RENE CHIROUX

Faut-il réformer le Conseil ?

Introduit « par surprise » (1) dans la Constitution du 4 octobre 1938,
le Conseil constitutionnel constitue une des principales innovations
de la Ve République. Plus d’un quart de siécle aprés son installation
dans un somptueux décor — les appartements de la princesse Clotilde
et du prince Napoléon au Palais-Royal —, linstitution demeure
contestée, mal comprise, ceci en dépit des progrés accomplis. La
réforme du Conseil constitutionnel a fait 'objet, dés le départ, de
nombreux projets, et le dossier reste ouvert. La diversité des réformes
proposées s’explique par I’évolution méme du Conseil, et les modifi-
cations suggérées ont varié en fonetion des critiques formulées.

UN MAUVAIS DEPART

Les premiéres nominations des membres du Conseil, qui auraient
mérité plus d’attention, furent mal accueillies. La eontestation porta
sur la compétence technique, I'engagement politique et I’dge des
membres du Conseil. M. Charles Eisenmann pose la question : « Palin-
drome ou stupeur ? » (2). M. Maurice Duverger estime, pour sa part :
« Il est normal qu'une Cour supréme ne soit pas composée d’ado-
lescents. Mais on parait avoir exagéré dans I’autre sens en composant
le premier Conseil constitutionnel de la Ve République : sur neuf

(1) Louis Favoreu, Le Conseil constitutionnel, régulateur de Pactivité nor-
mative des Pouvoirs publics, RDP, 1967, p. 7.
(2) Le Monde, 5 mars 1959,
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membres nommés en 1959, cing avaient plus de 70 ans ; deux seu-
lement moins de 55 ans. La moyenne d’age dépassait 65 ans, la
médiane était de 71 ans. Depuis, la situation n’a fait que s’aggraver
naturellement » (3).

Le nouveau Conseil va avoir a régler «la querelle du réglement » (4)
et a rendre les premiéres décisions dans le domaine de la répartition
des compétencces législatives et réglementaires.

Le Conseil, saisi sur la base de I’article 61, alinéa de la Consti-
tution (5), contraint les assemblécs parlementaires, déja affaiblies,
a restreindre leurs possibilités d’action et de contrdle de I'action
gouvernementale. L’Assemblée nationale et plus encore le Sénat
s’inclinérent de mauvaise griace. Les difficultés soulevées par I'appli-
cation de l’article 34 furent tranchées par le Conseil dans un sens
favorable au pouvoir réglementaire. Du moins en eut-on I'impression
a I’époque. Un examen plus attentif des décisions du Conseil montre
que la jurisprudence du Conseil fut plus nuancée.

Mais « I'image de marque » du Conseil était mauvaise au sein
de la classe politique, et toute décision de cet organisme était frappée
de suspicion. L’opinion publique marquait son indifférence a ’égard
du Conseil, dont les juristes eux-mémes n’arrivaient pas a définir
la nature juridique (6).

Qui ne se souvient des apostrophes célébres lancées a I'encontre
du Conseil, « Mentor des parlementaires » (7) ? Pour le sénateur
Marcilhacy, son rdle est « de faire souffrir le droit pour servir le
pouvoir » (8). M. Maurice Duverger y voit « un moyen d’action donné
au Gouvernement sur les assemhlées » (9). M. Georges Lescuyer
enseigne qu’il s’agit d’un organe « créé avant tout pour maintenir
le Parlement dans une position inférieure » (10).

(3) Institutions politiques, 7¢ éd., p. 642.

(4) L’expression est de M. Pierre ViaAnssoN-PoNTE, Histoire de la République
gaullienne, t. 1, 1970, p. 151.

(5) C’est, de maniére inexacte, que le général de Gaulle écrit, dans des Mémoires,
t. I, 1970, p. 291 : « C’est pourquoi j’invite le Gouvernement a saisir le Conseil
constitutionnel des réglements que tentent de se donner les Chambres et qui
excédent leurs attributions. Le Premier ministre (et non le Gouvernement) peut
saisir le Conseil, et s’agissant des réglements, le Conseil a été saisi par les présidents
des assemblées parlementaires. »

(6) Le débat — qui demeure — a fait I'objet d’un article, trés decumenté,
de M. Frangois LucHAIRE, Le Conseil constitutionnel est-il une juridiction ?, RDP,
1979, p. 217.

(7) Georges Duruis, Jacques MorEAU et Jacques GEORGEL, Le Conseil consti-
tutionnel, p. 14, Dossiers U,.

(8) Le Figaro, 12 février 1960.

(9) Op. ct., p. 635.

(10) Cours Clermont-Ferrand, 1967-1968, Cujas, p. 376.
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La solution ne consiste-t-elle pas alors @ supprimer cette institution.
Tel est bien I’avis, exprimé de maniére péremptoire, par M. Francois
Mitterrand en 1964 : « Le Conseil constitutionnel, tel qu’il existe
actuellement, doit disparaitre au profit d’une Cour supréme composée
de magistrats issus de la Cour de cassation et du Conseil d’Etat
assistés d’élus politiques. Seule une Cour supréme aura la hauteur
de vues, I'indépendance, I'inamovibilité nécessaires pour trancher
des problémes difficiles face au pouvoir exécutif renforcé, et les
citoyens verront dés lors leurs droits et leur liberté préservés » (11).

UN TOURNANT : LE CONSEIL CONSTITUTIONNEL,
DEFENSEUR DES LIBERTES

La décision du 16 juillet 1971 a propos de la liberté d’association
marque, comme 1’a écrit M. Jean Rivero : « La fin d’une étape : le
Conseil s’érige, non en défenseur des prérogatives de I’Exécutif contre
le Parlement, mais en gardien des libertés constitutionnelles contre
la coalition du Gouvernement et de sa majorité parlementaire » (12).

