC du 14 février 2014, SELARL PjA, és qualités de liquidateur de la société
Maflow France, cons. 3.
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B. Les méthodes d’intégration de sources internes

Le constat de I'intégration de sources externes dans les normes de référence du
contrdle de constitutionnalité, par le prisme d’un fondement textuel, vaut égale-
ment pour les sources issues des différentes branches du droit interne. Les
exemples, la aussi, sont nombreux et ’objet du présent colloque est précisément
d’en montrer diverses illustrations. Il s’agira donc ici de se contenter de quelques
exemples s’attachant a identifier la méthode du Conseil constitutionnel.

La jurisprudence constitutionnelle témoigne en effet de I'intégration dans les
normes de référence du contréle de constitutionnalité de normes — régles ou prin-
cipes — issues de diverses branches du droit : il s’agit donc de normes de valeur
infra-constitutionnelles qui préexistent a leur intégration aux normes de référence
du controéle de constitutionnalité. Le Conseil constitutionnel procéde par « absorp-
tion-implication ».

Il considere, selon cette méthode, qu’une disposition constitutionnelle implique
nécessairement le respect d’une regle existante. Le Conseil constitutionnel trouve
ainsi dans la Constitution le fondement d’une régle relevant d’une branche du droit
interne, telle qu’une régle de droit civil ou pénal. L’exemple de I'utilisation par le
Conseil constitutionnel de la régle énoncée a I’article 1240, ex-1382, du Code civil
en est une bonne illustration. Dans le contrdle de la constitutionnalité de la loi sur
le PACS, le Conseil ne se réfere pas expressément a I’article 1382 du Code civil,
mais il juge que I'article 4 de la Déclaration des droits de I’homme de 1789 implique
que « tout fait quelconque de ’homme qui cause a autrui un dommage oblige celui
par la faute duquel il est arrivé a le réparer® ».

Dans la méme décision, le Conseil constitutionnel juge que le principe de liberté,
énoncé a larticle 2 de la Déclaration des droits de 1789, implique « le respect de la
vie privée », principe qui trouve sa source formelle dans I’article 9 du Code civil®®.

Dans ces différentes hypothéses, ce n’est pas la source textuelle qui est visée,
mais la norme qui est reprise, comme lorsque le Conseil constitutionnel reprend le
droit au recours juridictionnel effectif ou le droit au proces équitable de la Conven-
tion européenne des droits de ’homme. La source textuelle est niée, mais la norme
constitue une (res)source pour le droit constitutionnel ; elle est une source d’inspi-
ration venant nourrir les sources constitutionnelles pour devenir une norme de
référence du contréle de constitutionnalité.

La diversification des sources dans le contrdle de constitutionnalité se fait enfin
par la prise en compte de la jurisprudence des juridictions administratives et judi-
ciaires. Particuliérement depuis ’entrée en vigueur de la QPC, la jurisprudence du
Conseil d’Etat et celle de la Cour de cassation trouvent un écho en droit constitu-
tionnel.

On a beaucoup glosé sur le fait que, grace a la QPC, le Conseil constitutionnel
peut contrdler I'interprétation jurisprudentielle constante de la 1oi*’, et ce d’autant

35 CC n° 99-419 DC du 9 novembre 1999, Loi relative au pacte civil de solidarité, Rec., p. 116 ; ce
principe est rappelé dans une décision QPC: CC n° 2015-479 QPC du 31 juillet 2015, Société
Gecop.

36 CC n° 99-419 DC précitée.

37 Notamment CC n° 2010-39 QPC du 6 octobre 2010, Mmes Isabelle D. et Isabelle B., cons. 2, con-
sacrant le droit de « contester la constitutionnalité de la portée effective qu'une interprétation
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plus que la Cour de cassation et le Conseil constitutionnel se sont opposés sur cette
question. Mais cette évolution fait aussi des jurisprudences de la Cour de cassation
et du Conseil d’Etat une (res)source pour procéder au contrdle de constitutionnalité
de la loi.

Le Conseil constitutionnel s’en remet en effet aux hautes juridictions a chaque
fois qu’il utilise leur jurisprudence pour justifier de la constitutionnalité de la loi :
la constitutionnalité de la loi repose alors sur ’ceuvre jurisprudentielle du Conseil
d’Etat ou de la Cour de cassation. Ainsi le Conseil constitutionnel a-t-il pris en
considération la protection du droit de propriété qui, en vertu d’une jurisprudence
constante du Conseil d’Etat, oblige a réparer les dommages éventuellement causés
aux propriétés privées lors d’opérations réalisées pour I’exécution de travaux pu-
blics en application de la loi du 29 décembre 18923%. De méme, dans la décision
n° 2012-210 QPC, le Conseil constitutionnel se référe expressément a la jurispru-
dence constante du Conseil d’Etat qui compléte le silence de la loi quant aux motifs
pour lesquels un maire peut, a titre de sanction, faire ’objet d’une révocation ou
d’une suspension®. De maniére pour le moins surprenante au regard du principe
de 1égalité des délits et des peines applicable aux sanctions administratives, le Con-
seil constitutionnel estime dans cette décision que la jurisprudence administrative
peut pallier les carences du législateur. Méme en matiére pénale, le juge constitu-
tionnel considére que la jurisprudence de la Cour de cassation est de nature a com-
bler I'imprécision des dispositions législatives en dépit du principe constitutionnel
de légalité des délits et des peines : le Conseil constitutionnel a ainsi considéré que
la notion de « tradition locale ininterrompue », qui permet l'organisation de
courses de taureaux et de corridas par dérogation au délit de sévices graves et actes
de cruauté envers les animaux®, est suffisamment précise et non équivoque dans
la mesure ou il existe une jurisprudence de la Cour de cassation, pourtant fluc-
tuante, permettant d’identifier les critéres de reconnaissance d’une telle tradition*!.

Cette prise en compte de la jurisprudence des juridictions suprémes dans le con-
tréle de constitutionnalité, témoignant de la constitutionnalisation du « droit vi-
vant », est inévitable lorsqu’est instauré un contrdle a posteriori des lois. Mais elle
pose la question de savoir si elle n’est pas de nature a figer la jurisprudence, lui
faisant perdre son caractere évolutif.

jurisprudentielle constante confere » a la disposition législative en cause dans le litige ou la
procédure.

38 CC 2011-172 QPC, 23 septembre 2011, Epoux L. et autres.

39 CC 2011-210 QPC, 13 janvier 2012, M. Ahmed S., cons. 5.

40 Article 521-1 al. 1 du Code pénal.

41 CC 2012-271 QPC, 21 septembre 2012, Association Comité radicalement anti-corrida Europe et
autre. Sur la prise en compte de la jurisprudence de la Cour de cassation, voir le commentaire
de la décision disponible sur le site internet du Conseil constitutionnel. Voir également, A. RO-
BLOT-TROIZIER, « Une déliquescence des principes constitutionnels d’égalité et de légalité »,
RFDA, n° 1, 2013, p. 141.
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Au terme de ce bilan, qui n’a pas d’autre ambition que de présenter la diversifi-
cation des sources utilisées dans le controle de constitutionnalité, il devient pos-
sible de proposer une nouvelle typologie des sources du droit constitutionnel.

Les sources du doit constitutionnel constituent un ensemble hétérogeéne com-
posé de dispositions constitutionnelles, mais aussi de normes d’origine externe de
droit international et européen ainsi que de principes non écrits, voire de coutumes
constitutionnelles, qui chacun a leur maniére définissent une exigence constitu-
tionnelle. Ces sources peuvent étre regroupées en deux catégories qui se recoupent
partiellement : il ne s’agit pas en effet de deux ensembles parfaitement distincts,
mais plutdt de deux maniéres de concevoir les sources en fonction soit d’un critére
tenant a la valeur juridique de la norme a laquelle elle donne naissance, soit d’un
critére tenant a la « justiciabilité » de la norme qui en résulte, c’est-a-dire a la ca-
pacité du juge d’en assurer la sanction.

Les « sources constitutionnelles » constituent une premiére catégorie : cette ca-
tégorie donne naissance a des normes qui ont toutes valeur constitutionnelle et
renvoie a la notion de « Constitution » au sens large. Au sein de ces sources cons-
titutionnelles, figurent les dispositions de la Constitution et des textes auxquels
renvoie son Préambule, les énoncés constitutionnels issues de la jurisprudence,
mais également des régles ou des principes constitutionnels, non écrits, nés de pra-
tiques répétées des acteurs politiques s’imposant en tant que coutumes ou « con-
ventions de la Constitution ». Dans leur grande majorité, ces sources constitution-
nelles sont sanctionnées par les juges qui peuvent en imposer le respect dans le
cadre du contréle de constitutionnalité de la loi, comme des actes administratifs ou
des actes de droit privé. D’autres ne sont pas justiciables, mais s’imposent tout de
méme aux pouvoirs publics, en tant qu’exigences constitutionnelles a 'image des
régles, écrites ou non écrites, relatives par exemple a la responsabilité gouverne-
mentale ou a 'exercice du droit de dissolution.

La seconde catégorie, que 'on peut désigner sous I’appellation « sources de
constitutionnalité », est constituées de sources dont sont issues des normes faisant
lobjet d’'une garantie juridictionnelle, des normes utilisées, explicitement ou im-
plicitement, par le juge lorsqu’il doit apprécier la constitutionnalité de normes in-
férieures. Les « sources de constitutionnalité » couvrent a la fois des sources cons-
titutionnelles de la premiére catégorie et des sources externes, particulierement des
ordres juridiques international et européen, ou « sources conventionnelles de con-
ventionnalité », mais également des sources législatives, comme les lois orga-
niques, ou méme des accords politiques, tels I’accord de Nouméa visé par la Cons-
titution, des lors qu’ils servent de normes de référence du contrdle de constitution-
nalité.

L’expression « sources de constitutionnalité » présente 'avantage d’envisager
les normes de référence du contréle de constitutionnalité non comme un « bloc »
homogéne, mais comme un ensemble hétérogéne se caractérisant par sa fonction :
conditionner la constitutionnalité. Elle présente, a ce titre, un intérét pédagogique
et pratique qui permet de disjoindre la valeur de la norme de sa fonction dans le
contrdle juridictionnel. Elle permet surtout d’expliquer que les normes de référence
du controle de constitutionnalité varient selon la norme contrélée : traité, loi orga-
nique, reglement des assemblées, loi ordinaire, ayant ou non un objet spécifique,
telle la loi de finances ou de financement de la sécurité sociale, la loi autorisant la
ratification d’un traité, etc. L’appellation « sources de constitutionnalité », en ce
qu’elle se distingue de celle de « sources constitutionnelles », offre ainsi une com-
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préhension de l'utilisation, explicite ou non, de sources conventionnelles ou légi-
slatives dans le contrdle de constitutionnalité en fonction de la norme qui en fait
Pobjet, et donc de la variabilité des sources du contrdle de constitutionnalité.

