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Introduction

Droit constitutionnel et démocratie

« Le rôle du Conseil constitutionnel n'est pas de dire si la loi est bonne ou mauvaise, utile ou inopportune, morale… ou immorale, juste ou maladroite. Sa mission n'est pas de dicter au Parlement ce qu'il doit faire… ».

Jacques Robert, ancien membre du Conseil constitutionnel (RD publ., 1990, p. 1265).

Il faudra, un jour, rendre hommage à ce député, André Laignel, dont la fameuse formule « vous avez juridiquement tort parce que vous êtes politiquement minoritaire ! » posait, à sa façon, la question primordiale des rapports du Droit, spécialement constitutionnel, et de la Démocratie ; il a, paradoxalement, plus fait pour la prise de conscience de la nécessité d'un contrôle de constitutionnalité que les plus beaux cours de droit constitutionnel. En effet, grâce à lui, on a, enfin, compris qu'une majorité pouvait être oppressive et méconnaître, volontairement ou non, le droit. Bien entendu, on ne reprochera pas à notre député de n'avoir pas lu les œuvres de Georges Gurvitch qui a vulgarisé la célèbre formule : « la démocratie ce n'est pas le règne du nombre, c'est le règne du droit » ; et puis, n'avait-il pas trouvé, dans sa jeunesse, sous la plume d'un Jean-Jacques Rousseau, que la loi était « l'expression de la volonté générale », c'est-à-dire, d'une certaine manière, l'incarnation du Droit et de la Raison ? Non pas celle des Grecs faite de mesure, d'équilibre et du sens des proportions et qui a guidé durant des siècles leurs architectes et leurs sculpteurs ; non pas celle, toute pragmatique, de nos voisins d'outre-Manche qui croient, encore, que leur « Parlement peut tout faire sauf changer un homme en femme » ; mais celle, bien française, de notre xviiie siècle, philosophique jusqu'à l'excès, la « raison-raisonnante », sorte de préfiguration de la Raison – Esprit universel de Hegel pour qui « tout ce qui est réel est rationnel », et « inversement », matrice de tous les totalitarismes, de droite et de gauche, qu'a connus le xxe siècle.

Dans ce climat de tragédie antique où s'affrontaient dans un choc intemporel ayant valeur de mythe, le Politique et le Juridique, et que les revues à la mode s'efforçaient de décrire avec une certaine complaisance, seule une autre citation pouvait trancher le nœud gordien. C'est le Conseil lui-même qui l'a trouvée, en 1985, à propos du statut d'une île lointaine qui a beaucoup contribué à sa jurisprudence, la Nouvelle-Calédonie : « la loi votée (…) n'exprime la volonté générale que dans le respect de la Constitution » (déc. n° 85-197 DC, 23 août 1985, Évolution de la Nouvelle-Calédonie). Merveilleuse synthèse, que l'on doit en fait au doyen Vedel, alors membre du Conseil, et qui devrait figurer en lettre d'or sur la cheminée Louis XVI de la salle de délibération de cette institution. 

Parvenu à ce stade de l'évolution, le danger était grand de succomber à une sorte de culte du Conseil puisqu'on sait, depuis Auguste Comte, que la religiosité guette le positivisme le plus affirmé. Les « dix commandements » de cette nouvelle religion ont été énumérés, de manière contestée et surprenante, sous la forme d'un « décalogue à l'usage du législateur » signé par « Solon », pseudonyme derrière lequel se cachait probablement le Secrétaire général du Conseil de l'époque (LPA, 10 janv. 2001, no 7). Mais, le fait qu'on ait évité, en 1958, de bâtir un Palais national pour la nouvelle institution ne saurait nous rassurer totalement. En effet, sans parler d'idolâtrie, il faut bien admettre que s'est constituée, très vite, une confrérie des gardiens du Temple dont les propos louangeurs et systématiquement favorables aux moindres décisions des « neuf sages », auxquels il convient d'ajouter les anciens présidents de la République, ont de quoi indisposer certains. Que les ouvrages de base sur le Conseil aient été rédigés, pendant longtemps, par d'anciens, actuels ou futurs membres du sérail, ou par d'éminents serviteurs de cette institution, avait, d'ailleurs de quoi inquiéter ceux qui considèrent, à juste titre selon nous, que le droit constitutionnel ne saurait se réduire à la jurisprudence d'une institution si prestigieuse soit-elle.