Sans doute la portée de cette décision a-t-elle été quelque peu
surestimée par la doctrine (13). Le Conseil était, pour la premiére fois,
saisi de la conformité a la Constitution d’une loi adoptée par le
Parlement sur la hase des principes de la Déclaration des droits
de I'homme et du Préambule de 1946. Les membres du Conseil
et leur président, M. Gaston Palewski, dégagés de tout lien d’allé-
geance a 1’égard du cbef de I’Etat depuis le 27 avril 1969, surent
saisir I’occasion d’affirmer tout a la fois leur indépendance et leur
volonté de défendre les libertés publiques.

L’opération fut, en tout cas, réussie, et les décisions du Conseil
commencérent a étre examinées avec un esprit plus serein.

Deux révisions constitutionnelles ont étendu la saisine du Conseil
(27 octobre 1974), et développé son réle dans la procédure de I’élection
du Président de la République (14 juin 1976). Le Président Giscard
d’Estaing est venu le 7 novembre 1977 au Palais-Royal saluer
I’action du Conseil : « Pas de gouvernement des juges, mais le régne,
tout le régne de la Constitution : c’est ainsi que ’on peut définir
I'esprit de vos décisions. » i

(11) Revue politique et parlementaire, mars 1964, p. 6.

(12) AJDA, mars 1975, p. 137,

{13) Nous I’avons, pour notre part, comparé a Parrét Marbury contre Madison
de la Cour supréme des Etats-Unis, Revue politique et parlementaire, 1977, n° 869,
p. 9.
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Ainsi, comme le constate M. Philippe Boucher, le Conseil consti-
tutionnel « continue, non sans finesse, son petit bonhomme de
chemin. Pierre aprés picrre, il se batit, non sans talent, une réputation,
une crédibilité ; sans éclat, mais constamment ; fermement, mais sans
esclandre » (14). Le Conseil veut apparaitre comme le défenseur de
Porthodoxie constitutionnelle, de I’indépendance nationale (décision
du 30 décembre 1976 sur le projet d’élection du Parlement curopéen
au suffrage universel dircct), et des libertés.

Et, pourtant, les vieilles préventions i I’égard du Conseil n’ont
pas disparu. Tant s’en faut. Survienne le moindre incident, et la
querelle rebondit. '

UNE MEFIANCE PROFONDE A L’EGARD DU CONSEIL

Celle-ci est apparue dans toutc son ampleur a propos du conten-
tieux électoral qui a suivi la consultation de mars 1978. Et pourtant,
avce sa prudence habituelle (jugée excessive par certains), le Conseil
s’était borné a annuler cinq élections, sans jamais utiliser son pouvoir
de réformation. Les trois députés invalidés de I'opposition furent
réélus, les deux députés de la majorité furent battus... Et voici les
commentaires que cette jurisprudence inspira vingt-deux ans apreés
la scandaleuse attitude de I’Assemblée nationale a I’égard des députés
poujadistes, ce qui prouve que ccrtains hommes politiques ont une
exceptionnelle faculté d’oubli!

Pour M. Georges Marchais, « il s’agit d’'une remise en cause
flagrante du verdict du suffrage universel par la droite giscardienne,
ce qu'aucun démocratc ne saurait accepter » (15). M. Mitterrand
écrit : « Qu I'indépendance irait-elle se nicher dans ce cénacle, recruté
homme par homme (hé quoi! il n’y a pas dc femme ?) par le Gotha
de Ia majorité 7... C’est I'institution que je mets en question. Car le
Conseil constitutionnel est une institution politique, I'instrument
politique du pouvoir exécutif. Rien de moins. Rien de plus. On le
croyait servile, il n’est qu’obéissant » (16). Invité par le Club de la
Presse d’Europe n° 1, le 21 aoit 1978, le premier secrétaire du Parti
socialiste affirme, péremptoirement : « Le Conseil constitutionnel
est une institution i la Napoléon IIT qui ne devrait pas avoir cours
dans la vie démocratique d’aujourd’hui. » Il s’agit d’une institution
dont il faudra se défaire (17).

(14) Le Monde, 19 juillet 1971.
(15) Le Monde, 17 aoiit 1978.

(16) L’Unité, 23, 29 juin 1978.
(17) Le Monde, 19 aotit 1978.
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LE CONSEIL A L'EPREUVE DE L’ALTERNANCE

Beaucoup d’observateurs attendaient I’ « Heure de Vérité » :
Parrivée de la gauche au pouvoir, alors que la majorité du Conseil
lui était défavorable. Cette derniére n’avait-elle pas la tentation
de s’opposer aux grandes réformes qu’entendait réaliser la gauche ?
Il n’en a rien été et I'affrontement n’a pas eu lieu. Certes, des diffi-
cultés sont apparues inévitablement en 1981 lorsque le Conseil a
anuulé I’élection de trois députés de gauche (qui n’ont pas été réélus),
ou aprés certaines décisions, comme celle rendue le 16 janvier 1982
a propos des nationalisations. M. Philippe Herzog a dénoncé dans
L’Humanité (18) « le rdle », « les attributions » et « la composition »
du Conseil constitutionunel, dont M. Pierre Joxe, président du groupe
socialiste a I'’Assemblée nationale, a pu estimer qu’il n’appartenait
pas « a la tradition francaise » (19). Alain Savary, ministre de I'éduca-
tion nationale, aprés avoir critiqué les décisions du 20 janvier 1984,
s’est exprimé plus prudemment : « Le Conseil constitutionnel n’est
pas une juridiction, mais un organe régulateur qui, & ce titre, fait
partie intégrante des pouvoirs publics. La place du politique dans
ses fonctions ne constitue donc pas une appréciation péjorative...
mais un simple effet de la nature des chases » (20).

Il nous apparait plus important de souligner que le Conseil consti-
tutionnel, par son attitude prudente, a ¢vité d’entrer en conflit avec
le Président de la République et son Gouvernement : nous pensons
aux nationalisations, et a la politique menée outre-mer (et nous
pensons, en particulier, a la décision du 23 aout 1985 a propos de la
Nouvelle-Calédonie).