Agnés Roblot-Troizier
Professeur de droit public & I'Ecole de droit de la Sorbonne, Université Panthéon-

Sorbonne Paris 1 et co-directrice du Master 2 Systémes de justice etdroitdu proces.
Déontologue de '’Assemblée nationale.
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Olivier Beaud

Le Conseil constitutionnel sur la souveraineté

et ses approximations

Avec cette décision « Maastricht I », le Conseil constitutionnel a ainsi fixé un
« seuil de tolérance » quant a 'appréciation qu’il porte sur le respect de la
souveraineté nationale par un traité. [...] Mais on peut penser qu’il a égale-
ment, sans le dire expressément, tenu compte de la spécificité de la construc-
tion européenne. [...] La jurisprudence « Maastricht I » tire les conséquences
d’une réalité que certains peuvent regretter, mais dont I’évidence ne s’impose
pas moins : le droit communautaire ne reléve plus du droit international clas-
siquel.

ans notre livre sur La puissance de I’Etat, nous dénoncions « la myopie

des juristes positivistes qui les empéch[ait] d’apercevoir la portée sys-

tématique de la notion de souveraineté qui est une sorte de “principe
des principes” du droit public? ». Pour illustrer un tel propos, nous nous référions
a la jurisprudence du Conseil constitutionnel, en voie d’élaboration, sur la cons-
truction européenne :

La doctrine s’est bornée le plus souvent a gloser les décisions du juge constitu-
tionnel, sans méme s’apercevoir que la souveraineté ne peut pas se laisser enfer-
mer dans n’importe quelle décision juridictionnelle, fut-elle du Conseil constitu-
tionnel. Et cela pour au moins deux raisons : la premiere est que la souveraineté
déborde le cadre des différentes dispositions constitutionnelles qui la mention-
nent et auxquelles le juge est tenu de se référer ; soit elle détermine certaines
dispositions constitutionnelles muettes a son égard (comme celle relatives au ter-
ritoire a la citoyenneté, a la nationalité, au suffrage, etc.), soit elle se situe en
dehors du texte constitutionnel tout en structurant la constitution lato sensu®.

I R. DUMAS, compte-rendu de la séance du 31 décembre 1977 (décision traité d’Amsterdam), p. 7-
8. La formule du « seuil de tolérance » est reprise par le président du Conseil, Pierre Mazeaud,
dans son rapport de 2004, Compte-rendu de la séance du 19 novembre 2004 (décision « Consti-
tution européenne »), p. 15.

2 Q. BEAUD, La puissance de [’Etat, Paris, PUF, 1994, p. 11-12.

3 Ibid., p. 12. 1l convient de préciser que dans nos recherches de thése (1984-1988), nous avions
étudié les trois principales décisions du Conseil constitutionnel, celle de 1970 — fonds propres
communautaires —, celle de 1972 sur le Fonds monétaire international et de 1976 sur le Parlement
européen. La querelle sur Maastricht est survenue lorsque nous réécrivions la thése pour la pu-
blication, ce qui nous a permis d’en parler dans la conclusion du livre, rédigée a la fin de ’année
1992.
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Il est étrange, par exemple, que certains membres éminents de la doctrine francaise
aient pu s’étonner que la Constitution de 1958 fiit silencieuse sur la question de la
souveraineté internationale*. Une simple lecture des textes constitutionnels fran-
cais ou étrangers suffit a montrer qu’on trouve rarement une formule proclamant
une telle souveraineté. Pourquoi ? Parce que celle-ci va de soi, étant présupposée
par I'existence de I’Etat dont la constitution vise a organiser en son sein 1’agence-
ment de ses pouvoirs publics.

Nous poursuivions notre propos critique en invoquant une seconde raison, plus
fondamentale :

[D]ans cette matiére typiquement théorique, le juge est bien plus mal placé que
la doctrine pour penser cet objet. C’est ce que reconnaissait a sa maniere Charles
Eisenmann lorsqu’il qualifiait la souveraineté de « concept issu de la doctrine »
(par opposition au « concept issu du droit positif »)°. Par conséquent, ce n’est
certainement pas le juge qui peut dire le dernier mot sur la notion de souverai-
neté ; inversement, la doctrine juridique trahit sa mission lorsqu’elle reste pri-
sonniére de l'interprétation du juge constitutionnel, et refuse alors de penser cet
objet qu’est la souveraineté®.

Une telle affirmation consistait a écarter ’analyse du contentieux constitutionnel
francais pour penser la souveraineté, ce qui nous a conduit a proposer la thése selon
laquelle 'expression moderne de la souveraineté était plutét le pouvoir constituant,
c’est-a-dire le pouvoir qui, précisément, ne pouvait pas étre limité par la Constitu-
tion qu’il établissait.

Depuis que ce livre fut achevé, peu apres les trois décisions relatives au traité
de Maastricht (1992), le nombre de décisions du Conseil constitutionnel relatives a
la souveraineté s’est multiplié. Cette augmentation du contentieux constitutionnel
a provoqué une multiplication de commentaires doctrinaux dont la caractéristique
demeure, pour I'essentiel, la réduction de la question de la souveraineté a celle de
savoir ce que dit le Conseil constitutionnel de la souveraineté — peu importe au
fond ce qu’il en dit, du moment que c’est lui qui le dit. 11 s’agit de comprendre,
souvent de deviner, le sens que I’on doit accorder a telle ou telle quelle petite phrase,
ou membres de phrase de telle ou telle décision du Conseil constitutionnel pour
rechercher si et comment celui-ci aurait modifié sa jurisprudence sur tel ou tel
point relatif a la souveraineté. Parfois, la doctrine passe totalement « a travers »
une décision du Conseil constitutionnel, comme on le verra plus loin a propos de
la décision de 1985 sur la peine de mort et comme le révéle Andrea Hamann dans

4 C’est ainsi que Frangois Luchaire commence un de ses articles sur la souveraineté : « Aussi
curieux que cela puisse étre, la souveraineté n’apparait pas dans les articles de la Constitution
de 1958 comme la qualité d’un Etat échappant a toute contrainte d’autres Etats ou méme d’une
organisation internationale. » (F. LUCHAIRE, « La souveraineté extérieure dans la Constitution
francaise et la jurisprudence du Conseil constitutionnel », in D. MAILLARD DES-
GREES DU LOU (dir.), Les évolutions de la souveraineté, Paris, Montchrestien, 2006, p. 119).

5> Ch. EISENMANN, « Problémes de méthodologie et de classifications », in Archives de philosophie
du droit, n° 11, 1966, p. 29, réédité in Ch. EISENMANN, Ecrits de théorie du droit et de droit constitu-
tionnel, texte réunis par Ch. Leben, Paris, Editions Panthéon-Assas, 2002.

6 O. BEAUD, La puissance de I’Etat, op. cit., p. 12
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son article ici publié. La doctrine glose a I’aveugle’, et peut alors gravement se
tromper. Misére du constitutionnaliste, dira-t-on.

Bref notre scepticisme a I’égard de ’étude du contentieux constitutionnel fran-
cais, loin de décroitre n’a fait que croitre. Nous demeurons convaincus qu’en pré-
sence de tels sujets — a savoir les grandes notions de dogmatique constitutionnelle,
comme la souveraineté ou encore la séparation des pouvoirs® — la doctrine a plutot
intérét a se distancier de la jurisprudence du Conseil si elle veut rester fidéle a sa
mission. C’est ce qu’ont fait plus ou moins récemment, et chacun a leur fagon - la
liste n’est pas exhaustive, et elle ne peut I’étre —, Jean Combacau dans son étude
sur la souveraineté internationale®, Michel Troper sur le concept méme de souve-
raineté!?, Denis Baranger analysant sous un jour phénoménologique « 'apparition
de la souveraineté!! », ou encore Sébastien Roland invitant a penser la souveraineté
« comme un concept-limite, et partant comme un point de butée!? ». C’est dans
cette perspective que nos anciens travaux sur la souveraineté s’inscrivaient. Mais
dans le cadre contraint de ce colloque, il a bien fallu prendre pour objet principal
de notre recherche la jurisprudence du Conseil constitutionnel relative a la souve-
raineté. Cependant, a 'instar d’autres auteurs!®, nous étudierons ce matériau de
facon critique Toutefois, comme I’a fait Andrea Hamann dans sa brillante contri-
bution!4, nous arriverons aux mémes conclusions — critiques — en ayant recouru de

7 Alors que pour la jurisprudence du Conseil d’Etat, les conclusions du commissaire du gouver-
nement, devenu rapporteur public, évitent de telles bévues aux administrativistes, I’opacité qui
préside au travail du Conseil constitutionnel et le laconisme de sa motivation rendent possibles
de telles mésinterprétations doctrinales.

8 Nous nous permettons de renvoyer a notre article : O. BEAUD, « Le Conseil constitutionnel et
le traitement du président de la République : une hérésie constitutionnelle (A propos de la déci-
sion du 9 aott 2012) », Jus Politicum, vol. V, Constitutions écrites dans [’histoire, Paris, Dalloz,
2013, p. 181-221.

9 J. COMBACAU, « Pas une puissance, une liberté : La souveraineté internationale de I’Etat », Pou-
voirs, n° 67, La souveraineté, novembre 1993, p. 47-58 [http://www.revue-pouvoirs.fr/Pas-une-
puissance-une-liberte-la.html].

10 M. TROPER, « La souveraineté comme principe d’imputation », in D. MAILLARD DES-
GREES DU LoU (dir), Les évolutions de la souveraineté, op. cit., p. 69-80.

11 D. BARANGER, « Notes sur 'apparition de la souveraineté (et des droits de ’homme) », An-
nuaire de I'Institut Michel Villey, vol. IV, Paris, Dalloz, 2012. 1 étudie « la maniere dont le langage
du droit résout le probléme de la manifestation de la souveraineté » (ibid., p. 259).

1211 ajoute : « un en-deca de de la souveraineté n’est pas plus pensable qu’une supra-souverai-
neté, 'idée d’'une gradation de la souveraineté apparait bien hypothétique » (S. ROLAND, « La
souveraineté », in J.-B. AUBY (dir.), L’influence du droit européen sur les catégories du droit public,
Paris, Dalloz, 2010, p. 125).