L'existence même du Conseil a grandement contribué à l'apparition d'un néo-constitutionnalisme. Pour ce courant doctrinal, la Constitution est bel et bien une norme dans la mesure où son non-respect est susceptible d'être sanctionné par le Conseil constitutionnel. On ne peut plus ainsi dire que la Constitution est une simple « survivance », selon l'expression connue d'un juriste enclin à la science politique, le professeur Georges Burdeau (La notion de Constitution, Sirey, 1956, p. 53). Dans ces conditions, il devient nécessaire d'étudier le contenu et le sens de la Constitution tel qu'éclairés par la jurisprudence du Conseil constitutionnel. Ce fut en particulier tout le sens de l'entreprise menée dès les années 1960 par Léo Hamon (v. P. Charlot, dir., L'œuvre de L. Hamon, Dalloz, 2012) et surtout, à partir des années 1970, par le doyen d'Aix-en-Provence, Louis Favoreu, qui, avec son collègue Loïc Philip et aujourd'hui leurs disciples, annotèrent Les grandes décisions du Conseil constitutionnel (Dalloz). Ceux-ci jouèrent de la sorte un rôle décisif dans la « juridicisation » du droit constitutionnel. En effet, après avoir été longtemps considéré comme une matière secondaire, au caractère juridique contesté, voici que ce droit peut s'appuyer désormais sur de la « jurisprudence ». Devenu « vrai » droit, il étend son ombre immense sur l'ensemble du droit, public et privé confondus, à tel point qu'il se voit soupçonné d'un impérialisme rampant. Si le risque n'est pas inexistant, il reste que cette situation ne fait que mettre fin à l'exception française en ce domaine et permettre un alignement sur les grandes démocraties voisines. 

Si incontestable fut cette évolution, l'accusation de « Gouvernement des juges » venait à espaces réguliers (v. Ph. Blachèr, « Le Conseil constitutionnel en fait-il trop ? », Pouvoirs no 105, 2003, p. 105 ; J. Robert, « Le Conseil constitutionnel a-t-il démérité ? », Mélanges P. Pactet, LGDJ, 2003 ; J. Waline, « Existe-t-il un gouvernement du juge constitutionnel en France ? », Mélanges L. Favoreu, Dalloz, 2007, p. 487). Ce fut vrai plus particulièrement à chaque alternance politique, notamment en 1993 à propos de l'affaire dite du « droit d'asile ». La décision de censure du Conseil constitutionnel du 13 août 1993 (n° 93-325 DC, Maîtrise de l'immigration) d'une disposition législative destinée à appliquer la convention de Schengen en matière de droit d'asile provoqua de très vives réactions de la part du Premier ministre de l'époque, Edouard Balladur, et de son ministre de l'Intérieur, Charles Pasqua. On vit même le Président du Conseil Robert Badinter sortir d'une réserve indispensable à sa fonction lorsque, pour répondre aux « attaques », il publia un plaidoyer virulent n'hésitant pas à présenter le Conseil comme un véritable « (contre)-Pouvoir » (« Le pouvoir et le contre-pouvoir », Le Monde, 23 nov. 1993).