Le Président Francois Mitterrand a méme cru devoir intervenir,
en conseil des ministres (14 novembre 1981), pour exprimer son
« vif regret », alors que des critiques désobligeantes avaient été
exprimées a I’égard du président Roger ¥rey par M. Michel Berson,
député socialiste.

L’alternance n’a donc pas, & notre avis, modifié sensiblement
les données (21) et le probléme de la réforme du Conseil consti-
tutionnel demeure.

(18) 18 juin 1982.

(19) Le Monde du 20 janvier 1982.

(20) Assemblée nationale, ce, 1984, p. 3425.

(21) La plate-forme uDF-RPR (16 janvier 1986) n’aborde pas. on le sait, les
problémes institutionnels.
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Celui-ci pose plusieurs séries de problémes, d’ailleurs liés entre
eux :

— quant 4 la nature des textes & modifier : Constitution (avec la
lourde procédure de Particle 89, seule procédurc juridiquement
acceptable pour réviser la Constitution); loi organique (donc
soumise a I'appréciation du Conseil). Notons, par ailleurs, que
certaines modifications pourraient venir du Conseil qui a une
autonomie de fonctionnement ;

— quant a la majorité requise pour faire aboutir, dans la conjoncture
actuelle, une réforme du Conseil constitutionnel. Le Président
de la République, s’il en prenait [’initiative, se heurterait a
I'hostilité du Sénat (’expérience de I’été 1984 a été significative),
et il est peu vraisemblable que le Président Mitterrand veuille
engager son autorité a nouveau sur une telle réforme.

— enfin, quant a I'objectif de la réforme : Faut-il agir de maniére
abrupte et proposer l'institution d’une Cour supréme (1), ou,
de maniére plus prudente, modifier et améliorer l'institution
existante (II).

I. — Une réforme brutale : Vers une Cour supréme

L’expression a une vertu quasi magique : La Cour supréme
constitue le meilleur rempart dans la défense des libertés. C’est ce
qui explique que partis et hommes politiques en proposent insti-
tution en France. C’est un bon théme électeral. Encore faut-il
constater que les projets présentés n’ont jamais fait I’objet d’études
approfondies (e} et que celles-ci eussent d’ailleurs révélé les graves
obstacles soulevés par une telle proposition (b).

a) Des propositions sommaires. — M. Patrick Juillard, qui a fait
un minutieux recensement de ces nombreux textes, fait deux perti-
nentes remarques : il constate « une fagade d’unanimité » (22) de
ces propositions et note que, sous leur apparente hardiesse, « se
camoufle une indiscatable prudence » (23).

Ces propositions présentent quelques points communs : Le
contrdle est, comme le veut la tradition francaise, « dissocié », c’est-a-
dire « que ’autorité investie de la fonction de contréle de la consti-

(22) Difficultés du changement en matiére constitutionnelle : L’article 61
de la Constitution, RDP, 1974, p. 1713. (Nous renvoyons i cet article pour I’ensemble
des propositions de loi étudiées dans ce paragraphe, ainsi qu’a I'analyse précédem-
ment faite dans cette Revue.)

(23): Ibid., p. 1718.
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tutionnalité de la loi ne se confond pas avec l'autorité chargée de
contréler la licéité des normes juridiques subordonnées » (24). Le
terme de « Cour supréme » est done, si I’on s’en référe a la terminologie
en vigueur, mal choisi. Le contrdle de nature juridietionnelle est,
en général, effeetué a priori. Il vise 'action du législateur dans tous
les cas, plus rarement celle de I’Exécutif. La Cour est tout a la fois
chargée du respect des libertés publiques et du fonctionnement
régulier des Pouvoirs publics. Sauf dans le texte des partis de gauche
(ot ’on trouve un contrdle par voie d’exception), le contrdle s’exerce
par voie d’action, en général assez largement ouvert (par rapport au
texte initial de D’article 61); mais ’autosaisine de la Cour semble
avoir été délibérément écartée.

Nous avons cru pouvoir répertorier ces propositions en les clas-
sant en trois catégories :

1. Les premiéres visent a instaurer un régime présidentiel, et sont
alors assorties, dans tous les cas, de la création d’une Cour supréme :
Paul Coste-Floret, dans son Rapport établi le 27 juin 1963 au nom
de la commission des lois de 1’Assemblée nationale, estimait que le
régime présidentiel « aboutirait aux trois concepts suivants : un
Président de la République qui gouverne ; un Parlement qui légifére
librement ; une Cour supréme garante de la constitutionnalité des
lois... Le Conseil constitutionnel n’est qu’une ébauche de ce que
devrait étre une Cour supréme véritable. Il faut que tout citoyen
puisse saisir la Cour supréme d'une action en inconstitutionnalité
d’une loi, d’un réglement ou d’un arrété et notre proposition le prévoit
expressément. D’autre part, nous proposons que la Cour supréme
autorise le référendum et contrdle sa constitutionnalité avant la
consultation populaire et non pas aprés, ce qu'un exemple récent a
révélé impossible » :

La proposition de loi constitutionnelle déposée le 1°T jumn 1966
par M. Pierre Marcilhacy comprend, dans son article 1T, un énoncé
des principales libertés publiques et prévoit « une Cour supréme
pour juger en premier et dernier ressort de tous les manquements ou
violations de droits énoncés a l’article premier » (art. 2). La Cour
supréme, de composition originale (25), doit également approuver
la loi organique garantissant l'indépendance de la magistrature.
Toute révision constitutionnelle est soumise a la Cour pour avis,
lequel est obligatoirement publié.