1311 ne faut pas croire pour autant que la doctrine spécialisée dans le contentieux n’a pas critiqué
cette jurisprudence. Nous renvoyons a la thése de J. ROUX, Le principe de la souveraineté nationale
dans la jurisprudence du Conseil constitutionnel, thése de doctorat, Université de Montpellier I,
1998, dactyl. (nous remercions beaucoup 'auteur pour I’envoi de son volume). Il y a démontré
que la jurisprudence du Conseil constitutionnel est difficile a suivre parce qu’elle procéde d’'un
usage non maitrisé de I’expression de souveraineté nationale — ce vocable recouvrant dans sa
jurisprudence deux sens forts distincts : la « souveraineté démocratique » — la souveraineté dans
I'Ftat et, ou de lorgane — et la souveraineté de I’Etat, au sens d’ailleurs du contenu de la souve-
raineté, de la puissance publique donc.

14 A, HAMANN, « Sur un “sentiment” de souveraineté », Jus Politicum, 20-21, juillet 2018. Cet ar-
ticle fut rédigé avant le notre et nous fut adressé en tant que co-organisateur du colloque. Nous

OLIVIER BEAUD | 145



Le Conseil constitutionnel sur la souveraineté et ses approximations

maniére privilégiée al’étude des « délibérations » du Conseil. En effet, la principale
source utilisée pour rédiger cet article a été le compte-rendu des délibérations tel
qu’il figure dans I’'ouvrage sur les Grandes délibérations du Conseil constitutionnel'®,
accessible sur internet!® ou aux Archives nationales!’.

Une ultime précision concerne la question du corpus étudié. Le Conseil a été
explicitement confronté 4 la question de la souveraineté dans trois grandes hypo-
théses. La premiére s’est produite lorsqu’il fut sollicité pour savoir s’il pouvait con-
troler une « loi » adoptée par le peuple par voie de référendum une premiere fois,
en 1962 (a propos de la révision relative a ’élection du président de la République
au suffrage universel) et une seconde fois, en 1992 (a propos du traité de Maas-
tricht). Ensuite, il a été saisi a de multiples reprises pour déterminer si certains
traités — participation de la France au Fonds monétaire international (1970), ou la
ratification d’un traité interdisant le recours a la peine de mort (1985), ou encore
plus récemment, ratification du traité avec le Canada (CETA) - posaient un pro-
bléeme de conformité a la Constitution, au sens de I’article 54 de la Constitution
de 1958. Enfin, le dernier bloc de jurisprudence concerne le massif « constitué » par
la jurisprudence relative a la construction européenne. Ces diverses sollicitations
du Conseil se refletent dans la production de Leo Hamon, fin annotateur des déci-
sions du Conseil'8. Apres avoir étudié les décisions du Conseil constitutionnel re-
latives d’abord aux rapports institutionnels ensuite aux libertés, il a commencé a
examiner dans les années 1990 les rapports de I'Etat avec des entités internatio-
nales. Toutefois, il était évidemment impossible d’étudier systématiquement
toute la jurisprudence du Conseil constitutionnel dans le cadre d’un seul article. Il
a fallu privilégier I’étude du premier et du troisieme volets de cette jurisprudence,
étant entendu que, pour la question européenne, nous avons décidé de nous limiter

avons donc une dette certaine a I’égard de son auteur dont le texte a conduit a remanier notre
texte déja en partie rédigé, pour ne pas faire trop double emploi avec le sien.

15 B. MATHIEU e. a. (dir), Les grandes délibérations du Conseil constitutionnel (1958-1985), Paris,
Dalloz, 2014. Cet ouvrage est une source désormais précieuse pour toute étude de contentieux
constitutionnel.

1o [http://www.conseil-constitutionnel.fr/conseil-constitutionnel/francais/les-deci-
sions/comptes-rendus/comptes-rendus-des-seances.147301.html].

17 Je remercie particulierement Mme Caroline Piketty de la Section moderne des Archives Na-
tionale de m’avoir laissé accéder, en février 2017, aux délibérations non encore ouvertes au pu-
blic.

18 P WACHSMANN, « Leo Hamon, annotateur des décisions du Conseil constitutionnel », in
P. CHARLOT (dir.), L’ceuvre de Leo Hamon, Paris, Dalloz, 2014, p. 149 sqq.

19 Voir notamment ses deux chroniques dans L. HAMON, « La souveraineté nationale, la Consti-
tution... et les négociations “européennes” en cours », Rec. Dalloz Sirey, 43¢ Cahier, 1991,
p- 301 sqq. et note sous CC 23 et 25 juin 1991, Rec. Dalloz Sirey, 1991, p. 616-623.
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a la jurisprudence procédant de la saisine autorisée par l’article 54 de la Constitu-
tion?’, bornant par ailleurs notre enquéte a 2007, année de la décision sur le traité
de Lisbonne?!.

I. LE SURGISSEMENT DU SOUVERAIN DANS LA CONSTITUTION ET LE MALAISE
QUI EN RESULTE

Les recherches « purement » doctrinales démontrent que, selon le point de vue
adopté, la souveraineté change de sens selon qu’elle est rapportée a la personne
morale qu’on appelle I'Etat, ou qu’on la rapporte a une institution, a un organe de
I'Etat. La summa divisio oppose donc, d’un c6té, la souveraineté de I'Etat a, d’'un
autre coté, la souveraineté dans I’Etat. Dans ce dernier cas, le mot de souveraineté,
comme |’a bien vu Carré de Malberg, « sert a caractériser la position qu’occupe
dans I'Etat le titulaire supréme de la puissance étatique, et ici la souveraineté est
identifiée avec la puissance de I'organe?® ». Cette définition permet de saisir aussi
bien le Monarque et le Parlement souverain de la ITI* République ou du Parlement
de Westminster, que la position du Président de la V¢ République. Il est également
fréquent en doctrine de décrire ainsi le peuple souverain en tant qu’il est congu
comme « corps électoral » et donc « organe primaire » (dit Jellinek). Toutefois, ce
retour du Souverain dans 1’édifice constitutionnel, sous le nom de souveraineté
d’organe, n’est pas sans poser quelque difficulté au constitutionaliste. Tout comme
en droit international?®, la notion de souveraineté a mauvaise réputation en droit
constitutionnel, parce qu’elle serait le symbole d’un absolutisme dépassé car anti-
nomique a I'Etat de droit, ou au constitutionnalisme.

En effet, synonyme de pouvoir absolu, la souveraineté serait contraire a la sé-
paration des pouvoirs dont le propre est d’interdire la concentration des pouvoirs
au profit d'un organe de I'Etat. Elle entrerait ensuite en contradiction avec I'idée
méme de justice constitutionnelle et du contrdle de constitutionnalité des lois, qui
a pour nécessaire conséquence de remettre en cause la souveraineté du Parlement.
Enfin, 'existence d’une Constitution écrite a laquelle sont soumis tous les pouvoirs
publics fait que ceux-ci deviennent nécessairement des pouvoirs constitués, ne pou-
vant plus étre qualifiés de souverains parce que limités par le droit positif, de sorte
que seul le pouvoir constituant (originaire) serait souverain. Il est donc paradoxal
que le Conseil constitutionnel, institution censée étre au service du constitution-
nalisme, soit obligé d’examiner la question de la souveraineté d’'un « organe »,
c’est-a-dire d’'un pouvoir public agissant au sein de la Constitution, que ce soit le

20 Nous laisserons de coté la jurisprudence des années 2004-2006 portant sur la transposition
des directives, interprétée comme une exigence constitutionnelle en vertu de I’article 88-1 de la
Constitution et issue d’'une saisine du Conseil constitutionnel sur le fondement de I’article 6.
Inaugurée par la décision sur la loi pour la confiance dans I’économie numérique (2004-96 DC
du 10 juillet 2004), elle a été complétée par la décision 2006-540 DC du 27 juillet 2006 dans la-
quelle le Conseil constitutionnel décide que la transposition d’une directive européenne « ne
saurait aller a 'encontre d’une regle ou d’un principe inhérent a I'identité constitutionnelle de
la France, sauf a ce que le constituant y ait consenti » (cons. 19).

21 C’est la derniere décision pour laquelle nous avons pu consulter le compte-rendu des délibé-
rations.

22 R. CARRE DE MALBERG, Contribution a la théorie générale de I’Etat, t. 1, Paris, Dalloz, 2003
[1920], p. 79.

23 A. HAMANN, « Sur un “sentiment” de souveraineté », art. cité.
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peuple, sollicité par voie référendaire (1962 et 1992), ou I'organe chargé de la révi-
sion constitutionnelle (1992).

A. Le surgissement du peuple en Souverain

Par deux fois, le Conseil constitutionnel a dii se poser la question de savoir s’il
pouvait contréler une loi adoptée par le peuple selon la voie référendaire. A chaque
fois, il a décliné sa compétence. Voyons comment.

1. 1962 ou la souveraineté du peuple déclarée « incontestable » par le
Conseil

Dans sa décision du 6 novembre 1962, le Conseil constitutionnel a estimé qu’il
n’était pas compétent pour contrdler la loi adoptée par référendum modifiant le
mode d’élection du président de la République. Lors de la séance du 6 no-
vembre 1962, la délibération fut souvent d’un haut niveau, en raison surtout, d’ail-
leurs, des interventions de ses membres minoritaires.

Sur la question de fond, c’est-a-dire sur la régularité de la procédure, il n’y avait
guére d’hésitation a avoir, puisque, dans son avis officieux antérieur, le Conseil
constitutionnel avait déclaré I'inconstitutionnalité de la procédure?, ce qui n’avait
pas empéché le général de Gaulle de poursuivre la procédure. Le véritable probléme
portait donc sur la compétence du Conseil constitutionnel pour examiner la cons-
titutionnalité d’une loi référendaire, sachant que I’article 61 de la Constitution était
muet sur ce point. Le compte-rendu de la séance du Conseil révele que la question
de la souveraineté du peuple était bien sous-jacente a 'opposition des partisans de
la thése de I'incompétence du Conseil et ceux de la these inverse. Toutefois, il est
remarquable d’observer que seuls ceux qui veulent justifier la compétence du Con-
seil constitutionnel I'invoquent, en quelque sorte négativement, pour lui opposer
le principe inverse de la suprématie de la Constitution. En effet, les membres qui
plaident avec succés la thése de I'irrecevabilité de la saisine pour cause d’incompé-
tence du Conseil — notamment le rapporteur (Jean Michard-Pellissier) et le prési-
dent (Léon Noél) — se fondent trés peu sur le principe de la souveraineté du peuple,
raisonnant plutdt a partir de la lecture des textes — art. 61 C. et loi organique (rela-
tive au Conseil constitutionnel) - et de la référence aux travaux préparatoires de la
Constitution de 1958. Au cours de la délibération, le rapporteur évoque une fois
seulement le principe de la souveraineté du peuple, et dans les termes suivants :
« Je crois qu’'une fois que la Nation a décidé, tout contréle ne peut étre que sans
objet. Et c’est donc tout naturellement que la Constitution ne 'a pas prévu®
L’absence de contréle de constitutionnalité des lois référendaires découle donc du
principe de la souveraineté du peuple.

