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DROIT CONSTITUTIONNEL GENERAL

Cours de Monsieur le professeur Denis Baranger

FICHE N°5 : LES SOURCES DU DROIT CONSTITUTIONNEL
ET LE CONSEIL CONSTITUTIONNEL

Pages de I’ouvrage de référence pour le cours : D. BARANGER, La Constitution, Sources,

interprétations, raisonnements, Dalloz, Méthodes du droit, 2022, p. 446-483.

- Revue Jus Politicum, n°5 et 7.

- JP Blog, le blog de Jus Politicum [www.blog.juspoliticum.com].

- P. WACHSMANN, Libertés publiques, 9°™ éd., Paris, Dalloz, 2021.

D. ROUSSEAU, Droit du contentieux constitutionnel, 12é™ éd., Paris, Montchrestien, 2020.

- L. FAVOREU, L. PHILIP (et al.), Les grandes décisions du Conseil constitutionnel, 20°™ éd.,
Paris, Dalloz, 2022.

- M. VERPEAUX (et al.), Droit constitutionnel : les grandes décisions de la jurisprudence, 26
éd. Paris,PUF, 2017.

Articl vant servir r IS :

- D. BARANGER, « Sur la maniére frangaise de rendre la justice constitutionnelle » in Jus
Politicum, n°7, 2012 [http://juspoliticum.com/article/Sur-la-maniere-francaise-de-rendre-la-justice-
constitutionnelle-478.html] ;

- D. BARANGER, « Le langage de I’éternité. Le Conseil constitutionnel et I’absence de controle
des amendements a la constitution » (en anglais) in Jus Politicum, n°5, 2010
[http://juspoliticum.com/article/Le-langage-de-I-eternite-Le-Conseil-constitutionnel-et-l-absence-
de-controle-des-amendements-a-la-constitution-318.html] ;

- D. BARANGER, « Comprendre le "bloc de constitutionnalité" », in Jus Politicum, n°21,
[http://juspoliticum.com/article/Comprendre-le-bloc-de-constitutionnalite-1237.html] ;

DOCUMENT 1: D. BARANGER, « Le juge et ses signifiants : a propos des principes généraux

du droit », in Melanges en [ ’honneur de Philippe Lauvaux, d. Panthéon-Assas, 2020, p. 73-87.

I- Les normes de référence du controle de constitutionnalité

DOCUMENT 2 : Conseil Constitutionnel, décision n° 71-44 DC du 16 juillet 1971, Loi complétant
les dispositions des articles 5 et 7 de la loi du ler juillet 1901 relative au contrat d‘association :

https://www.conseil-constitutionnel.fr/decision/1971/7144DC.htm

DOCUMENT 3: J. Rivero, « Les « principes fondamentaux reconnus par les lois de la République »
: une nouvelle catégorie constitutionnelle ? », Recueil Dalloz Sirey, Chronique, 1972, p. 265-268.

DOCUMENT 4 : Conseil Constitutionnel, décision n° 2011-157 QPC du 05 ao(t 2011, Société

SOMODIA [Interdiction du travail le dimanche en Alsace-Moselle]: https://www.conseil-

constitutionnel.fr/decision/2011/2011157QPC.htm
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DOCUMENT 5 : Conseil Constitutionnel, décision n°® 73-51 DC du 27 décembre 1973, Loi de finances
pour 1974 : https://www.conseil-constitutionnel.fr/decision/1973/7351DC.htm

DOCUMENT 6 : Conseil Constitutionnel, décision n° 85-197 DC du 23 ao(t 1985, Loi sur
I'évolution de la Nouvelle-Calédonie :

https://www.conseil-constitutionnel.fr/decision/1985/85197DC.htm

DOCUMENT 7 : Conseil Constitutionnel, décision n°2018-717/718 QPC du 16 juillet 2018,

M. Cédric H. et autres : https://www.conseil-
constitutionnel.fr/decision/2018/2018717 718QPC.htm#:~:text=%C2%AB%20Sous%20r%C3%A9s
erve%20des%20exemptions%20pr%C3%A9vues,amende%20de%2030%20000%20euros.

DOCUMENT 8 : Conseil constitutionnel, Décision n° 2021-940 QPC du 15 octobre 2021,
Société Air France : https://www.conseil-constitutionnel.fr/decision/2021/2021940QPC.htm

DOCUMENT 9: M. Chevrier, « Les principes inhérents a I'identité constitutionnelle de la France
Soupape de sareté pour un contréle du droit de I'Union européenne ou catégorie substantielle du droit
constitutionnel ? », La Semaine juridique. Edition générale, 6 décembre 2021, n° 49, p. 2238-2241
(disponible depuis I’ENT Paris Panthéon-Assas, via LexisNexis).

I1- Un «bloc de constitutionnalité » ?

DOCUMENT 10 : S. Rials, « Les incertitudes de la notion de Constitution sous la Véme République
», RDP, 1984, p. 587-606.

DOCUMENT 11 : G. Vedel, « La place de la Deéclaration de 1789 dans le « bloc de
constitutionnalite » », in La Déclaration des droits de [’homme et du citoyen, colloque des 25 et 26 mai
1989 du Conseil constitutionnel, P.U.F., Paris, 1989, p. 35-73 (extraits).