(24) Ibid., p. 1707.
(25) Voir article 2 de la proposition Marcilhacy (son auteur est actuellement
membre du Conseil constitutionnel).
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Ainsi, sans doute par mimétisme avec le régime des Etats-Unis
d’Amérique, les auteurs de ces propositions ont-ils 1ié I'instauration
en France du régime présidentiel a la création d’une Cour supréme,
et les difficultés d’une tramsposition, systématique, n’ont pas été
abordées.

2. Certaines propositions veulent avant tout assurer une meilleure
protection des libertés publiques. Elles émanent de parlementaires
républicains mdépendants. Les réformateurs, « auxquels une exten-
sion du contrdle de constitutionnalité est quasiment consubstantielle,
ont rédigé des textes dans le méme sens » (26).

Retenons deux originalités dans la proposition des républicains
indépendants :

— les membres de la Cour supréme sont tous nommés par le Prési-
dent de la République i partir d’une liste en nombre double du
nombre de postes a pourvoir ; cette liste est soumise par le premier
président de la Cour de cassation et le vice-président du Conseil
d’Etat au Président de la République, lequel doit proeéder a la
consultation des présidents des assemblées parlementaires ;

— d’autre part, tout individu, personne pbysique ou morale, peut
— par requéte motivée — saisir directement la Cour supréme
lorsqu’il est porté atteinte aux libertés fondamentales que lui
garantit la Constitution, et notamment son Préambule. Aimsi
(mais peut-étre extrapolons-nous sur la pensée des auteurs de la
proposition ?), la Cour peut &tre saisie d’un recours contre les
textes législatifs, mais aussi réglementaires portant atteinte aux
libertés publiques.

3. Enfin, le Programme commun de Gouvernement des partis de
gauche reprenait I'idée de Cour supréme formulée par M. Mitterrand
en 1964 et a laquelle ce dernier assignait un triple réle : contréler
la constitutionnalité des lois, la 1égalité des lois (le Conseil d’Etat
demeurant seulement un Conseil de gouvernement), assurer la défense
des libertés, 'habeas corpus proprement dit (27).

Le texte signé le 27 juin fixait la eomposition de la « Cour constitu-
tionnelle supréme » (28) : trois membres élus par I’ Assemblée nationale

(26) Voir Patrick JUILLARD, op. cit. Il s’agit pour les républicains indépendants
de MM. Icart, Paquet et d’Ornano. Pour les réformateurs, p. 1713, propositions
de MM. Rossi, Abelin, Boudet et Hersant.

(27) Op. cit., p. 8.

(28) Nous nous référons a la proposition de loi de MM. Ballanger, Defferre et
Fabre (voir I’article précité de M. Patrick Juillard).
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a la proportionnelle des groupes (deux pour la majorité, un pour la
minorité), selon un mécanisme fort complexe ; trois membres élus
par le Sénat dans des conditions identiques ; un membre désigné par
le Président de la République ; deux membres choisis par le Conseil
supérieur de la Magistrature (organe dont la composition est égale-
ment démocratisée). Cette Courrecevrait une large mission. Elle « assu-
rera le respect des régles constitutionnelles, la régularité des opéra-
tions électorales de caractére national et la garantie des libertés
publiques, individuelles et collectives », « participera a I’indépendance
de la magistrature », et « sera associée au contrdle régulier des fonc-
tionnaires et militaires chargés du maintien de l’ordre ». La Cour
assurera le contrdle de la procédure référendaire et toute décision
du Président de la République « intéressant les rapports entre les
Pouvoirs publics » pourra lui étre soumise par les autorités titulaires
du droit de saisine. Il s’agit la d’une importante innovation par
rapport aux textes précités. Enfin, et il s’agit 12 d’une suggestion
déja faite par le président Léon Noél, la Cour pourra étre « saisie
par toute juridiction judiciaire ou administrative des exeeptions
d’inconstitutionnalité que les justiciables pourront soulever a I’en-
contre des dispositions législatives et réglementaires qu’ils estimeront
contraires aux libertés garanties par les articles 7 et 11 de la Décla-
ration des droits de ’homme et par le Préambule de la Constitution ».
Le texte omet de préciser (et le probléme est important) si ’exception
sera soulevée en premiére instance (et avec quelles conséquences ?)
ou en appel ?

Toutes ces propositions, évidemment séduisantes, méritent cepen-
dant un examen attentif.

b) Des obstacles nombreux. — Le controle de la constitutionnalité
des lois aboutit toujours au méme dilemme : ce contrdle est exercé
par un organe politique, mais quel organe peut &tre, en démocratie,
supérieur au Parlement ? Il faut alors s’en remettre aux tribunaux
mais est-il concevable, en démocratie, que le dernier mot appartienne
aux juges ? N’est-ce pas instaurer ce « gouvernement des juges »
tant redouté ?

Les exemples étrangers (et notamment la Cour supréme des
Etats-Unis), mal connus en France, incitent a la prudence. Comment
choisir, avec le maximum de garanties, les membres de la Cour ?
Comment permettre a celle-ci de remplir son rile tout en assurant un
fonctionnement régulier des pouvoirs démocratiquement élus ?

1. La classe politique frangaise ne nous parait pas préte a accepter
une véritable Cour supréme. Nous avons fait mention des violentes
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diatribes adressées au Conseil eonstitutionnel. Retenons encore
I’hostilité brutale des parlementaires a la possibilité pour le Conseil
constitutionnel de se saisir lui-méme des textes législatifs. Cette
« autosaisine » proposée par le Président Giscard d’Estaing en
octobre 1974 a soulevé de vives réactions : « Nous allons, estime
M. Jean Foyer, multiplier les occasions offertes au Conseil consti-
tutionnel, pour des raisons de droit, de tenir en éehec la loi, expression
de la volonté manifestée par le Parlement » (29). Le sénateur Jacques
Duclos se prononce dans le méme sens : « Cet article serait di, a-t-on
dit, & I'initiative de M. Roger Frey, président du Conseil constitu-
tionnel. II tendait & donner a ce Conseil le droit de se saisir lui-méme
directement des lois qui lui paraissaient porter atteinte aux libertés
garanties par la Constitution. C’était, en quelque sorte, a la mise
sous tutelle du Parlement qu’aurait abouti un tel texte et le Gouver-
nement ne pouvait pas ne pas s’en rendre compte » (30).