. »

Cet argument fait immédiatement réagir René Coty, qui apparait comme le plus
subtil défenseur de la these constitutionnaliste. Celle-ci consiste a opposer a la sou-
veraineté du peuple la suprématie de la Constitution. Coty estime que le point de
vue défendu par le rapporteur représente « une doctrine » — il faut entendre par la

24 Reproduit dans B. MATHIEU, J.-P. MACHELON, F. MELIN-SOUCRAMANIEN, D. ROUSSEAU et X. PHI-
LIPPE, Les grandes délibérations du Conseil constitutionnel (1958-1986), Paris, Dalloz, 2014, 2¢ éd.,
p. 100-112.

25 M. MICHARD-PELLISSIER, « Compte-rendu de la séance du 6 novembre 1962 », in B. MA-
THIEU e. a., Les grandes délibérations du Conseil constitutionnel, op. cit., p. 116.
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une doctrine parmi d’autres. Il objecte aussitot : « Est-ce la doctrine de la Constitu-
tion? ? » Il avance alors une série d’arguments pour fonder la compétence du Con-
seil, arguments que nous ne pouvons pas tous évoquer et dont certains sont juridi-
quement trés subtils?’. On s’arrétera donc uniquement sur I’argument conséquen-
tialiste qu’il invoque pour obliger les autres membres du Conseil a réfléchir a ce
qui se passerait si 'on interdisait le contréle du Conseil constitutionnel des lois
référendaires parce que, précisément, elles seraient référendaires. Si 'on admettait
- dit Coty - la toute-puissance de la « sagesse populaire », il faudrait alors recon-
naitre le cas suivant : qu’« un président de la République soit élu, qu’il ait le désir
de se débarrasser des assemblées, invoquant ’article 11, il pourra abolir la Consti-
tution par plébiscite, établir un régime qui ne sera plus la République. Voila ou vous
aboutissez?®. » Ce méme argument est repris par Vincent Auriol qui craint que la
procédure référendaire puisse étre un moyen trop facile de détruire « par pans suc-
cessifs la Constitution® ». A I'opinion critique des deux anciens présidents de
la IVe République vient s’ajouter celle de René Cassin qui y apporte le crédit de son
parcours antérieur (professeur agrégé de droit privé, puis légiste de la « France
Libre », et, enfin, vice-président du Conseil d’Etat) :
Le refus d’examiner une loi référendaire créerait une fissure dans I’exercice de
notre contrdle ; supposez que par référendum, on porte atteinte au principe de
non-rétroactivité des lois pénales, a celui de I’égalité politique des femmes, aux
garanties contenues dans le Préambule. Tout cela peut étre anéanti par référen-
dum. M. le président Coty a fait allusion a la forme républicaine du gouverne-
ment. Par l'article 11, on peut faire une révolution légale. Vous avez le droit d’en-
visager une révolution. Mais vous n’avez pas le droit d’en mettre le principe dans
la Constitution?.

C’est une autre maniere de soutenir que, a I'instar de I’article 16, I'article 11 de
la Constitution de 1958 peut étre instrumentalisé et devenir une arme de destruc-
tion massive du constitutionnalisme. René Cassin ose d’ailleurs énoncer I'idée que
« le peuple s’est lui-méme tracé des régles. Si on ne les respecte pas, on va ouvrir
des bréches par ou la Constitution sera emportée®! ». En d’autres termes, dés lors
que le peuple s’exprime dans le cadre de article 11, il est une autorité constituée,
soumise donc a la Constitution, comme tous les autres pouvoirs publics. Par voie
de conséquence, le Conseil constitutionnel devrait étre compétent pour contréler
ce type d’expression populaire.

Enfin, parmi les autres arguments avancés par les défenseurs de la these du con-
trole de constitutionnalité de la loi référendaire, il faut mentionner spécialement
I’argument soutenu par Auriol sur I'usurpation de souveraineté potentiellement
incluse dans toute loi référendaire : reconnaitre la validité incontestable de toute

26 Ibid.

27 Notamment celui selon lequel en contrdlant uniquement la régularité de la procédure utilisée,
le Conseil constitutionnel n’entrerait pas en conflit avec « le verdict populaire » qui portait sur
le fond (élire le président de la République au suffrage universel direct). Le Conseil, s’il contro-
lait, agirait de la méme facon que la Cour de cassation controlant la régularité d’une décision de
la cour d’assises (ibid., p. 117).

28 Ibid. 1l cite a titre d’exemple Pétain voulant abolir le régime parlementaire par plébiscite.
2 Ibid., p. 120.

30 Ibid.

31 Ibid., p. 121.
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expression référendaire, c’est admettre par avance qu’une « fraction du peuple
francais peut s’approprier la souveraineté nationale®? ». Une telle argumentation
revient a contester, indirectement mais nécessairement, I’idée que la volonté de la
majorité du peuple vaut décision de I’ensemble du peuple, et remettre en cause
cette présomption inhérente au principe majoritaire, principe sans lequel la démo-
cratie ne peut fonctionner. Mais, en méme temps, elle rappelle que le peuple n’est
jamais unanime et que la vox populin’est pas celle d’une acclamation unanimitaire.
A tous ces arguments, les partisans de la compétence du Conseil constitutionnel
ajoutent I’autorité du doyen Vedel qui, dans son cours de droit constitutionnel, au-
rait professé que

les lois adoptées par référendum peuvent étre déférées au Conseil constitutionnel
et qu'un référendum inconstitutionnel ne peut pas avoir plus de valeur juridique
qu’une élection irréguliére ; or, celle-ci peut bien étre annulée, bien que le peuple
ait voté3.

Il est frappant pour le lecteur de cette délibération que les partisans de la these
de I'incompétence qui 'emportent (6 voix contre 4)** ne discutent pas 1’objection
constitutionnaliste de Coty, Auriol et Cassin (rejoint par Vallery-Radot). Ils se ré-
fugient derriére les arguments de texte, préférant donc une interprétation exégé-
tique, étroite, qui sert évidemment leur dessein de déclarer I'incompétence du Con-
seil constitutionnel. Pourtant, quand on lit la décision, I’argument de la souverai-
neté du peuple apparait bien décisif. Il y a la un hiatus évident entre le contenu de
la délibération et le contenu de la décision, finalement retenu. Celui-ci mentionne
un « esprit de la Constitution » peu évoqué par la majorité des membres lors de la
délibération, tandis que le considérant décisif se termine par I'invocation des « lois
qui, adoptées par le peuple a la suite d'un référendum, constituent ’expression di-
recte de la souveraineté nationale » (DC n° 62-20 du 9 novembre 1962, cons. 2).
Une telle décision revient a considérer que ’expression d’une décision du peuple
est injusticiable parce que le peuple est souverain. Une telle décision considere donc
que, une fois que le peuple a voté, il n’est plus possible d’objecter avec succes un
argument d”’inconstitutionnalité de type procédural, résultant en I’espéce de l'uti-
lisation de larticle 11 au lieu de Iarticle 89. L’argument de 'incompétence du Con-
seil prévaut alors sur I'irrégularité de la procédure®.

2. Le 26 septembre 1992 : une confirmation ambigiie de la jurispru-
dence antérieure

Pour ce qui concerne la décision du 26 septembre 1992 (dite Maastricht III), le
probléeme se posait de maniere un peu différente. Apres les péripéties qui avaient
marqué I’épisode de la ratification du traité proprement dit, ayant exigé une révi-
sion constitutionnelle en raison d’une décision de contrariété rendue par le Conseil
le 9 avril 1992 (Maastricht I, voir infra), c’est le peuple, et non le Parlement, qui, sur

32 Ibid., p. 120.

33 Ibid. Nous n’avons pas trouvé trace de cette assertion dans son Cours de droit constitutionnel
de 1960-1961 publié aux Cours du droit. Il est toutefois possible que le cours mentionné soit celui
professé non a la faculté de droit de Paris, mais a I'Institut d’études politiques de Paris.

34 Les quatre minoritaires sont, comme on I'a deviné, Coty, Cassin, Auriol et, en plus, Vallery-
Radot.

3511 va de soi que le seul controle judicieux de constitutionnalité devrait étre prévu antérieure-
ment au référendum proprement dit, entre le moment ou il est fait appel au peuple et le moment
ou le peuple vote.
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le fondement de I'article 11, fut sollicité par le président de la République pour adop-
ter la loi autorisant ’approbation du traité de Maastricht. Lors du scrutin du 20 sep-
tembre 1992, la majorité du peuple approuva par référendum ledit traité, ce qui pro-
voqua immédiatement une saisine des députés, emmenés par Pierre Mazeaud. Pour
la seconde fois, le Conseil devait trancher la question de savoir s’il pouvait exami-
ner la constitutionnalité d’une loi référendaire.

La délibération de la séance du 23 septembre 1992 n’est pas, selon nous, du
méme niveau que celle de 1962. Le rapporteur, le professeur Jacques Robert, résume
I'argument des saisissants dont I'un des objectifs est de démontrer que la décision
d’incompétence du 6 novembre 1962 n’est plus susceptible de fonder la jurispru-
dence du Conseil constitutionnel en raison de ’évolution du contréle de constitu-
tionnalité et surtout a cause d’un précédent majeur, la décision de juin 1976, en
vertu de laquelle le Conseil a admis qu’une loi référendaire pouvait étre modifiée
par une loi ordinaire (parlementaire) — ce qui est une autre maniére de prétendre
que la loi adoptée par le peuple n’est pas souveraine. La saisine soulevait, en outre,
un nouvel argument relatif a 'objet de la loi proprement dite : alors qu’en 1962, la
loi déférée avait un objet mixte (a la fois constitutionnel et organique), la loi ici
déférée a ’examen du Conseil constitutionnel était une loi autorisant I’approbation
d’un traité, ayant donc valeur de loi ordinaire. Sa spécificité tenait a ’auteur de
Papprobation, le peuple se substituant de fagcon exceptionnelle au Parlement d’or-
dinaire compétent pour donner une telle « autorisation » a un traité déja conclu.
Ces arguments sont balayés presque d’un revers de la main par le rapporteur, qui
s’appuie non seulement sur les textes — en particulier les dispositions de la loi or-
ganique relative au Conseil constitutionnel —, mais surtout sur la décision du 6 no-
vembre 1962. Il considére en effet que « I’apport fondamental » de cette derniére
décision consiste en ce que « I'esprit de la Constitution s’oppose a ce que le Conseil
controle I'expression directe de la souveraineté nationale® ». Il conclut son rapport
en indiquant que « pressé par le temps », il soumit un projet de décision qui
« “colle” autant que faire se peut a la décision de 1962 » qu’il « ratifie’” » tout en
suggérant une solution alternative, appelée plus loin « solution 2 », qui est la sui-
vante : si le Conseil constitutionnel pourrait étre compétent pour vérifier la régu-
larité des élections, il ne 1’était pas pour « contrdler le fond de I'expression popu-
laire®® ».