DOCUMENT 12 : O. Jouanjan, « La Cour de cassation, le conseil constitutionnel et le statut pénal du
chef de I’Etat », RFDA, n° 6, 2001, p. 1169.

A CONSUL TER

- Conseil Constitutionnel, décision n°® 79-105 DC du 25 juillet 1979, Loi modifiant lesdispositions
de la loi n° 74-696 du 7 aolt 1974 relatives a la continuite du service public de laradio et de la
télévision en cas de cessation concertée du travail.

- Conseil Constitutionnel, décision n° 81-132 DC du 16 janvier 1982, Loi de nationalisation.

- Conseil Constitutionnel, décision n° 82-141 DC du 27 juillet 1982, Loi sur la communication
audiovisuelle.
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DOCUMENT 1 : D. BARANGER, « Le juge et ses signifiants : a propos des principes
généraux du droit », inMélanges en [ honneur de Philippe Lauvaux, Ed. Panthéon-Assas, 2020,

p. 73-87.

Le juge et ses signifiants :
a propos des principes généraux du droit:

Denis Baranger
Professeur de droit public a [ université Paris IT Panthéon-Assas

~ Dans la lictérature, assez uniformément justificative, qui lui a donné le jour, la
« théorie » des principes généraux du droit prend la forme d’un récit des origines
audouble visage. D’un coté les principes généraux du droit seraient une invention
«hardie » du juge administrarif, dont il est possible de faire remonter la naissance
aux alentours de I’aprés-guerre, en raison notamment des périls que faisait peser
sur les droits individuels la législation de Vichy? De I'autre, les principes généraux
du droit auraient toujours existé, du moins depuis qu’il y a en France un juge
administradif. Laferriére renvoyait déja, en son temps, i l'existence de principes
« inhérents » 2 la légalité administrative. Ce réciten partie double n’est donc pas
nécessairement faux. Mais il gomme les aspérités historiques et lisse les trajectoires.
1 suppose d’adhérer, par exemple, 2 I"image d’une I1I* République idéalisée dans
son role de protectrice sourcilleuse des libertés, ce qu’elle n’a pas toujours été. Il faut
aussi, pour étre convaincu, metere de c6té le réle du juge administrarif - désormais
controversé — dans la période de Vichy, et ne pas voir que, méme en des phases
historiques moins troublées, 'intervention du juge administratif n’implique pas
toujours une meilleure protection de la liberté individuelle. Il faut encore, ce qui
n'est pas trop difficile, diaboliser la législation de Vichy mais aussi, au passage, ne
pas vouloir se souvenir qu'elle n’a nullement été abrogée en bloc 4 la Libération.
De maniére peut-ére plus intéressante, ce que dit un tel discours, c’est que la
doctrine des principes généraux du droit a connu une longue gestation pour passer,
dans le courant des années mille neuf cent cinquante, 2 un moment de passage de

1 Cerarticle qu’il m’est agréable de dédier 2 Philippe Lauvaux me donne l'occasion de Iui exprimer
ma reconnaissance pour le role qu’il a joué dans le débur de ma carriére universiraire. J 'ai appris a
son contact ce qu'il en érait de véritablement savoir quelgque chose en matiére de régimes politiques
et d’histoire constitutionnelle.

2 M.LETOURNEUR, Les « principes généraux du droit » dans la Jurisprudence du Conseil d’Ftat,
EDCE, 1951, p. 20.
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DOCUMENT 2 : Conseil Constitutionnel, décision n° 71-44 DC du 16 juillet 1971, Loi
complétant les dispositions des articles 5 et 7 de la loi du ler juillet 1901 relative au contrat
d'association : https://www.conseil-constitutionnel.fr/decision/1971/7144DC.htm
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https://www.conseil-constitutionnel.fr/decision/1971/7144DC.htm

DOCUMENT 3 : J. Rivero, « Les « principes fondamentaux reconnus par les lois de la

République »
Chronique, 1972, p. 265-268.

une nouvelle catégorie constitutionnelle ? » in Recueil Dalloz Sirey,

CHRONIQUE. — XLI

v

ou les mtatxons latines fleurxssalent aux pages
du Larousse, on ‘disait ;-

ncore que les: autres

ateur,
aux commentateurs de Ja” dec1s1on rendue par le
16 juille

1 : C a pa tir
ondelle, au triomphe’ d’un rintemps”du
tionnalité. Decxsmn d’espece” 2 Certes’;

ste. La :conjoncture -politique qui a- per- |

saisine :du- Conse11 ‘et la-censure: d’une:-loi ‘maladroite:
qu'inutile:n’a - pas ‘chance ‘ de" se. retrouver souvent ?-
te, ‘mais - rien -ne ‘prouve que le. precedent demeu-

et son existence -méme".en facilite 1a répétition
‘moins: a mettre en ceuvre uné procédure .déja ‘ex
qu une- procedure ‘toute neuve; ‘et le second S

oins :quele- prem.ler Larrét-Marbury V. Madisona |
aussi;-apparaitre ‘aux Ameéricains de 1803 omme une:

on:d’éspece; et il a fallu bien “des ann
oir. de- -contréle =dont il i

, u, ‘Ie 6 ]ulllet 1971,
V. Madison ‘en afflrmant l’mconstltu-

s dispositions: “adoptées - par: le:- ‘Parlement : qui
orme :de: controle “préalable sur - les  décla::

uaient u.

asso atxon" Il ‘serait - 1mprudent de . Vaffirmer.