Le Conseil constitutionnel, sensible a cette méfiance des milieux
politiques, a fait preuve d’une extréme prudence (qui pourrait, dans
un tel contexte, ’en blamer ?). C’est lui-méme qui a précisé qu’il ne
disposait pas d’ « un pouvoir général d’appréciation et de décision
identique a celui du Parlement » (décision du 15 janvier 1975). 1l a
refusé de statuer sur la recevabilité d’une motion de censure pendant
Papplication de Particle 16 de la Constitution (décision du 14 sep-
tembre 1961) ; sur la constitutionnalité d’un projet de loi soumis a
approbation référendaire (célébre décision du 6 novembre 1962 sur le
recours présenté par le président Monnerville); sur la légalité de
I'intervention du général de Gaulle sur les antennes de I’ORTF,
le 4 mars 1967, aprés la cloture de la campagne officielle pour les
élections a I’Assemblée nationale (décision du 8 juin 1967).

En d’autres termes, le Conseil constitutionnel a systématiquement
refusé de participer au law-making power, d’étre le « troisiéme cheval
de I’attelage » (31). 1l n’a pas souhaité devenir « une sorte de troisiéme
chambre disposant du véritable pouvoir législatif puisque c¢’est lui
qui en définitive fixera le contenu de la loi » (32). Cette analyse a
pris tout son intérét au cours de la VII® Légslature (1981-1986)
durant laquelle le Conseil a été largement sollicité par 'opposition,
qui soubaitait voir bloqués certains processus (comme celui des natio-
nalisations), ou arrétée une politique : ainsi, celle mise en ceuvre en

(29) JORF, Débats parlementaires, AN, 9 octobre 1974, p. 4869.
(30) Ibid., Sénat, 17 oetobre 1974, p. 1321.

(31) Jacques LarcuE, AJDA, 1972, p. 137.

(32) Loic PaILIP, AJDA, 1975, p. 18.
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Nouvelle-Calédonie. La lettre de saisine (décision précitée du 23 aoiit
1985) était signée du Président Giscard d’Estaing, du Président
Poher, et de nombreuses personnalités (dont cing anciens Premiers
ministres). Mais ne convenait-il pas aussi de respecter la politique
voulue par la majorité choisie par le peuple frangais en juin 1981 ?

Peut-étre aurait-il pu cn étre autrement si le Conseil avait béné-
ficié d’un meilleur souticn de Uopinion publique ? Celui-ci, seul, peut
lui permettre de résister a la traditionnelle réserve de la classe poli-
tique francaise. Les perspectives dans ce domaine sont plus favo-
rables. Le Conseil I'a compris et agit dans ce sens en assurant une
meilleure défense des libertés publiques. Mais il lui reste beaucoup a
faire pour étre admis plus complétement.

2. Les conséquences de Uinstauration d’une Cour supréme ont été
insuffisamment étudiées.

En ce qui concerne le probléme — crucial — de la désignation des
membres, les modéles étrangers sont peu satisfaisants. Le choix des
juges constitutionnels aux Etats-Unis, en Allemagne fédérale, en
ltalie, obéit tout autant a des motifs politiques que juridiques.
Comment concevoir une Cour au-dessus de tout soupcon ?

Quant a la mission de la Cour, il faut tenir compte de I'imprécision
de tout texte constitutionnel ; ceci est particuliérement vrai de la
Constitution du 4 octobre 1958 dont il existe, pour reprendre une
formule a la mode, plusieurs lectures. La liberté d’appréciation de la
Cour supréme serait donc immense. Quant & la loi organique du 2 jan-
vier 1959 sur la procédure budgétaire, chacun s’accorde maintenant
a reconnaitre qu’elle est, sur de nombreux points, inapplicable. Notre
régime de libertés publiques est peu clair, et résulte de ’apport de
plusieurs couches successives : la grande Déclaration de 1789, solen-
nelle et désuéte ; « les principes fondamentaux reconnus par les lois
de la République », formule dont il reste & percer ’obscurité ; les
« principes politiques, économiques et sociaux particuliérement néces-
saires 4 notre temps » contenus dans le Préambule de la Constitution
du 27 octobre 1946 ; enfin, quelques éléments épars affirmés et pré-
cisés dans la Constitution de 1958. Quel ensemble disparate ! La aussi,
et en attendant une codification de notre régime de libertés publiques,
la Cour supréme posséderait un pouvoeir d’appréciation exceptionnel.
Est-ce bien raisonnable ? S’agit-il du meilleur moyen de garantir et
de défendre nos libertés ?

Les partis de gauche étaient, &3 tort (on le sait maintenant),
inquiets de 'attitude qu’adopterait le Conseil s’ils 'emportaient aux
élections ; ’actuelle opposition (méme si elle ne s’exprime pas a ce
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sujet) redoute que le Conseil (dont la majorité est dirigée par une
forte personnalité de gauche) ne mette pas des entraves aux lois de
dénationalisation qu’elle se propose de faire voter aprés son éventuelle
victoire en mars 1986.

Enfin, une véritable Cour supréme pourrait, a la limite, entrainer
la suppression de la Cour de cassation et réduire le role du Conseil
d’Etat. Par crainte d’un tel bouleversement, les propositions actuelles
conduisent a un contréle « dissocié ». Mais il y aurait des interférences
inévitables, le juge administratif allant quelquefois, on le sait,
jusqu’a contrdler la constitutionnalité des actes administratifs. Les
risques de contrariété de décisions seraient grands.