Pour une fois, le rapporteur n’est pas suivi par les autres membres du Conseil
constitutionnel. C’est surtout le président (Badinter) qui semble irrité par la moti-
vation proposée, ne pouvant s’empécher de remarquer ironiquement a propos de
« I'esprit de la Constitution » : « nous ne faisons pas tourner les tables constitu-
tionnelles* ». La discussion qui suit porte principalement sur la question de savoir
laquelle des deux solutions pour justifier I'incompétence est la plus judicieuse : soit
reprendre 'argumentation de 1962, soit la faire évoluer en jouant sur 1’opposition
entre le possible contrdle de régularité des élections et I'impossible controle de
I'expression populaire sur le fond (« solution 2 »). Le consensus semble se nouer
entre les membres du Conseil constitutionnel sur I’idée que ce dernier ne peut pas

36 Compte-rendu de la séance du 23 septembre 1992, p. 14.
37 Ibid,, p. 14-15.

38 Ibid., p. 15.

39 Ibid., p. 19.
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s’opposer a la voix du peuple souverain, une fois qu’elle s’est valablement expri-
mée. C’est le président qui affirme avec force, renvoyant sur ce point les deux
solutions envisagées : « Nul ne peut aller contre la volonté du peuple des lors
qu’elle s’est exprimée, selon une procédure réguliere?’ ». Plus loin, il réitére cette
position de principe : « il faut un controle préalable du Conseil. Mais quand le
peuple a parlé le juge se tait*! ». Il est rejoint par Maurice Faure qui déclare, tout
aussi abruptement : « Une fois que le souverain s’est prononcé, il n’y a plus rien a
faire*? ». On dirait, a premiére vue, du Carl Schmitt dans le texte, c’est-a-dire une
consécration du décisionnisme. Le peuple, quand il intervient, serait au-dessus de
la Constitution. Toutefois, ce serait une erreur d’interpréter ainsi ces deux inter-
ventions, car il faut, au contraire, les situer dans la lignée de la limite tracée par
Coty en 1962 : le peuple doit avoir été régulierement sollicité. Le controle de la cons-
titutionnalité de la procédure est bien implicitement considéré comme étant non
seulement possible, mais nécessaire. En revanche, si la consultation du peuple est
réguliere en la forme, une fois que le peuple a tranché, le juge ne peut plus rien
faire et donc ne peut s’opposer a la volonté populaire. Or, en I’espéce, nul ne doutait
cette fois de la régularité de la saisine du peuple sur le fondement de l’article 11
(évoquant la ratification référendaire des traités ayant « des incidences sur le fonc-
tionnement des institutions »). Ainsi le principe démocratique doit-il I’emporter.
C’est ce qu’énonce avec force Robert Badinter qui défend la « solution 2 », en esti-
mant que « le fait que la loi référendaire ne soit pas censurable par le Conseil cons-
titutionnel ne résulte pas seulement de la Constitution, mais prend sa source dans
la théorie de la souveraineté elle-méme, dans un principe fondamental*? ».

Le texte méme de la décision ne nous parait pas refléter fidélement le contenu
du compte-rendu. En effet, aprés avoir relevé, comme en 1962, que le texte de la
Constitution de 1958 est muet sur la question de sa compétence pour controler la
constitutionnalité d’une loi référendaire, le Conseil constitutionnel justifie son in-
compétence en énoncant la phrase suivante :

[A]u regard de 1’équilibre des pouvoirs établis par la Constitution, les lois que
celle-ci a entendu viser dans son article 61 sont uniquement les lois votées par le
Parlement et non point celles qui, adoptées par le Peuple francais, a la suite d’'un
référendum contrdlé par le Conseil constitutionnel au titre de I’article 60, cons-
tituent I’expression directe de la souveraineté nationale*4.

Certes, la référence a 1’« esprit de la Constitution » et au Conseil constitutionnel,
« organe régulateur des pouvoirs publics », ont disparu de la décision de 1992, ce
qui montre bien la volonté, apparue lors de la discussion entre les membres, de se
distancier de celle de 1962. En revanche, la décision reconnait, comme celle de 1962,
une asymétrie entre la volonté du peuple, insusceptible de contrdle, et la volonté
parlementaire soumise a un tel contréle. Des lors, 'expression de la souveraineté
du peuple prévue a larticle 3 C est hiérarchisée, puisque 'expression directe

40 Ibid., p. 15.
4 Ibid., p. 19.

42 Ibid., p. 15. Il précise plus loin pour témoigner de son scepticisme a I’égard d’un contréle pro-
cédural préalable (du type avis de 1962) : « Moi, je ne vois pas aux termes de quelles construc-
tions juridiques nous pourrions nous remettre en cause les résultats d’une consultation popu-
laire au suffrage universel. Le peuple a voté oui : comment décider que ce n’est pas conforme a
ceci ou cela ? » (ibid., p. 18).

4 Ibid., p. 17.
4 Cons. 4.
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échappe au controle du Conseil constitutionnel tandis que celle du Parlement —
expression indirecte du peuple - y est soumise. Dans un tel contexte, il devient
difficile de comprendre 'invocation par le Conseil d’« un équilibre des pouvoirs »
qui est censé éclairer la solution alors que celle-ci est, en fin de compte, identique
a celle de 1962 en ce qu’elle reconnait la suprématie de la volonté du peuple.

Il est donc frappant de constater que le conflit frontal entre la souveraineté du
peuple et le controle juridictionnel de la loi (une des expressions du constitution-
nalisme) ne fait pas 'objet d’une discussion entre les membres du Conseil consti-
tutionnel. Le président Badinter y fait certes allusion, implicitement, en évoquant,
Ihypothése « dans laquelle le Président [de la République] [fait] adopter par réfé-
rendum une loi qui, empruntant la voie parlementaire, tomberait a coup sir sous
la censure du Conseil constitutionnel® », et donc le risque du détournement de
procédure consistant a utiliser I’article 11 « pour éviter le contrdle de constitution-
nalité*® ». Une telle hypothése n’est pas purement théorique, car le président,
comme un autre membre (Rudloff), songe au rétablissement de la peine de mort par
voie de référendum. Mais ces deux interventions ne provoquent pas de réaction, ni
de débat. De méme, le sérieux probléme du domaine d’application de la loi référen-
daire, soulevé par les saisissants, n’est guére examiné par les membres du Conseil
constitutionnel. En effet, il était loin d’étre évident que la décision de 1962 plt jouer
comme précédent, car, comme la saisine I’avait fait observer, la loi référendaire
déférée au Conseil était une loi autorisant ’approbation d’un traité international
et devait étre considérée comme étant une loi ordinaire. Cette question est seule-
ment effleurée a I’occasion d’une discussion entre le président et le rapporteur sur
la différence de nature des actes « suivant que la souveraineté s’exprime directe-
ment ou pas ». Le rapporteur juge « contestable » la décision du 14 juin 1976 qui a
déclaré conforme a la Constitution la loi organique relative au parrainage des can-
didats a Iélection présidentielle, et modifiant donc, formellement, la partie orga-
nique de la loi référendaire du 6 novembre 1962*7. C’est en raison de cette remarque
que le secrétaire général du Conseil intervient spontanément en faisant une mise
au point juridique sur cette délicate question de la valeur juridique d’une loi réfé-
rendaire :

La question est celle du domaine dans lequel intervient la loi référendaire ; si ce
domaine est constitutionnel, seule une loi constitutionnelle pourra venir la mo-
difier ; s’il est organique, une loi organique pourra lui apporter des modifications,
et s’il reléve de la loi ordinaire, celle-ci peut modifier la loi référendaire. En 1962,
il s’agissait d’une loi référendaire sur la forme qui portait a la fois sur le domaine
constitutionnel et sur le domaine organique*s.

Une telle intervention soulevait 'intéressant probleme juridique de savoir quel
était le statut d’une loi référendaire une fois adoptée. Du point de vue de la hiérar-
chie des normes, I’argumentation du secrétaire général est inattaquable : une loi
constitutionnelle peut toujours étre abrogée ou modifiée par une autre loi consti-
tutionnelle. C’est la position classique des membres du Conseil d’Etat, celle que

4 Ibid., p. 16.
16 Ibid., p. 15 (formule du président Badinter).
17 Décision n° 76-65 DC du 14 juin 1976.

48 Compte-rendu de la séance du 23 septembre 1992, p. 19.
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défendait Raymond Janot devant le Comité constitutionnel consultatif*’. On verra
plus loin qu’elle peut cependant étre discutée si 'on se place d’un autre point de
vue, celui de la hiérarchie des organes, si 'on peut dire. Mais une chose est stire :
cette question n’a pas du tout intéressé les membres du Conseil constitutionnel, qui
n’ont pas répliqué a cette observation, le rapporteur ne tentant méme pas de dé-
fendre son point de vue critique sur la décision de 1976. Rien de surprenant en fait,
tant les membres du Conseil, qui sont mal a I'aise avec les questions de « dogma-
tique juridique », les éludent soigneusement. Le méme constat vaut pour la seconde
des questions un peu compliquées posée cette fois par la deuxiéme décision
du 2 septembre 1992 (Maastricht II), qui faisait intervenir un autre Souverain.

B. Maastricht II ou le surgissement d’un autre Souverain : le « pou-
voir constituant »

La saisine du Conseil constitutionnel était la premiere application de la modifi-
cation de la Constitution, consécutive a la décision du 9 avril 1992 (Maastricht I)
ayant relevé certaines contrariétés du traité avec la Constitution de 1958. Le nouvel
article 54, issu de la loi constitutionnelle du 25 juin 1992, étant désormais calqué sur
Particle 61, les députés du RPR, emmenés cette fois par Charles Pasqua, contestaient
de nouveau la constitutionnalité des dispositions du traité de Maastricht, remettant
en cause, implicitement, mais nécessairement, la premiére décision du 9 avril 1962.
Ce point relatif a I’autorité de la chose jugée ne retiendra point notre attention car,
dans notre perspective, cette saisine est essentiellement intéressante en ce qu’elle
contraignait le Conseil constitutionnel a trancher le point de savoir s’il pouvait
controler le contenu d’une loi constitutionnelle adoptée a la suite d’une révision
opérée par le Congres (art. 89).