‘Clest ‘ce qui unporte ici =
a2

g d’un “des" ‘«principes * fon-
taux reconnus. par_les: ‘lois ‘de'la- Repubhque» que ‘se
a ensure prononcee Ie Conseil,

1l “n’est peut-etre pa:

‘oblémes que pose ‘cette sou omotion ‘d’une

jusque-13 vouée A ‘une obscurité certaine; du point

de Téventuelle *insertion, parm1 les ‘régles constitu-

es, de la” catégorie des principes  fondamentaux (I),
int de vue du contenu de cette categorxe (II)

If

- multip]es'quéstlo' S que pose Ta promotlon des « pnn-
Afo‘ndamgntaux reconnus par les 101s de la Repu-

“blique »
« Habent sua fata” libelli ».
_juridiques;. comme ‘les- autres, ont leur destm, ‘et |. por

con51dere dans son ensemble.
: el

71, et & tous les _constltutlonnahstes,_

. blique'» n’était pas, dans Tespri
: hommage rendu a l’oeuvre de la

; Constxtutlon 50

- ment réaffirmés’ p

';e’ de rgﬂéc,,hirj ,
. textes: qu1, :

~les’s dont T'article 34-confi
- les «prmcxpes fondame
- ainsi promus & la dlgmte co

dans ‘la
sont ' d’ores &j

1on,‘ qui "constxtuax‘t
uridique .du - Préambul
o 24

« confirmée. et c

Y 1 o1
“le. Préambule de la Const1tut1on de 1194

tuelle Constitution.: Ces controverses, et mi
de la- ]unsprudence, sont . au;ourd hu1
du Consell ‘constitutionn

caractére, mettaient 3 _part, dan A
vagues, dapres eux; pour _pouyo;
gatlon précise. s01t A

) : * préciséme
« principes fondamentaux Teconnus - par 1_

pourtant hem nt sur la valeur du Pr
a fonier Taut :

affirmait ~trés' - nettement [
reconnus ‘par -les ‘lois ‘de*1a R publique e
apphc bles” sur: i

le16 ‘Juillet 1971 a-
tout le p01ds de 3
taux reconnus par

si blen partie -de celle-ci

dcs 101s de la Repubh

d’'une part et ‘d’autre’

< principes fondamen » et aux <gar

ra, D. 1973, 685.
ent, C A Colliard Lzbertés publzques 197

mu.oz smm' 1972, 41e CAHIER. — CHRONIQUE

p. 619 J. Robert Propos sur le sauvetage d'une liberté‘
|| Rev.ar. pubt. 1971, p. 1171.

12




266

- Le premier probléme se résout avec une relative aisance.
Les principes généraux, dans un premier temps, consti-
tuaient un bloc homogéne, dont: I’autorité n’empruntait rien
A leur origine formelle, puisquils étaient déclarés par le:
juge «applicables méme en I’absence de textes. Celui-ci,
en tout cas, ne revendiquait nullement pour eux la _digni-
té constitutionnelle — dignité qui. serait d’ailleurs restée
purement nominale, dés lors que tout contrble de -confor-
mité de la loi & une norme supérieure se trouvait exclu par
une jurisprudence unanime. On sait comment la décision
du 26 juin 1959, Syndicat général des ingénieurs conseils
(3), vint amorcer, dans le bloc des principes généraux, une
dissociation discréte, & partir d’un élément formel, en pa-
raissant mettre & part ceux qui « résultent du Préambule
de la Constitution ». C’est cette dissociation que semble pa-
rachever la décision du Conseil constitutionnel. De deux
choses I'une, en effet : ou le principe invoqué devant le
juge tire son autorité du Préambule, soit qu’il s’y trouve
expressément affirmé, soit qu’il constitue un <« principe fon-
damental consacré par les lois de la République », et dans
ce cas, on ne voit pas comment lui refuser la valeur consti-
tutionnelle ; ou bien il ne peut se prévaloir de cette insertion
dans la Constitution, et dans ce cas, simple création du ju-
ge, il n’a autorité qu’a I’égard des dispositions que celui-ci
est appelé 3 contrbler. L’éclatement de la catégorie des
principes généraux se trouve donc confirmé, les uns réin-
tégrant la traditionnelle hiérarchie formelle des normes ju-
ridiques, et perdant leur ancienne originalité dans le cadre
général des norines constitutionnelles, les autres, au con-’

traire, conservant leur caractére antérieur.

Encore faut-il marquer une . nuance supplémentaire
alors que la question du rattachement des principes géné-
raux a un texte précis ne se posait pas, les « principes
fondamentaux », eux, ne sont tels qu’en vertu de leur con-
sécration par «les lois: de la République ». I y a donc, a
leur base, une analyse de texte, et la décision du 16 juillet
1971, en se référant expressémeént a diverses dispositions
de la loi du 1°" juillet 1901 pour en déduire le principe fon-
damental qu'elle consacre, confirme la nécessité de cette
~démarche. ’
- Entre les «principes généraux », au sens on la jurispru-
dence administrative les entendait, et les « principes fon-
damentaux.», la différence est donc double : différence de
force juridique, et différence dans I’origine et le fonde-
ment. : ’

La situation respective des « principes fondamentaux »
par rapport aux formules de I'art, 34 est moins facile &

analyser.