Compte tenu de ces réserves, dans un pays ou régna si longtemps
la souveraineté parlementaire, il est fallacieux de penser que — sauf
bouleversement politique fondamental — une Cour supréme puisse
étre créée. Les promoteurs d’une telle institution sont d’ailleurs
conscicnts de l'irréalisme de leurs projets; c’est sans doute pour
cela que leurs propositions se limitent a quelques belles formules.
N’est-il pas alors plus sage de rechercher une amélioration de la
situation existante ?

II. — Des réformes prudentes :
L’aménagement du Conseil constitutionnel

Les partis de gauche ont mis ’accent sur la réforme de la compo-
sitton du Consetl constitutionnel. 11 s’agit pour eux d’un préalable a
toute modification du réle du Conseil. Il serait cependant faux d’incri-
miner le constituant de 1958. Si D’alternance avait correctement
fonetionné, la composition du Conseil aurait été différente. N'est-il
pas, eependant, provocant d’offrir aux trois présidents des places pour
des amis politiques ou des relations personnelles ? Les nominations
sont faites non pour les services attendus, mais pour ceux déja
rendus,

Nous nous permettons de remarquer que si les anciens présidents
de la République sont membres de droit du Conseil, il n’en est pas de
méme des anciens présidents des assemblées parlementaires, méme si
ceux-ci ont favorisé I’élection de leurs successeurs. Veut-on instaurer
une coutume constitutionnelle ?

De méme, comment un lien n’aurait-il pas été établi entre la nomi-
nation de M. Louis Joxe au Conseil constitutionnel a ’automne 1977
et la candidature, ensuite annoncée, du Premier ministre dans la
circonscription du Rhone abandonnée par M. Louis Joxe ?

Le doute est jeté dans les esprits. Aux présidents d’avoir une
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conception plus élevée de leur role et a s’inspirer par exemple des
conseils que leur donne Mme Florence d’Harcourt (33)... Dans
I'immédiat, quatre réformes nous paraissent pouvoir étre envisagées :

a) Il faut sortir de I’hypocrisie qui caractérise actuellemeni le statut
des membres du Conseil. — Le but est clair : il convient d’assurer
I'indépendance des conseillers face aux autres Pouvoirs publics et aux
intéréts privés. Ceci explique le régime des incompatibilités et ’obli-
gation de réserve qui leur sont imposés. Toutefois, le régime est
boiteux : les membres du Conseil peuvent appartenir 4 un parti
politique, mais sans y détenir de postes de responsabilité ; ils sont
tenus 3 une obligation de réserve, mais peuvent se présenter aux
élections. En cas de succés & une élection législative, le nouveau
parlementaire est déclaré démissionnaire d’office du Conseil. Mais,
en cas d’échec, le membre du Conseil retourne au Palais-Royal. Ne
pcut-on pas penser que le candidat (« en congé » du Conseil pendant
la campagne) a été amené a prendre position sur des questions
« ayant fait ou étant susceptibles de faire I'objet de décisions de
la part du Conseil » ? N'oublions pas que les membres du Conseil
peuvent exercer des responsabilités locales. Ils sont sollicités de
donner soutien aux candidats a des élections (34). 1ls peuvent recevoir
des décorations, décernées par le Gouvernement.

La dignité des membres du Conseil est certes « affaire de mceurs
plus que de textes ». Si une réforme devait intervenir, clle devrait
trancher nettement :

— soit « en édictant une inéligibilité relative, et en renfor¢ant les
incompatibilités prévues de facon étriquée par larticle 57 de
la Constitution » (35). C’est la position de MM. Avril et Gicquel ;

— soit, 4 'inverse, en permettant aux membres du Conseil de parti-
ciper ouvertement 3 la vie politique. Les inconvénients de cette
deuxiéme solution sont évidents, mais celle-ci aurait le mérite
de la franchise et permettrait de recruter des personnalités jeunes
et dynamiques.

Une deuxiéme observation & propos des anciens présidents de la
République, membres de droit. La présence au Conseil des présidents

(33) Le Monde, 8, 9 octobre 1978.

(34) Sur la position de M. Roger Frey a I’élection municipale de Paris (1977),
Question écrite n° 35099 du 29 janvier 1977, de M. André Chandernagor au Premier
ministre. Voir également I’attitude de M. Cbatenet a propos de I’élection européenne,
Annales de la Faculté de Droit et de Science politiqgue de Clermont-Ferrand, 1976,
p. 313, note Paul MonNTGROUX.

(35) Cette Revue, n° 4, 1978.
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Auriol et Coty ne fut ni heureuse, ni efficace ; elle provoqua un évident
malaise. Ces deux personnalités, attachées au respect scrupuleux
des institutions, eurent la pénible impression de cautionner aux
yeux de l'opinion les interprétations gaullistes de la Constitution.
Le général de Gaulle, on le sait, n’a jamais accepté de participer aux
travaux du Conseil...

Mais c’est, bien entendu, I’attitude de M. Valéry Giscard d’Estaing
qui a montré le caractére désuet de la Constitution de 1958 a ce
sujet. Sans ’examiner en détail (36), nous croyons qu’une révision
constitutionnelle s’impose, et que la catégorie des ntembres de droit
(d’ailleurs limitée aux seuls anciens Présidents de la République)
doit étre purement et simplement supprimée.

b) C’est aussi dans un souci de clarification que nous souhaiterions
voir préciser le réle consultatif du Conseil. — L’avis de la Haute
Assemblée est seulement prévu lors de ’application de I’article 16
(et la déclaration du Conseil ne lie pas, contrairement a ce que
souhaiteraient ccrtains, le chef de I’Etat). Il faut donc interdire toute
consultation officieuse du Conseil, ou permettre sa consultation officielle.