Le Conseil rejette une telle possibilité en énongant que, exception faite des limi-
tations temporelles, de forme et de fond, tirées principalement de ’article 89 al. 5,
« le pouvoir constituant est souverain » ; de telle sorte qu’« il lui est loisible d’abro-
ger, de modifier ou de compléter les dispositions de valeur constitutionnelle dans
la forme qu’il estime appropriée ». Il en résulte que « rien ne s’oppose a ce qu’il
introduise dans le texte de la Constitution des dispositions nouvelles qui dans le
cas qu’elles visent, dérogent a une régle ou a un principe de valeur constitution-
nelle », une telle dérogation pouvant étre « aussi bien expresse qu’implicite »
(Maastricht II, cons. 19). Par voie de conséquence, le Congres, qui fut I'organe de
révision en 1992, pouvait trés bien déroger a I’article 3 C pour ce qui concerne la
participation des ressortissants européens aux élections municipales, en prévoyant
une exception figurant dans le nouvel article 88-3. Cette liberté du « pouvoir cons-
tituant » se manifeste également par le fait qu’il a pu introduire dans la révision
constitutionnelle des dispositions qui n’avaient rien a voir avec le « mandat » ini-
tial résultant de la déclaration de non-contrariété du 9 avril 1992 (modification des
conditions de saisine de I’art. 54 ou encore I'art. 88-4).

Nous ne reprendrons pas ici nos critiques relatives a I'usage de I'expression de
« pouvoir constituant » pour désigner ce que nous persistons a nommer le « pou-
voir de révision constitutionnelle » au motif qu un pouvoir constituant n’est juste-
ment pas un pouvoir constitué, et vice versa®®. Nous ne reviendrons pas davantage

49 Cité par Vincent Auriol, dans le compte-rendu de la séance du 6 novembre 1962, dans B. MA-
THIEU e. a. (dir.), Les grandes délibérations du Conseil constitutionnel (1958-1985), op. cit., p. 119.

50 0. BEAUD, La puissance de I’Etat, op. cit., p. 314 sqq.
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sur I'incohérence qu’il y a a qualifier de « souverain » un pouvoir (celui de réviser
la Constitution) qui est soumis a des conditions juridiques expressément formulées
dans certains articles de la Constitution, et au premier chef dans l'article 89 al. 5. 11
ressort de la lecture du compte-rendu de la discussion du 2 septembre 1992 que ces
petites « finesses » de vocabulaire, qui recouvrent de vrais problémes conceptuels,
ne furent pas du tout évoquées, le rapport de Maurice Faure étant adopté sans guére
de débats. En termes imagés le rapporteur résume la saisine en disant qu’elle re-
proche au « constituant » (c’est-a-dire le Congres) d’avoir péché par « défaut » et
« par excés », notamment par défaut, car il n’aurait pas modifié les dispositions
constitutionnelles nécessaires (entre autres 'article 3). Il y aurait donc une sorte
d’incompétence négative de 'autorité ayant révisé la Constitution. A cet argument
de principe, Maurice Faure répond par un rejet et, pour ce faire, se retranche der-
riere, d’une part, le constat — qu’il juge infaillible — de la souveraineté du pouvoir
constituant®! et, d’autre part, I'autorité doctrinale — jugée tout autant infaillible -
du doyen Vedel. En effet, sa doctrine du « lit de justice » justifierait la souveraineté
du pouvoir de révision, car il conviendrait de laisser a un pouvoir public la faculté
de surmonter le blocage résultant d’une « invalidation » par le Conseil constitu-
tionnel, seul moyen d’éviter le « gouvernement des juges », jugé problématique
parce que le juge n’a pas une légitimité démocratique équivalente a celle du peuple.
« Alors - conclut Maurice Faure —, comme le dit lumineusement Georges Vedel, le
souverain parait en majesté et vient “dans une sorte de lit de justice” briser les
arréts du juge’? ». Cette liberté reconnue a I'autorité de révision se serait manifes-
tée, poursuit le rapporteur, des la décision du 9 avril 1992 (Maastricht I) dans la-
quelle le Conseil constitutionnel n’aurait pas voulu « “tenir la main” du consti-
tuant », « le laissant libre de choisir les voies et moyens a emprunter pour parvenir
a l'objectif de rendre le texte constitutionnel compatible avec le Traité>® »

On se dispensera ici de critiquer cette doctrine « vedélienne » du lit de justice®,
si « lumineuse » soit-elle aux yeux de son ami Maurice Faure, en préférant souli-
gner son inapplication dans le cas de '’espece. En effet, loin de contredire la décision
du Conseil constitutionnel du 9 avril 1992, le « pouvoir constituant » 1’a sagement
suivi en se conformant a 'objectif qu’elle a fixé : rendre compatible la Constitution
de la V¢ République en la modifiant en vue de rendre possible la ratification en droit
interne du traité de Maastricht. En réalité, dans le cas précis de 1992, le pouvoir
constituant aurait fait preuve de sa « souveraineté » s’il avait « brisé » la décision
du Conseil constitutionnel, en modifiant la Constitution dans un sens contraire aux
dispositions du traité de Maastricht. Par exemple, si le « Souverain » constituant —
le Congrés — avait ordonné que le droit de vote dans les élections municipales ne

51 Les requérants « me semblent oublier ce point fondamental que le constituant est souverain.
Et qu’il Iest tant du point de vue de la matiére qu’il entend réglementer (il lui est simplement
interdit, en vertu du dernier alinéa de l’article 89 de la Constitution de revenir sur la forme
républicaine du gouvernement), que de la facon dont il entend réglementer cette matiére »
(Compte-rendu, séance du 2 septembre 1992, p. 12).

52 Compte-rendu, séance du 2 septembre 1992, p. 13. Maurice Faure se référe a I'article de Vedel :
G. VEDEL, « Schengen et Maastricht (A propos de la décision n° 91-294 DC du Conseil constitu-
tionnel du 25 juillet 1991) », RFDA, n° 2, 1992, p. 173-184.

53 Compte-rendu, séance du 2 septembre 1992, p. 13.

54 Nous rejoignons notamment Claude Klein, excellent connaisseur de la question du pouvoir
constituant, qui a judicieusement critiqué la théorie du Conseil constitutionnel comme « aiguil-
leur » dans 'ouvrage suivant : Cl. KLEIN, Théorie et pratique du pouvoir constituant, Paris, PUF,
p. 169-170.
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pouvait étre reconnu aux ressortissants communautaires, il y aurait bien eu I’équi-
valent d’un lit de justice. En effet, il aurait fait le contraire de ce que « prescrivait »
le Conseil constitutionnel et serait apparu en majesté comme une sorte de Souve-
rain moderne « brisant » une décision du Conseil. Mais, comme on I’a vu, il n’a pas
du tout procédé ainsi. Par conséquent, a la supposer valable en soi, la doctrine du
lit de justice ne s’est pas appliquée en ’espeéce, et ne pouvait en rien justifier méta-
juridiquement l'injusticiabilité de la décision du Congres.

Cette invocation du « lit de justice » n’est d’ailleurs pas la seule contradiction
interne a ce rapport de Maurice Faure. En effet, en méme temps que le rapporteur
déclare que le pouvoir de révision constitutionnelle, le « pouvoir constituant », est
souverain, il prend la liberté d’interpréter de facon trés constructive I’article 88-3
de la Constitution qui posait un probleme de cohérence interne. En effet, son pre-
mier aliéna renvoyait, pour la mise en ceuvre du droit de vote et de I’éligibilité des
ressortissants européens « aux modalités prévues » par le traité de Maastricht alors
que le troisiéme et dernier alinéa disposait qu’on pourrait « renvoyer a une loi or-
ganique « pour déterminer les conditions d’application » de I'article 88-3. Il y avait
donc un risque de contrariété entre les deux dispositions, de sorte que la seule pos-
sibilité envisageable pour sauver une telle rédaction défectueuse était, selon le rap-
porteur, d’interpréter I’article 88-3 comme imposant a la loi organique francaise
I'obligation de respecter 'acte de droit européen dérivé fixant lesdites modalités.
Ainsi, le rapporteur propose aux membres du Conseil de faire une « interprétation
neutralisante » de l'article 88-3%°. Mais cela ne revient-il donc pas a controler le
« pouvoir constituant » déclaré pourtant souverain ? En tout cas, sans discuter ni
cette idée de souveraineté du « pouvoir constituant », ni la qualification de « pou-
voir constituant », ni encore l'interprétation neutralisatrice, le Conseil constitu-
tionnel avalise le rapport de Maurice Faure, comme en témoigne le contenu de la
décision®®.

Par conséquent, dans sa décision Maastricht II, le Conseil constitutionnel avalise
la théorie de la souveraineté de 'organe. En effet, elle considére que le Congres
(réunion de I’ Assemblée nationale et du Sénat), organe doté du pouvoir de révision
constitutionnelle, est I’organe souverain. C’est d’ailleurs un souverain particulier
puisqu’il est prévu par la Constitution, donc un organe constitué. Cependant, on
sait qu’en vertu de I'article 89 de la Constitution, le président de la République peut
aussi solliciter le peuple pour ratifier une révision approuvée en premier lieu par
les deux Chambres. Il ressort donc un constat paradoxal selon lequel il y a en réa-
lité, un double Souverain dans la V¢ République : d’une part, le peuple, que celui-ci
soit sollicité en vertu de larticle 11, soit selon nous en vertu de l'article 89, et,
d’autre part, le Congres. Peut-on alors imaginer un conflit de souveraineté entre
ces deux entités ? Plus précisément, doit-on, ou non, admettre qu'un organe autre
que le peuple pourrait modifier ultérieurement I’expression de la volonté souve-
raine du peuple ? Pour étre plus précis, le Congrés sollicité aux termes de ’ar-
ticle 89 pourrait-il modifier le contenu d’une loi constitutionnelle « référen-
daire » ? Pourrait-il revenir, par exemple sur I’élection directe au suffrage universel

%5 « Je vous propose donc de considérer que larticle 88-3 nouveau de la Constitution ne fait pas
obstacle a la ratification, au bénéfice de l'interprétation neutralisante que je viens de dé-
crire [...] » (Compte-rendu, séance du 2 septembre 1992 p. 19).