« Principes fondamentaux » : les mots du Préambule sont
ceux qu’utilise la seconde partie de I’article 34 en téte de la
liste des -matiéres qui ne relévent pas intégralement du
législateur. Et dé&s lors, on voit le probléme : si, parmi les
matiéres dont la loi détermine «les principes fondamen-
taux », il s’en trouve dont les principes fondamentaux ont
été consacrés par les lois de la République, la contradic-
tion entre le texte constitutionnel et la jurisprudence dir
Conseil parait insurmontable : placés par lart. 34 dans la
compétence législative, les principes  fondamentaux sont
soustraits & cette compétence par leur constitutionnalisa-
tion.

Or, on trouve de telles matiéres dans I’énumération de
Particle 34. La loi détermine les principes fondamentaux du-
droit syndical. Mais la loi du-21 mars 1884 qui reste la
base du droit positif en la matiére, est, au premier chef; et
par_excellence, une. de ces «lois de la République »- aux-
quelles le constituant de 1946 a entendu rendre hommage :
voici. donc ses principes fondamentaux élevés 3 la dignité
constitutionnelle, et soustraits aux atteintes .du 1égislateur.
Autre exemple, .plus brilant puisque, devant la Constituante
de 1946, la question avait déja été soulevée par les adver-

)saires de Pamendement : la liberté de Penseignement. La
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" les : n’est-ce pas déja le cas en ce qui concerne cette libe
~.de la vie privée expressément proclamée par la loi du

" guliérement exigu.

loi, d’aprés l’article 34, détermine « les principes fondamen-
taux de Denseignement ». Or, la liberté de I’enseignement
trouve, soit sa source, pour les enseignements supérieur
et technique, soit sa confirmation pour le premier et le
second degré, dans des lois de la III°® République. Pour
-en. éluder la constitutionnalisation, et la laisser 3 la discré~
tion. du Parlement, dira-t-on que Ia liberté de Penseigne-
ment n’en constitue ‘pas un « principe fondamental » ? Don-
nera-t-on, de la formule de Particle 34, une interprétation res-
trictive, en soutenant qu’elle concerne uniquement I’ensei-
gnement public? L’argumentation serait peu convaincante,
el le débat, s’il venait 3 S’engager, se maintiendrait sans
doute difficilement dans la sérénité des exégéses juridiques:.

Les difficultés sont & peine moindres si on s’attache:
la formule qui, dans la premiére partie de I’article 34, déf
nit la compétence législative en maticre de libertés publ
ques. Les libertés : c’est & elles, et & P'euvre du législate
de la III° République en ce domaine, que s’adresse au pr
mier chef '’hommage des constituants de 1946, D’aprés Parti-
cle 34, 1a loi fixe les régles concernant les garanties fondamen
tales accordées aux citoyens pour leur exercice. « Garanti
fondamentales », « principes .fondamentaux » On ne -re
trouve pas ici lidentité des formules qu’on a Tencontré
tout & T’heure. Le probléme s’en trouve-t-il plus facile
Peut-on distinguer, dans les lois qui fixent le statut de no
libertés, et' qui sont, & peu prés sans exception, ‘des « loi:
de la République », des « principes fondamentaux » const;
tutionnalisés, et des « garanties fondamentales » qui reste:
rajent, elles, confiées au Parlement ?

Sans doute, on peut tenter de dissocier les deux catégo
ties. Il est des ¢ prifcipes» qui ne sont pas nécessairemen
des « garanties », par exemple ceux qui assignent, aux li
bertés, leurs limites. Encore peut-on hésiter sur ce point -
car la fixation d’une limite est, par elle-méme, un élémen
de sécurité juridique; la déplacer, au moins dans un sen
restrictif, n’est-ce pas porter atteinte 4 une garantie ? )

Mais, si les «principes» peuvent peut-étre déborder 1
catégorie des garanties, on voit mal, par contre, comment.
en matiére de libertés, des « garanties », surtout « fondamen:
tales », pourraient ne pas étre considérées comme. des prin
cipes. Cest dailleurs ce qu’a confirmé la décision du Con
seil -constitutionnel - : Pabsence de contrdle préventif sur Iz
déclaration - des associations dans la loi du 1° juillet 190
qui -est, d’aprés le Conseil,. un principe fondamental, es
aussi, de toute évidence, une garantie fondamentale. On n
voit guére d’hypothéses dans lesquelles la catégorie des « ga
ranties > ne ‘se résorberait pas dans. celle des principes
Dans ce domaine,. comme dans le précédent, la constitution:
nalisation des  principes fondamentaux consacrés par :le
lois de la République aboutirait donc 3 déposséder le 1égisl
teur des compétences que lui attribue I’article 34. 5

Bien entendu, cette dépossession est limitée aux seules
libertés consacrées par la III* République. On peut espérer
que les Parlements futurs sauront en inventer de nouve

juillet 1970 2. Malgré tout, I'invention a des limites, méme
dans le domaine des libertés. La III® République, - et c’est:
son honneur, a fixé le:statut des principales. Le champ  qué
laisserait ouvert au législateur la constitutionnalisation des
principes fondamentaux posés par elle apparait comme si

i

Exigu, mais, en outre, incertain dans son tracé. Le conten
exact de la nouvelle catégoric n’est pas facile & cerne
< Principes fondamentauk contenus dans les lois de la Rép
blique », la formule pose une triple question : quelle Rép
blique ? quelles lois ? quels principes ?