Nous devons a I’honnéteté du président Noél, auteur d’un savou-
reux pamphlet (37), d’étonnantes révélations sur le role du président
et du Conseil lui-méme. Ainsi M. Léon Noé&l raconte qu’il fut per-
sonnellement (!) consulté par le général de Gaulle sur le probléme
de 'application de ’article 16 en janvier 1960, c’est-a-dire au moment
de I’affaire des « barricades d’Alger ». Le président du Conseil consti-
tutionnel répondit que le recours a I’article 16 était inopportun et,
allant plus loin, suggéra au chef de ’Etat des mesures précises :
« Je 'invitais, écrit M. Léon Noél, a prendre des mesures immédiates,
a ordonner a Alger — ce qui n’était pas encore fait | — ’arrestation
des meneurs appelant a I'insurrection, a déplacer certaines autorités.
Je visais certains chefs militaires — en particulier Challe que
de Gaulle me parut juger comme moi — et méme des membres du
Gouvernement » (38).

Le président Léon Noél révéle également qu’'il jugea utile de
formuler des réserves a propos des référendums sur I’Algérie (alors
que le recours au référendum reléve exclusivement de la décision
du Président de la République) et, ce qui est encore plus grave, que

(36) Nous renvoyons a I'article, documenté et pertinent, de Dominique Rosen-
BERG, Les anciens Présidents de la République, membres de droit du Conseil
constitutionnel : I'impossible retraite, RDP, 1985, p. 1263.

(37) De Gaulle et les débuts de la Ve République (1958-1969), Plon, 1976.

(38) Op. cit., p. 94.
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le Conseil émit un vote pour coniester I'utilisation de I’article 11
pour réviser la Constitution en 1962. M. Léon Noél indique méme
la répartition des votes des membres du Conseil, alors que les délibéra-
tions du Conseil sont soumises & un secret absolu (39) !

Est-on stir que lors du contentieux sur la loi de finances pour 1980,
le Conseil, ou son président, n’ont pas été aussi consultés officieuse-
ment ? Le doute est permis. Il faut le dissiper.

La mission consultative du Consell nous semble devoir étre
développée :

-— La Cour supréme constitutionnelle, proposée par la gauche, pou-
vait, lorsqu’elle était sollicitée, donner son avis « sur les problémes
relatifs 4 la Constitution » (40). N’aurait-il pas été plus sage, lors
du débat budgétaire de Pautomne 1979, d’interroger le Conseil sur
la possibilité de poursuivre la discussion budgétaire, alors que les
recettes n’avaient pas été votées ? N'aurait-il pas été heureux, au
printemps 1984, de s’assurer que la proposition sénatoriale de sou-
mettre le projet Savary sur I’école privée au référendum entrait bien
dans le champ d’action défini a I’article 11 de la Constitution ?

~— Le Conseil, lui-méme, pourrait prendre I'initiative de faire
des « observations » Cette suggestion choquera les adversaires
acharnés de ’autosaisine. Elle a pourtant une autre signification,
et s’apparente, pour nous, aux Rapports présentés annuellement — et
évidemment rendus publics — des hautes juridictions francaises.
Ajoutons que c’est surla base de la déclaration officielle du 24 mai 1974
du Conseil qu’a été engagée l’indispensable réforme des modalités
de I’élection présidentielle.

¢) La réforme de la saisine réalisée en 1974 n’a pas été une « fausse
fenétre » (41) et a été beaucoup plus qu'un « gramme de démo-
cratie » (42). — « Une sorte de tribunal populaire, au sens romain
du terme, était ainsi établi... » (43). Les recours ont été nombreux,
et certains ont été accueillis favorablement. Mais il faut surtout
tenir compte que la menace de saisine a été dans bien des cas eflicace.
Le Gouvernement a renoncé a certains projets par crainte d’un recours
des parlementaires de I'opposition. Faut-il aller plus loin ? Nous
serions partisans de l'autosaisine (qui aurait aussi I'avantage de
permettre au Conseil de suivre les discussions parlementaires et de

(39) Op. cit., pp. 191 et 223,

(40) Voir supra.

(41) Jean-Pierre Cor, JORF, Débats parlementaires, AN, 17 octobre 1974,
p- 1325,

(42) Maurice DUVERGER, Le Monde, 11 octobre 1974.

(43)Déclaration précitée du Président Valéry Giscard d’Estaing, 8 novembre 1977.
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préparer a ’avance ses décisions), mais nous avons reconnu que cette
réforme se heurterait 4 de graves obstacles politiques. Peut-étre
serait-il plus facile d’admettre que les juridictions puissecnt saisir
le Conseil des exceptions d’inconstitutionnalité qui seraient soulevées
devant elles.

Au moins pourrait-on améliorer les conditions de saisine, notam-
ment en réexaminant le probléme du délar de promulgation de la loi.
Ni I'actuel chef de I’Etat, ni son prédécesseur, n’ont commis ce
« détournement de procédure » (44), qui eiit consisté en la promulga-
tion brutale d’une loi dés son adoption. Mais il faut prévoir I’avenir,
et aussi permettre aux parlementaires de rédiger, de maniére sérieuse,
leurs recours. De méme, il nous paraitrait opportun de tenir compte
des judicieuses propositions de M. Francois Luchaire « pour une
réforme du calendrier » (45) en matiére budgétaire.

d) Nous voudrions enfin indiquer tout I'intérét que nous portons
& développer le caractére contradictoire de la procédure suivie devant
le Conseil constitutionnel (qui n’existe pour l'instant qu’en matiére
électorale). — Le recours devant le Conseil se fait dans l'intérét de
la Constitution, et des ecomparaisons ont pu étre établies avec la
procédure du recours pour excés de pouvoir devant les juridictions
administratives ou celle suivie au Tribunal des Conflits. Admettre
un débat contradictoire c’est, en quelque sorte, juridictionmnaliser
la procédure du recours devant le Conseil constitutionnel.