% Voir, outre le 13¢ considérant précité, le 28¢ considérant : « la loi organique devra respecter les
prescriptions édictées a I’échelon de la Communauté européenne pour la mise en ceuvre du droit
reconnu par 'article I-8 B, paragraphe 1 ».
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du président de la République ? Le Conseil constitutionnel a bien admis en 1978 que
le Parlement pouvait modifier la partie organique de la loi du 6 novembre 1962 qui
était référendaire. N’est-ce pas un précédent pour justifier application du méme
raisonnement pour une loi portant sur un domaine constitutionnel ? La question
se pose alors de savoir si I'on peut maintenir le principe de la souveraineté du
peuple dans un systéme constitutionnel ou il y a deux voies, directe et indirecte, de
son expression, de sorte que, du moins en théorie, on pourrait par la voie indirecte
- par le Parlement (loi ordinaire) ou le Congres (loi constitutionnelle) — remettre
en cause la volonté exprimée par la voie directe par le peuple. N’est-ce pas d’ailleurs
la question qui aurait pu étre posée, lors de la ratification du traité de Lisbonne par
le Parlement francais en 2007 ? En effet ce traité reprenait pour 'essentiel, du point
de vue matériel (contenu du texte), les termes du traité sur la Constitution euro-
péenne qui avait été rejeté par référendum en mai 2005. Dés lors, le Congres, sol-
licité par le président de la République au titre de larticle 89, pouvait-il revenir sur
une décision antérieure prise par le peuple ? Ou n’aurait-il pas fallu estimer que
seul le peuple pouvait se prononcer sur le traité de Lisbonne ? Question explosive
que le Conseil constitutionnel prit bien soin de ne pas méme évoquer dans sa déli-
bération du mois de décembre 2007 (traité de Lisbonne), alors que, sur le fond, le
Congres d’abord (révision), puis le Parlement ensuite (loi de ratification), en adop-
tant un traité matériellement fort semblable a celui du (projet de) traité établissant
une « Constitution européenne » ont remis en cause le contenu de la décision po-
pulaire du 29 mai 2005 par laquelle le peuple francais avait rejeté ce dernier. Il y
avait au moins matiére a débat, mais le Conseil constitutionnel ne s’en empare pas.

I1I. LE CONSEIL CONSTITUTIONNEL FACE A L’EUROPE : UN GARDIEN DE LA SOU-
VERAINETE, MAIS DE QUELLE SOUVERAINETE ?

Le Conseil constitutionnel est — lit-on parfois — le gardien de la Constitution de
la Ve République. Or, celle-ci, qui a été voulue prioritairement par les gaullistes, est
forcément peu réceptive a la supranationalité et aux institutions européennes. L’ar-
ticle 54 de la Constitution attribue au Conseil constitutionnel, s’il est saisi*’, le soin
de décider si tel ou tel traité — considéré comme un engagement international —
« comporte une clause contraire a la Constitution ». Et s’il répond par laffirmative,
seule une éventuelle révision de la Conseil constitutionnel pourrait autoriser 1’ap-
probation dudit engagement international. Pour comprendre cet article, il faut se
rappeler que les « gaullistes » n’avaient pas apprécié que le traité de Rome de 1957
fat approuvé par le Parlement en vertu d’une loi ordinaire, sans contrdle préalable
de constitutionnalité®®. Un tel article 54 était censé remédier 2 cette lacune en ins-
tituant une procédure permettant de s’opposer, via le contréle de constitutionna-
lité, au cas — théoriquement improbable (du moins tant que de Gaulle était a la téte
de I'Etat) — ot le pouvoir exécutif aurait négocié et conclu un traité allant a I’en-
contre de la Constitution per¢ue comme une expression de la souveraineté de
I'Etat. En 1958, au moment de I’élaboration de la Constitution de la V¢ République,

7 On laisse ici de coté I’évocation des auteurs de la saisine, dont le nombre et la qualité ont
évolué depuis la révision de 1992.

8 C’est d’ailleurs I'affaire de la Communauté européenne de défense qui avait soulevé pour la
premiére fois ce probléme d’un traité contraire a la Constitution. Voir infra, IL
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Particle 49 (qui deviendra larticle 54 C) déplut aux membres pro-européens du Co-
mité consultatif constitutionnel. Pierre-Henri Teitgen, par exemple, regrette cette
disposition teintée d’un « inquiétant nationalisme juridique®® », mais Marcel Wa-
line lui fait observer que les traités, supérieurs a la loi, ne sont pas encore des trai-
tés, juridiquement parlant, avant leur ratification et qu’un tel contréle procédural
et préalable est tout a fait possible en droit®®. Ainsi, Ioffice du Conseil constitution-
nel, résultant de D'article 54, le conduit non seulement a défendre la Constitution
contre des traités internationaux — en réalité des projets de traités — qui lui seraient
matériellement contraires —, mais aussi a assumer le role de gardien tout a la fois
de la Constitution et de la souveraineté. C’est ce rdle que le Conseil constitutionnel
a endossé explicitement dans la décision du 9 avril 1992 (Maastricht I), ou il met en
avant le nécessaire respect de « respect de la souveraineté nationale ». Mais il doit
concilier cette exigence avec les autres exigences résultant de ’avancement de la
construction européenne, conciliation extrémement difficile a réaliser en pratique.
Un tel exercice d’équilibriste fut rendu de plus en plus difficile a réaliser au fur et a
mesure de 'approfondissement de la construction européenne et des révisions-ad-
jonctions de la Constitution qui en ont résulté.

A. La variation des standards pour protéger la souveraineté (1970-
1985) et la fixation de la jurisprudence en 1992

Si cette prémisse du gardien de la souveraineté est valide, la seule question qui
vaille d’étre étudiée est celle de savoir comment le Conseil constitutionnel va in-
terpréter la souveraineté. En a-t-il une acception extensive ou restrictive ? Dans le
premier cas, il freinera ou empéchera la construction européenne par sa jurispru-
dence et, dans le second cas, il la favorisera. De ce point de vue, il a évolué, oscillant
entre deux positions différentes, avant de fixer, en 1992, sa jurisprudence dans sa
fameuse décision Maastricht I dans laquelle il réutilise le critére — le standard méme
— des « conditions essentielles d’exercice de la souveraineté nationale » en lui at-
tribuant, cependant, un nouveau sens — critére qu’il appliquera sans discontinuité
dans les décisions ultérieures sur les traités d’ Amsterdam (1997), de la « Constitu-
tion européenne » (2004) et, enfin, de Lisbonne (2007).

1. La décision fondatrice du 19 juin 1970, dite « ressources commu-
nautaires »

Commengons par sa premiére grande décision, celle du 19 juin 1970 (70-39 DC)
sur les ressources communautaires (« ressources propres »), ou le Conseil déclare
compatible avec la Constitution la décision - requalifiée d’engagement internatio-
nal — en observant qu’elle ne pouvait « porter atteinte ni par sa nature, ni par son
importance aux conditions essentielles d’exercice de la souveraineté nationale®! ».

> Travaux du Comité consultatif constitutionnel, séance du 1¢* aott 1958, Documents pour servir
a Uhistoire de I’élaboration de la Constitution de 1958, t. II, Le Comité consultatif constitutionnel de
Pavant-projet du 29 juillet 1958 au projet du 21 aouit 1958, Paris, Documentation francaise, 1988,
p. 133.

60 Si le traité (i. e. le projet de traité) « doit modifier la Constitution ou les lois organiques, il faut
qu’il ait été pris dans les formes de la modification de la Constitution et des lois organiques »
(ibid., p. 134).

61 On remarquera en passant que le Conseil constitutionnel n’est pas toujours fidéle a cette ex-
pression. Dans les décisions du 22 mai 1985 et du 26 janvier 1995, il a changé I'expression : il y
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Elle posait une question d’ampleur, a savoir si une décision du 21 avril 1970, prise
en application du Traité de Rome, sur le Marché commun pouvait permettre aux
institutions européennes de recevoir le produit d’une taxe. Une telle saisine posait
cependant un probléme de recevabilité de la saisine au titre de I’article 54, probléme
judicieusement soulevé par Francois Luchaire. Il convenait, selon lui, de déterminer
si cette décision du Conseil des Ministres européen pouvait étre interprétée comme
un engagement international, au sens de larticle 53%. Il était le seul membre du
Conseil a défendre la non-assimilation de cette décision a un « engagement inter-
national » et donc la thése de I'irrecevabilité. Toutefois, son intervention n’eut au-
cun effet, ne provoquant pas de véritable débat, certains autres membres contestant
son opinion sans argumenter leur opposition®.

Sur le fond, la délibération du Conseil faisait apparaitre la question de savoir si
la construction européenne, consolidée par le Traité de Rome sur le Marché com-
mun pouvait, sous empire de la Constitution de la V¢ République, étre approfon-
die sans probléme. Juridiquement, la question semblait se limiter a celle de savoir
si Iarticle 34 de la Constitution de 1958 était ou non violé par cette « décision »
communautaire, car un tel article attribue au seul Parlement francais le droit de
lever les imp6ts. La portée d'une telle question n’a pas échappé au président du
Conseil constitutionnel, Gaston Palewski, qui observe que cette décision du
21 avril 1970 « constituerait un démembrement de la souveraineté nationale qui,
aux termes de l'article 3 de la Constitution, n’appartient qu’au peuple frangais®* ».
11 ajoute plus loin : « pour la premiére fois, le Conseil se trouve devant la nécessité
de dire la Constitution par rapport a la souveraineté nationale®. » Mais on n’en
saura pas davantage sur ce qu’il entend par « souveraineté nationale ». Quoi qu’il
en soit, le président suggere aux autres membres du Conseil qu’il « soit indiqué
dans les considérants que le Conseil est décidé a faire respecter I’article 3 de la
Constitution si cela est nécessaire® ». C’est pour cela que figure dans le projet de
décision un considérant qui peut paraitre surabondant, celui sur les conditions es-
sentielles d’exercice de la souveraineté. Le projet de décision contient un dernier
paragraphe ainsi rédigé : « Considérant, au surplus que la décision du 21 avril 1970
ne porte pas atteinte aux conditions essentielles d’exercice de la souveraineté na-
tionale [...]®7 ». La décision publiée indique bien que les deux derniers considé-
rants (8 et 9)%® sont superflus, intervenant une fois qu’il est décidé que la « décision

est question des « conditions essentielles de I’exercice de la souveraineté ». De méme, dans cer-
taines décisions, I’adjectif « nationale » pour désigner la souveraineté disparait dans cet exercice
(voir J. ROUX, Le principe de la souveraineté nationale dans la jurisprudence du Conseil constitu-
tionnel, op. cit., p. 134).

62 B. MATHIEU e. a. (dir), Les grandes délibérations du Conseil constitutionnel (1958-1985), op. cit.,
p. 202-203.

63 C’est le cas de Marcel Waline (ibid., p. 203). Le compte-rendu ne permet pas de savoir quels
sont ses arguments en faveur de la recevabilité.