A la premiére interrogation, la réponse semble relative

(3) D, 1959. 541, note J. L’Huilller . S. 1959; 202 ;. Braibant,
L’arrét . « Syndicat général des ingénieurs conseils » ‘et la

théorie des. principes généraux .du droit, Etudes et docy
ments Cons. d’Et. 1962. 67.
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ment aisée : la République, pour le constituant de 1946,
“¢est celle qui a immédiatement précédé’ celle qu’il a mis-
sion de fonder, c’est la Troisitme. Peut-on s’en tenir Ia ?
.Quand le Conseil d’Etat,. dans son avis du 6 février 1953, |
invoquait «la tradition républicaine », il semblait se réfé-
“rer & une pratique dont les sources remontajent au-dela de
“la- I° N’y a-t-il pas, en France, une continuité républi-
. caine qui, par le relais de 1848, unit 1792 a 1875 ? .Et dans
" ce cas, les lois de la République, ne sont-elles pas aussi celles
:'de la Premiére, s’il en reste en vigueur, et celles de la Se-
conde ? La question n’est pas simple jeu. Car enfin, la loi
Falloux.. On voit surgir 3 nouveau le vieux débat sur la
“liberté de I’enseignement. Et I'on peut ergoter encore : car
* enfin, méme si 'on sen tient 3 la Troisitme, quand com-
- mence-t-elle ? le 4 septembre 1870, au balcon de I'Hbtel de
Ville de Paris ? Le jour du vote de ’amendement Wallon ?
A Tentrée en. vigueur des lois constitutionnelles de 1875?
- Ou seulement lorsque les républicains la conquiérent, aprés
Teffacement de Mac-Mahon ? Les lois votées par 1’Assem-

¢lois. de la République », ou bien faut-il réserver cette di-
gnité aux seules lois votées par . d’authentiques - républi-
cains ? ‘ ' -
On admet volontiers que, pour. lessentiel, - I'ceuvre 1égis-
ative que les - constituants ont eue en vue est celle qui
mmence avec les années 80. '

. Mais ici surgit la seconde question : quelles lois? Car
euvre est vaste. Elle s’échelonne, de 1880 & 1940, sur
oixante années, elle remplit. un nombre considérable de
volumes de I'Officiel ; « les lois de la République », cela
ne vise évidemment pas toutes les lois de la République.

- Une premiére discrimination, ratione materiae, découle du
xte méme : seules sont en cause les lois qui se rattachent
aux «droits ‘et libertés consacrés par la Déclaration de
1789 ». Mais, durant soixante années traversées de quelques
ses, les lois n’ont pas uniformément parlé le méme lan-
gage libéral. C’est une illusion d’optique trés répandue qui
voit, dans la III° République, un 4ge d’or de la liberté. Ré-
sime fondamentalement libéral, certes, la III° République
fut aussi un régime musclé : lorsque furent mises en cause
es valeurs quelle estimait fondamentales, elle a su se
défendre, et, au besoin, attaquer. La loi interdisant le ter-
oire national aux membres des familles ayant régné sur
4 France a été abrogée, et de méme, Iinterdiction du droit
’enseigner aux congréganistes. Mais c’étaient bien — comme
e titre III de la loi de 1901 sur les congrégations — des
ois de la République », et le droit positif conserve en-
re un certain nombre de ces lois de combat : la répression, de
propagande anarchiste se fonde sur une loi de la Répu-
lique, et aussi la dissolution des ligues par décision gou-
rnementale. Faut-il donc, parmi les lois, faire un tri, et
fuser 2 celles qui apportent des entraves aux libertés le
abel «loi de la République», pour le réserver a celles
jui procédent de I'inspiration libérale ?

La troisiéme question se pose én des termes que l'article
34 et la jurisprudence qu’il a inspirée ont rendus relative-
ment familiers auX juristes : comment faire, au sein des
s de la République, le départ entre les dispositions qui
nstituent des principes fondamentaux, et les autres? Le
Conseil constitutionnel a apporté un peu de lumiére sur ce
ifficile probléme. -Mais les décisions' quil a rendues en
te matiére tendent & un but différent, sinon inverse, de
lui que poursuivraient celles qu’il peut &tre amené & ren-
¢ touchant «les lois de la République» : définir, pour
‘application de l’article 34, les principes fondamentaux d’une
natiére, c’est préciser la sphére ouverte & la compétence du
egislateur ; définir, pour I'application de Tarticle 61, les prin-
pes fondamentaux d’une. loi de la République, c’est déli-
miter une zone interdite & cette méme compétence.