Pourtant, par la théorie du « droit au dernier mot » du pouvoir constituant, le doyen Georges Vedel avait « déminé » la question d'un « Gouvernement des juges » : selon cette théorie, le souverain, le pouvoir constituant, tranche, comme autrefois le monarque lors d'un « lit de justice », le conflit entre les pouvoirs constitués que sont le pouvoir législatif et le juge constitutionnel (G. Vedel, « Schengen et Maastricht », RFDA 1992, p. 18). Cette théorie trouva une illustration concrète avec la révision adoptée à l'automne 1993 qui permit aux représentants du peuple d'avoir le « dernier mot » sur le Conseil constitutionnel et d'insérer dans la Constitution un article 53-1 censé « contourner » sa décision précitée du 13 août 1993 (sans d'ailleurs qu'il soit certain que juridiquement le résultat soit atteint compte tenu de la formulation transactionnelle retenue en pleine cohabitation entre le président Mitterrand et le Premier ministre E. Balladur).

Il n'y avait là le signe d'aucun « malaise », contrairement à ce que l'on a pu écrire ! En effet, rien de plus normal que le peuple, ou ses représentants, fasse connaître au juge constitutionnel, en révisant la Constitution, le contenu et le sens de la règle qu'il a mission d'appliquer. À ce titre, la date du 25 novembre 1993, celle de la première révision (il y en a eu d'autres depuis, ainsi à propos de la parité entre les femmes et les hommes pour l'accès aux mandats et fonctions en 1999 ou du « gel » du corps électoral en Nouvelle-Calédonie en 2007) venant « briser » une décision du Conseil constitutionnel, abstraction faite de tout jugement sur le fond de l'affaire, constitue une grande date de l'histoire de notre Institution, au même titre que, jusqu'alors, le 16 juillet 1971 (décision fondatrice Liberté d'association) ou le 29 octobre 1974 (extension de la saisine aux parlementaires).

Cet apaisement n'empêche pas quelques polémiques comme en 1999 au sujet de la responsabilité pénale du chef de l'État (n° 98-408 DC, 22 janv. 1999, Cour pénale internationale ; v. communiqué du Conseil du 10 oct. 2000 en réaction aux critiques ; G. Vedel, « Le sale plaisir de salir le Conseil constitutionnel », Le Monde, 21 nov. 2000), ou des sanctions applicables aux personnes en situations de récidive (déc. no 2008-562 DC, 21 févr. 2008) suscitant une réaction critique de la part du président de la République Nicolas Sarkozy. 
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Ce livre s’adresse a tous ceux qui veulent connaitre I'essentiel
sur le Conseil constitutionnel : organisation, fonctionnement,
jurisprudence, dernieres réformes (Question prioritaire de constitu-
tionnalité — QPC).

Les auteurs, tout au long de 'ouvrage, n’hésitent pas a prendre des
positions, souvent critiques :

e Le Conseil mérite-t-il toutes les louanges — ou les critiques — qui
lui sont adressées ?

e Est-il bien, autant qu’on l'affirme, un protecteur attentif des droits
fondamentaux contre les atteintes du législateur ?

e Existe-t-il un « bloc de constitutionnalité » et quelle est la place
des traités internationaux dans la pyramide de normes ?

¢ Qu’est devenue la distinction entre la loi et le reglement ?

e Quelles sont les évolutions induites par la QPC ?

e La politisation du Conseil est-elle un leurre ?

e Sommes-nous menacés par un « gouvernement des juges » ?
Toutes ces questions — et bien d’autres — sont abordées dans un style
direct et imagé a partir des références les plus récentes.

Henry Roussillon est professeur émérite de droit public, ancien
président de I’Université Toulouse I - Capitole, doyen honoraire
de la faculté de droit de Toulouse, ancien directeur du Centre
d’études et de recherches constitutionnelles et politiques (CER-
CP), vice-président de I’Académie internationale de droit consti-
tutionnel, membre de I’Institut Maurice Hauriou.

Pierre Esplugas-Labatut est professeur de droit public a I’'Univer-
sité d’Auvergne Clermont-Ferrand I et membre du Centre Michel
de ’Hospital.

vaw.editions-DAJIQZ_fr

<
[a]
2
Z
a
[a}
§
g
3
3
©
]
g
5
g
5
c
i}
o
15
g
g
S
S
3
E
2
o