64 B. MATHIEU e. a. (dir), Les grandes délibérations du Conseil constitutionnel (1958-1985), op. cit.,
p- 201

65 Ibid., p. 202.
66 Ibid., p. 205.
67 Ibid., p. 206.

%8 « Considérant, d’ailleurs, que la décision du 21 avril 1970 prend place dans un ensemble de
mesures d’exécution liées a 1’établissement d’une politique commune, qu’elle ne saurait donc
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n’est pas en contradiction avec la Constitution » (cons. 7). La preuve en est que
dans les visas, I’article 3 de la Constitution n’est pas mentionné. Il s’agit bien d’'un
obiter dictum a valeur préventive.

Ainsi, cette décision de 1970 est une sorte de premier avertissement du Conseil
constitutionnel. La décision contestée du 21 avril 1970 n’avait qu'une valeur « tech-
nique®® » et ne posait pas de principe, mais, & I’avenir, une disposition plus impor-
tante, et non seulement technique, ne manquerait pas d’étre contrdlée plus séveére-
ment par le Conseil. Il convient de souligner que 'introduction de cette clause sur
« latteinte aux conditions essentielles d’exercice de la souveraineté nationale » a
été effectuée de facon purement clandestine au sens ou 1’on ne trouve nulle trace
dans le compte-rendu d’une discussion dans les débats sur ce point précis. Qui I’a
inventée ? Dans quel but ? Quel est le contenu de cette expression « a tiroirs » ?
On peut seulement deviner que son introduction répondit a la volonté du président
du Conseil, Gaston Palewski, d’instaurer un verrou au cas d’un futur et éventuel
« approfondissement » de la construction européenne. C’est un premier sujet
d’étonnement dans la mesure ou surgit une curieuse distorsion entre la « délibéra-
tion » et la rédaction finale de la décision, celle-ci ne reflétant pas du tout le
compte-rendu de la discussion entre les membres du Conseil””.

2. La décision du 30 décembre 1976 sur I’Assemblée européenne : pour
une relecture

Cette décision fut précédée d’un débat public d’une importance inégalée. Tous
les gaullistes, Michel Debré en téte’?, ont pris la plume dans les journaux pour dé-
noncer la contrariété de cet acte qui, pris en application du Traité de Rome sur le
Marché Commun, modifiait I’élection des membres de cette Assemblée, en le fai-
sant passer du suffrage indirect au suffrage direct. IIs estimaient que cette réforme
constituait une atteinte inadmissible a ’article 3 de la Constitution, dans la mesure
ou I'exercice du suffrage par les citoyens présupposerait ’exercice d’une souverai-
neté.

L’élaboration de cette décision témoigne d’une tres forte division au sein du
Conseil. La délibération commence par I'exposé du rapporteur, Francois Goguel,
dont la conclusion est sans ambiguité :

[I]I résulte du 3¢ alinéa de I’article 3 de la Constitution que le suffrage universel
ne peut étre appelé a s’exprimer en France que dans les conditions prévues par
la Constitution. Rien de plus naturel, puisque ce qui concerne ’expression de la
souveraineté est par nature d’ordre constitutionnel’.

avoir par elle-méme valeur de principe. Considérant, que dans le cas de 'espéce, elle ne peut
porter atteinte, ni par sa nature, ni par son importance, aux conditions essentielles d’exercice de
la souveraineté nationale » (nous soulignons).

9 La formule est de P. Chatenet (voir B. MATHIEU e. a. (dir), Les grandes délibérations du Conseil
constitutionnel (1958-1985), op. cit., p. 206).

70 On a vu plus haut ce phénomene a I’ceuvre dans la décision de 1962.
71 M. DEBRE, « Souveraineté et légitimité », Le Monde, 9 décembre 1976.

72 Compte-rendu, séance du 29 décembre 1976, p. 21 [http://www.conseil-constitutionnel.fr/con-
seil-constitutionnel/root/bank_mm/decisions/PV/pv1976-12-29-30.pdf].
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Selon le rapporteur, la disposition de I’article 3 selon laquelle le suffrage sera direct
ou indirect « dans les conditions prévues par la Constitution » n’a pas prévu parmi
les cas de suffrage direct celui de I’élection des membres d’une assemblée comme
celle des Communautés européennes. Donc, la clause litigieuse de ’engagement
international serait contraire a cet article 3. Goguel prétend méme que cet article 3
al. 3 a été rédigé ainsi en 1958 pour bloquer « le processus retenu par la décision du
Conseil des Communautés’ ». Ce rapport long d’une trentaine de pages suscite
Ihostilité d’un fervent européen, Paul Coste-Floret (professeur de droit et homme
politique du MRP), qui fait une sorte de contre-rapport. Il I'a rédigé, dit-il, « en
raison de 'importance de affaire ». C’est un des rares moments des délibérations
du Conseil ou 'un de ses membres se lance dans une opération de clarification
conceptuelle. Il distingue deux sens de la souveraineté : d’un c6té, la souveraineté
démocratique (souveraineté d’organe), qui désigne le titulaire du pouvoir ultime et,
d’un autre coté, la souveraineté de I'Etat qui correspond ici au contenu de la sou-
veraineté, de la puissance publique :

Or, il est bien évident que I’élection de I’Assemblée européenne au suffrage uni-
versel n’affecte pas la détention de la souveraineté sur le plan interne : celle-ci
continue d’appartenir au peuple, et I’on peut méme affirmer qu’en désignant di-
rectement des représentants a I’ Assemblée, il accroit son pouvoir.

Quant au domaine de la souveraineté nationale, il appartiendrait certes au Con-
seil constitutionnel d’apprécier, comme il I’a indiqué dans sa décision
du 19 juin 1970, si la nature et I'importance des empiétements qu’il subit sont
compatibles avec la Constitution. Mais la décision du 20 septembre 1976 n’est re-
lative qu’au mode de désignation des membres de I’Assemblée et ne comporte au-
cun transfert de compétences aux instances communautaires. Elle ne retire donc
rien aux attributions des pouvoirs publics francais.

Sans doute peut-on soutenir qu'une Assemblée élue au suffrage universel dispo-
sera d’une légitimité qui pourrait lui permettre d’étendre ses propres pouvoirs.
Mais, outre qu’il s’agit d’une pétition de principe, cette tendance, si elle se vérifie
généralement dans l'ordre interne, ne peut se manifester de la méme maniere
dans Pordre international. En 'espéce, c’est le traité de Rome qui fixe les pou-
voirs de ’Assemblée et le traité ne peut étre modifié par la volonté de celle-ci :
les Etats restent les maitres des révisions éventuelles. Ainsi leur souveraineté
permet de contenir, non seulement sur le plan politique mais aussi sur le plan
juridique, les prétentions éventuelles d'une assemblée élue’.

C’est une des meilleures interventions dans toutes les « délibérations » du Con-
seil constitutionnel relatives a la construction européenne’, car elle reléve I'argu-
ment le plus fort, du point de vue juridique, en faveur du maintien de la souverai-
neté des Etats membres au sein de la Communauté européenne : ceux-ci restent
« les maitres des révisions éventuelles », c’est-a-dire qu’ils restent les « maitres des
traités » (Herren der Vertrdge), pour employer une expression couramment utilisée
par la Cour de Karlsruhe dans les décisions équivalentes et qu’elle a repris de la
doctrine publiciste allemande. C’est une autre maniére d’exprimer 1'idée selon la-
quelle les Etats, par ce moyen formel (compétence de modifier les traités), conser-

73 Ibid., p. 50.
74 Ibid., p. 37-38.

75 Du moins de celles que nous avons pu lire.
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vent la « compétence de la compétence » — définition la plus classique de la souve-
raineté interne depuis que Carré de Malberg I’a importée de I’Allemagne et diffusée
dans le milieu des professeurs francais de droit public. Tel est d’ailleurs I’argument
dont des juristes aussi éminents que Dieter Grimm’® et Michel Troper”” useront,
soit a propos du traité de Maastricht, soit a propos du traité établissant une Cons-
titution européenne, pour démontrer que malgré ’apparent démembrement de la
puissance publique (résultant par exemple du transfert de la monnaie a I'UE), les
Etats membres de I'UE restent et demeurent souverains.

Mais cet argument, si important juridiquement soit-il, n’est pas repris dans la
discussion qui s’engage apres ce contre-rapport de Coste-Floret, qui recoit 'appui
de Gaston Monnerville, selon qui la nature du mandat des représentants francais a
I’Assemblée européenne n’a pas été modifiée par le changement du mode de scru-
tin. Il considére que « le nceud de la question est le principe de la souveraineté
nationale et il lui apparait que ce principe n’est pas atteint’® » — sans qu’on sache
en quoi consiste ce « principe de la souveraineté nationale ». Pierre Chatenet, an-
cien directeur d'une Commission européenne, estime pour sa part que « I’affaire
soumise au Conseil ce jour apparait extérieure a la Constitution francaise. I n’y a
pas osmose sur le plan de la souveraineté entre nation et Europe” ». Un tel langage,
assez imagé, est bien peu juridique. Toutefois, on doit comprendre par la qu’il y a
une indépendance des deux ordres juridiques, communautaire et francais, de telle
sorte que la question de I’élection des membres de I’ Assemblée européenne ne re-
met pas en cause cette relative étanchéité entre les deux ordres juridiques. Le Con-
seil est divisé entre les deux lignes représentées respectivement par Goguel et
Coste-Floret. C’est le président — Roger Frey — qui les départage avec sa voix pré-
pondérante, faisant échouer la solution Goguel®’. Le lendemain, il se charge de pré-
senter non pas un rapport alternatif, mais un nouveau projet de décision dont « la
motivation constituera le rapport®! ». Autrement dit, il n’y aura pas de second rap-
port, mais c’est bien la position du président du Conseil qui est reflétée dans la
décision adoptée le 30 décembre 1976.

Il en ressort un décalage impressionnant entre le contenu de cette délibération
et ce que les commentateurs retiendront de cette décision. En effet, les commenta-
teurs se focalisent sur le deuxiéme considérant qui limitent la portée du Préambule
de la Constitution de 1946, confirmé par celui de la Constitution de 1958, en ce que,
d’une part, il dispose que, « sous réserve de réciprocité, la France consent aux limi-
tations de souveraineté nécessaires a I’organisation et a la défense de la paix » et,
d’autre part, ajoute la formule qui a fait bondir beaucoup de pro-européens : « au-
cune disposition de nature constitutionnelle n’autorise des transferts de tout ou
partie de la souveraineté nationale a quelque organisation internationale que ce

76 D. GRIMM, Braucht Europa eine Verfassung?, Munich, Carl Friedrich von Siemens Stiftung, 1995
(texte qui a donné lieu a un vif débat avec Habermas).

77 M. TROPER, « L’Europe politique et le concept de souveraineté », in O. BEAUD e. a. (dir.), L '’Eu-
rope en voie de Constitution. Pour un bilan crit