Sur le fond, d’ailleurs, et quelle que soit la méthode-d’in-
erprétation — restrictive, ou extensive — qui pourrait
ire retenue, la difficulté de la tiche est évidente. La dé-

jon du 16 juillet 1971 le confirme. Certes, on a pu affir-
mer que, dans cette affaire, <la plus élémentaire objecti-
¢é; le raisonnement juridique le plus simple, ne pouvaient

[}
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e conduire & la solution adoptée » (4)7 Est-ce bien cer-
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tain? Le «principe fondamental » de la lo: du 1°° juillet
1901, est-ce, en matiére de contrble des associations,
P’absence de tout contrdle préalable sur la déclaration des
associations;, ou ‘plutét la. remise & la- seulé autorité judi-
cigire, & T’exclusion_de 1’administration, du contréle de la
1égalité . des. associations ? En présence d’une réforme .ins-
taurant un. contrdle préalable, mais judiciaire, I’hésita-
tion, sur le plan ‘juridique, était permise. Elle I’était aussi
du point de vue de la tradition libérale, hostile, certes, &
tout régime préventif, mais faisant pleine confiance a Iin-

| tervention de 1’autorité judiciaire. Entre des interprétations

différentes, lg Conseil a dii trancher. Il ’a fait avec un sens
aigu des exigences de la liberté. Mais la solution n’était
ras inscrite d’avance dans les textes : il a fallu I'en faire
sortir. i :

Comment aurait-il pu en étre autrement? Le législateur

de la III* République, lorsqu’il a élaboré les chartes des
principales libertés, n’a pas envisagé qu’on puisse dissocier,

_dans ses textes, des principes fondamentaux, -d’autres qui-

né le seraient pas, et de simples régles n’ayant pas:valeur
de principes. A vouloir appliquer & son ceuvre .une grille
qu’il n’a pas connue, on.risque d’en- méconnaitre l'unité, et
d’en fausser le sens. S ‘el

L’article 1°* de la loi du 31 juin 1881 dit : « Les réunions
publiques sont libres. Elles peuvent avoir lieu sans autori-
sation préalable s. Principe fondamental,” sans aucun dou-
te. Mais le texte ‘poursuit : « ... sous les conditions prescrites
par les -articles suivants ». L’existence de conditions est-
elle incluse dans le principe ? Et la liste de ces conditions ?
L’obligation faite au bureau, par exemple, d’interdire tout
discours contraire a4 lordre public et aux bonnes meeurs :
principe fondamental, ou simple régle ? On pourrait multi-
plier les exemples. Une. interprétation restrictive, qui limi-
terait la notion de « principe fondamental» & quelques for-
mules trés générales et abandonnerait au législateur tout

. Paménagement -concret -de la liberté risquerait fort d’étre

de peu de secours contre l’arbitfaire d’une majorité. Mais
une interprétation extensive, qui- étendrait & l’ensemble de
la loi 1a constitutionnalisation, conduirait & un immobilisme
dont peut difficilement se satisfaire une époque vouée aux

mutations.

En définitive, sur quels terrains le .l1égislateur, en pré-
sence d’une «loi de la République », pourrait-il s’avancer
avec une pleine sécurité ? Celui des. adoucissements apportés
% la régle antérieure est-il tellement sir? Les limites dé-
finies par le législateur sont, elles aussi, des principes : &
les reculer, ne risque-t-on pas le grief d’inconstitutionna-
lité 2 On ne voit guére de zone sfire que les régles de
détail : qu’une réunion ne puisse se prolonger aprés onze
heures, on admettra volontiers que cela ne constitue pas
un principe fondamental, pas plus que le droit de choisir
sa place reconnu au représentant de l'autorité qui désire as-
sister & la réunion...

Mais on voit mal le 1égislateur se mettre en mouvement
pour modifier de telles régles.

Le voudrait-il, d’ailleurs, qu’elles échapperaient & sa com-
pétence, limitée par Plarticle 34 aux seules garanties fonda-
mentales, pour tomber dans celle du pouvoir réglementaire.
Exclu, au profit du pouvoir constituant, de la sphére des
«principes fondamentaux », chassé par Pexécutif de tout
ce qui excéde les « garanties fondamentales », que resterait-
il au législateur, auquel la tradition libérale, pourtant, fai-
sait confiance pour définir. le statut des libertés?
Quelles réformes pourrait-il envisager en toute quiétude
juridique, et sans avoir & appréhender la censure du Con-
seil constitutionnel, si celui-ci était appelé & statuer ?

Imx

Une notion aussi incertaine de ses contours que celle
de «principes fondamentaux consacrés par les lois de la

(4) Colliard, .loc. cit.
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République peut difficilement fournir une assise 2 "une
nouvelle catégorie juridique. Du moins, & une catégorie ma-

térielle, pour reprendre la distinction, devenue classique, du

Doyen Vedel. Catégorie fonctionnelle, alors ? Mais quelle se-
rait au juste sa fonction ? Comment concilier le ‘texte cons-
titutionnel, qui met dans la compétence du législateur un
certain nombre de matiéres, et Iexistence d’une ‘catégorie
qui aurait pour fonction de les en faire sortir ?

Faut-il, en désespoir de cause, rejoindre ceux qui, tout
en saluant le libéralisme de la décision du 16 juillet 1971, en
réduisent Pimportance, et entendent la « cantonner... dans le
cadre de la chose décidée» (5)? On ladmetira difficile-
ment, pour deux raisons : il semble impossible, tout d’abord,
de . refuser aux décisions prises par le "Conseil constitu-
tionnel dans le cadre de P’article 61, alinéa 2, le caractére juri-
dictionnel, entrafnant pour elles, non Pautorité de chose dé-
cidée — propre aux décisions. administratives, et toujours
susceptible d’étre contestée devant le juge — mais, dés
lors que la décision, aux termes de Particle 62, n’est suscep-
tible d’aucun recours, et s’impose <« aux pouvoirs publics
et & toutes les autorités administratives et juridictionnelles »,
Pautorité de la chose jugée, et méme Pautorité absolue.