Or, le Conseil s’est, jusqu’a présent, refusé a accompagner sa
décision de la lettre de saisine (ce qui est incompréhensible) (46) et
ne daigne pas toujours répondre aux arguments invoqués par les
requérants. Quels sont les rapports du Conseil avec les autorités
constitutionnelles, et, notamment, avec les services du Premier
ministre ou de la rue de Rivoli ? Ceux-ci interviennent-ils aupres
du Conseil ? Nous n’en serions nullement choqués si ces documents
étaient publiés, et, 4 tout le moins, communiqués aux requérants qui
pourraient formuler leurs observations (47). 11 faudrait aussi organiser
un débat devant le Conseil. Celui-ci n’existe actuellement que dans
la presse et seulement i propos des grandes affaires. Les conseillers

(44) Louis FAVOREU et Loic PriLip, RDP, 1975, p. 182,

(45) Le Monde, 13 janvier 1980. Nous renvoyons & cet excellent article, que nous
ne pouvons pas analyser en détail dans cette courte étude.

(46) Ce sont des juristes qui ont obtenu les lettres de recours auprés des par-
lementaires et les ont publiées dans les Revues (depuis 1975).

(47) Nous signalons qu’a I'occasion du recours sur les nationalisations, le Conseil
a entendu des dirigeants de certaines sociétés concernées.
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de la rue Montpensier devraient comprendre qu’ils n’ont rien a gagner
a4 maintenir aussi minutieusement le secret de leurs délibérations.
Celui-ci alimente bien des hypothéses, le plus souvent défavorables
au Conseil et dans bien des cas sans doute inexactes.

Nous voudrions enfin mentionner que les méthodes d’instruetion
du Conseil dans le domainc électoral pourraient étre améliorées.
M. Luchaire a fait également sur ce point des suggestions pertinentes
et raisonnables : « Le Conseil devrait s’entourer d’un corps d’enqué-
teurs, pouvant, a la place du ministre de I’Intérieur, s’assurer de
I'importance des fraudes alléguées, étant entendu que toute admi-
nistration, toute formation politique seraient tenues de répondre aux
demandes de ees enquéteurs » (48).

Ces différentes réformes sont aisément réalisables dans un délai
rapide. Leur succés permettrait de passer alors 4 une deuxiéme étape,
plus ambitieuse.

Le climat actuel est d’ailleurs propice a une amélioration du
fonctionnement du Conseil. Les membres du Conseil, depuis quelques
années, ont su, avec énergie, prudence et réalisme (n’est-ce point
l2 Pinfluence heureuse d’hommes politiques expérimentés ?), affirmer
leur existence. L’opinion approuve les décisions préservant les
libertés publiques. Elle comprend les décisions qui garantissent la
stricte application de la Constitution, méme si celles-ci compliquent
la procédure parlementaire et le fonctionnement de I’Etat.

La composition du Conseil est moins contestée par la gauche
socialiste. Elle ’a imitée pour la Haute Autorité de la communication
audio-visuelle et ne vient-elle pas d’en bénéficier pour le Conseil
lui-méme. Le Conseil est & un tournant. Les autorités constitution-
nelles et le Conseil lui-méme sauront-ils provoquer les indispensables
réformes qui assureront le succés de I'initiative de 1958, et permet-
tront de dire que la « greffe » (49) a véritablement réussi ?

(48) Le Monde, 20 aofit 1978.
(49) L’expression est de M. Krieg (Rapport n® 1190, Assemblée nationale, 1974).
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R. CHiIrROUX. — Must the Council be reformed ?

The Constitutional Council is one of the principal innovations of the
Constitution of October 4, 1958. Despite a considerable effort by the Council
to insure its independance, the defense of governmental institutions and
the protection of civil liberties, this institution whicb was reluctantly
reeeived at the beginning, has since been challenged. Many reforms have
been proposed. They seek to broaden the scope of this institution and to
create a true Supreme Court : this idea of a truly mystical nature has ins-
pired many propositions. But they have been superficial and are not
based on a sufficient analysis of foreign examples and do not take suffi-
ciently into account the French reality, and in particular the reluctances
of the political class. In view of the obstaeles which have been encoun-
tered, a more modest solution would be to perfect the existing situation.
A true reform of the Council must begin by addressing itself to the compo-
sition of this institution which has correctly been criticized. It would also
be necessary to clarify certain issues which are vague, such as the status of
Council members and the role of the Council, as well as perfecting the pro-
cedure. For example, wouldn’t be appropriate to develop the method of
presenting arguments ? The Council as well as governmental authorities
can contribute to the reform which is indispensable to the improvement of
the institution.

RESUME. — Le Conseil constitutionnel constitue 'une des princi-
pales innovations de la Constitution du 4 octobre 1958. L’institution,
mal admise au départ, a été depuis contestée, malgré un effort appré-
ciable du Conseil pour affirmer son indépendance, assurer la défense
des Institutions et la protection des libertés publiques. Les propostitions
de réforme ont été nombreuses. Elles visent d démocratiser I'institution
et da instituer une véritable Cour supréme : le théme, véritablement
mythique, a inspiré de nombreuses propositions. Mais celles-ci, super-
ficielles, ne reposent pas sur une analyse satisfaisante des exemples
étrangers, et ne tiennent pas suffisamment compte de la réalité francaise,
et en particulier des réticences de la classe politique. Compie tenu des
obstacles rencontrés, une solution plus modeste consisterait ¢ améliorer
la situation existante. Une véritable réforme du Conseil devrait itout
d’abord s’attaquer & la composition de cet organe, qui a éié souvent
dénoncée. Il s’agirait aussi de clarifier certaines situations actuellement
ambigués (statut des membres, réle du Conseil) et d’améliorer la procé-
dure. Ne conviendrait-il pas, par exemple, de développer le caractére
contradictoire de celle-ci? Le Conseil, tout autant que les Pouvoirs
publics, peut contribuer & sa propre réforme, indispensable au progrés
de Pinstitution.