D’autre part, s’il est exact que toute décision « doit §’in- .

terpréter dans le cadre méme de l'affaire & propos de la-
quelle elle est intervenue » (5), il n’en reste pas moins que
cette affaire-ci est la premiére qui, en France, ait porté sur le
contrdle de la conformité de la loi & la Constitution, et ait
‘abouti & la censure par le juge d’un texte voté par le Par-
lement. Le «cadre» prend, de ce fait, une dimension assez
exceptionnelle, et ce n’est pas en sortir que de reconnaitre
a laffaire, cette dimension: la consécration explicite et dé-
finitive de la valeur constitutionnelle du Préambule, la mise
en échec de la tradition qui attribuait & la loi un caractére
souverain excluant tout contrdle, la premiére sanction, en
~ droit positif, du principe, jusque-la platonique, de la supré-
matie de la Constitution, autant d’apports au droit constitu-
tionnel- qu’il est difficile de ne pas trouver dans la décision
du 16 juillet. . : :

Mais précisément, de tels apports sont assez importants
pour décourager toute tendance & -majorer encore une dé-
cision qui n’a pas besoin de I'étre. Ce serait la majorer
que d’en déduire I’existence d’une catégorie constitution-
nelle nouvelle au sens plein du terme. Le recours aux < prin-
cipes fondamentaux », dans cette affaire, a été le moyen uti-
lisé par le Conseil pour mettre en échec une disposition
anti-libérale, et de plus mal venue. Telle a été la fonction
queé la notion a remplie : en P’absence d’autres bases juri-
diques sfires, permettre au juge de fonder une censure

quil estimait 'a juste titre nécessaire; telle pourrait bien-|.

étre, en définitive, 1’assise modeste sur laquelle la catégo-
1ie’ fonctionnelle des < principes fondamentaux » pourrait
s’édifier. : ! ’ ’
Ainsi limitée dans sa portée, elle ne s’imposerait pas au
Parlement. Le législateur pour l’exercice de sa compétence
p’aurait pas d’autres limites que celles de-Tarticle 34. Mais
si, comme il P’a fait eh 1971, il usait de cette compétence
pour apporter, au statut traditionnel des libertés, des at-
teintes assez graves pour émouvoir 1’opinion, et si le Con-
seil constitutionnel venait & &tre saisi, comme il I'a été, par
Pune des quatre autorités investies de cette prérogative, il
trouverait, dans la catégorie des < principes fondamentaux »,
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diques propres a justifier sa censure.

" Parbitraire de la loi.

au cas ol les autres éléments du Préambule — Déclaratio;
de 1789 et «principes particuliérement nécessaires a notre
temps » — ne les lui fourniraient pas, les arguments jur

Catégorie fonctionnelle ? Si Ion veut, mais & condition de
préciser qu’il s’agit d’une fonction supplétive, d’une réser:
ve ultime pour la protection éventuelle des libertés contre

Il reste que, de cette réserve, le Conseil constitutionnel ‘a
seul la gestion : il lui appartient de Putiliser, ou de la laisser
en sommeil. Le danger pourrait étre grand, sinon du gouver-
nement des juges, du moins de conflits entre le Parlement
et ses censeurs. Dans cette perspective, on en.vient a penser
que les régles de la saisine, regrettablement restrictives dans
I’absolu, peuvent se révéler sages: si, des quatre autoriti
qui peuvent lexercer — l'une, émanation .directe du pel
ple, I'autre, appuyée sur la double confiance du Préside
et de I’Assemblée, tous deux issus du - suffrage universel
les deux autres enfin, représentants des deux chambres d
Parlement —, aucune ne décéle, dans le texte voté, un
atteinte & la liberté, la présomption est forte qu’il ne heur
ras Pensemble de Popinion, et, dans ce cas, c’est la censu
appliquée par le juge constitutionnel qui pourrait donner
celle-ci' le sentiment de I’arbitraire.

Au fond, la difficulté fondamentale & laquelle se heurte u
contrdle de constitutionnalité vraiment efficace réside peut-ét
moins dans ses instruments que dans sa base : les dispositio
dont il doit assurer le respect. Incertaines, fuyantes, elles
laissent le champ libre & Pinterprétation du juge, c’est-a-di
A son arbitraire : sous I’apparence d’une norme constitutio
nelle, c’est alors la volonté du juge qui va s’imposer & ceux
qui expriment la volonté de la nation. Au contraire, si la
censure est prononcée i partir d’un principe constitutionn:
suffisamment précis, ce n’est pas le juge qui juge la loi, C’¢!
la Constitution, dont il n’est que le porte-parole. ;

Tant qu'une base incontestable n’est pas assurée au contrd
de constitutionnalité, il y aurait danger & doter celui-ci d
instruments qui peuvent seuls lui donner sa pleine efficacité
ils risqueraient d’entrainer le juge dans des conflits dont so!
autorité aurait peu de chance ‘de sortir renforcée. Telle es
malheureusement, la situation en France: le texte du Préam
bule de 1946, compromis politique chargé d’équivoques, n’a p.
été élaboré pour fournir une assise au contrdle de la loi. Qu
malgré cette origine, un commencement de contrdle ait dé
pu s'instituer, dont la décision de 1971 révéle malgré t
Pefficacité, c’est, par rapport & la tradition antérieure, U
progrés considérable. Pour aller plus avant, pour permettr
sans périls, Pextension du contréle en le dotant d’ins
‘ments- plus efficaces, il faudrait que la France se décidd
comme I’Allemagne fédérale, comme [I'Italie, & formul
en termes précis les libertés fondamentales en-téte *dé
charte constitutionnelle. Mais n’entre-t-on pas -ici dan$
royaume d’utopie ? ;

Jean RIVERO,

- Professeur a I'Université de droit,
d’éconiomie et de sciences sociales de Paris.

(5) Colliard, op. cit.,, p. 620.
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DOCUMENT 4 : Conseil Constitutionnel, décision n° 2011-157 QPC du 05 ao(t 2011,
Societé SOMODIA [Interdiction du travail le dimanche en Alsace-Moselle] :
https://www.conseil-constitutionnel.fr/decision/2011/2011157QPC.htm

DOCUMENT 5 : Conseil Constitutionnel, décision n°® 73-51 DC du 27 décembre 1973,
Loi de finances pour 1974 :
https://www.conseil-constitutionnel.fr/decision/1973/7351DC.htm

DOCUMENT 6 : Conseil Constitutionnel, décision n° 85-197 DC du 23 ao(t 1985, Loi sur
I'évolution de la Nouvelle- Calédonie :
https://www.conseil-constitutionnel.fr/decision/1985/85197DC.htm

DOCUMENT 7 : Conseil Constitutionnel, décision n°2018-717/718 QPC du 16 juillet 2018,

M. Cédric H. et autre : https://www.conseil-

constitutionnel.fr/decision/2018/2018717 718QPC.htm#.~:text=%C2%AB%20S0us%20r%C3
%A9serve%20des%20exemptions%20preC3%A9vues,amende%20de%2030%20000%20euro

S.

DOCUMENT 8: Conseil constitutionnel, décision n° 2021-940 QPC du 15 octobre 2021,
Sociéte Air France : https://www.conseil-constitutionnel.fr/decision/2021/2021940QPC.htm

DOCUMENT 9: M. Chevrier, « Les principes inhérents a l'identité constitutionnelle de la
France Soupape de slreté pour un contréle du droit de I'Union européenne ou catégorie
substantielle du droit constitutionnel ? », La Semaine juridique. Edition générale, 6 décembre
2021, n° 49, p. 2238-2241 (disponible depuis ’ENT Paris Panthéon-Assas, via LexisNexis).
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https://www.conseil-constitutionnel.fr/decision/2018/2018717_718QPC.htm#:~:text=%C2%AB%20Sous%20r%C3%A9serve%20des%20exemptions%20pr%C3%A9vues,amende%20de%2030%20000%20euros
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I1- Un « bloc de constitutionnalité » ?

DOCUMENT 10 : S. Rials, « Les incertitudes de la notion de Constitution sous la Véme
Républigue » in R.D.P., 1984, p. 587-606.

LES INCERTITUDES
DE LA NOTION DE CONSTITUTION
SOUS LA V¢ REPUBLIQUE

L'effectivité de la suprématie de la constitution s’est longtemps
heurtée en France au légicentrisme issu de la Révolution : le législateur
ne pouvait mal faire. La plupart de nos constitutions ont bien pu étre
rigides : I'absence d’'un véritable contrdle de la constitutionnalité des
lois rendait platonigque cette affirmation de la supra-légalité. La loi
demeurait en fait, si elle ne P'était pas en droit, la norme supréme.
Le curieux mécanisme du Comité constitutionnel mis en place en
1046 devait en vérité confirmer et non infirmer cette tendance
anclenne,

C'est cette situation qu’'a plus ou moins renversée la constitution
de 1058, sans d’ailleurs que ses rédacteurs, ni les contemporains, en
alent eu une claire conscience. Le Conseil constitutionnel ne s’est pas
renfermé dans le role un peu court qui semblait d’abord lui étre
destiné. Et Fimportante décision du 16 juillet 1977, dont les implica-
tions pratiques se sont trouvées dopées par la réforme de la saisine
de cette haute instance, a ouvert & celle-ci de vastes horizons dont la
configuration n’est pas encore parfaitement déterminée.

Cette capacité de contrdle renouvelée a naturellement retenti sur la
notion de constitution. N'est-ce pas Marx qui observait judicieusement
que les hommes ne se posent généralement que les questions qu’ils sont
en mesure de résoudre ? Quoi qu’il en soit, la réflexion sur le contenu
du « bloc de constitutionnalité » a pris une ampleur que nul ne .
prévoyait il y a seulement quinze ans (Premiére pariie) et cette rup-
ture engendre un malaise qui, pour s’exprimer volontiers sur le mode
politique, n’épargne pas la doctrine juridique (Deuxiéme partie).

I- — Le CONTENU DU BLOC DE CONSTITUTIONNALITE

I. — Prolégoménes sur la notion de constitution.

Bornons-nous pour l'instant 4 quelques observations superficielles
et conformistes: Certains auteurs distinguent volontiers la constitution
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