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L'histoire constitutionnelle frangaise débute
véritablement en 1789. Il est vrai que la monarchie
francaise (qui commence au Moyen-age avec le
sacre de Hugues Capet en 987 et s'achéve avec
I'Ancien régime en 1789) avait vu se développer un
certain nombre de régles coutumieres,
matériellement constitutionnelles et s'imposant au
Roi lui-méme, d'abord appelées « Lois du Royaume
» puis « Lois fondamentales du Royaume »'.

Mais ['histoire des Constitutions francaises écrites
débute véritablement avec la Révolution frangaise.
C'est en effet le 20 juin 1789, dans |a salle du jeu de
Paume a Versailles, que les députés du tiers-état
prétent le serment (dit « serment du Jeu de
Paumen) de ne pas se séparer avant d'avoir doté le
royaume d'une Constitution. Si ce serment n'a pas
de portée juridique, son impact symbolique est trés
fort puisqu'il fut le prélude a la transformation des
Etats généraux (réunion des représentant des trois
ordres composant alors la société : noblesse, clergé
et tiers-état) en une Assemblée nationale
constituante dont seront issus, outre |'abolition des
privleges et de la féodalité (4 aolt 1789), la
Déclaration des droits de 'homme et du citoyen (26
ao(t 1789) et les grands principes de la Constitution
de 1791, premiére Constitution écrite de la France.

Cette Constitution, des 3 et 4 septembre 1791,
met en place un régime de monarchie
constitutionnelle. Cependant, la monarchie ne
résiste pas longtemps a la contestation
révolutionnaire. Le 10 aodt 1792, 'Assemblée vote
la suspension des pouvoirs du Roi et fait élire au
suffrage universel (masculin, mais pour la 1*° fois
en France), une Convention nationale chargée de
préparer une nouvelle Constitution. Au mois de
septembre, cette Convention décréte I'abolition de
la Royauté, proclame la République et entreprend
I'écriture d'une nouvelle Constitution.

Un premier projet, d'inspiration girondine (c'est-a-

dire notamment décentralisatrice) ne survit pas ala
défaite de ses auteurs. La Convention confie alors
la préparation d'un nouveau projet au Comité de
salut public, dont elle adopte le projet de
Constitution montagnarde le 24 juin 1793
(Constitution de I'An | de la République).
Néanmoins, ce texte, adopté dans des conditions
particuliéres’, ne fut jamais appliqué. La situation
troublée tant a lintérieur (contre-révolution) qu'a
I'extérieur (menace d'intervention militaire des
monarchies européennes) rendit I'application du
régime régulier impossible. La loi du 19
vendémiaire an |l déclara alors le gouvernement
révolutionnaire jusqu'a la paix, laissant ainsi le
Comité de salut public de Robespierre imposer son
régime de Terreur.

Aprés la chute de Robespierre (guillotiné le 27 juillet
1794), une commission chargée de rédiger les lois
d'application de la Constitution de I'An | rédige un
nouveau projet, plus conservateur, qui fut discuté
puis adopté par la Convention — la méme qu'en
1793 - le 22 aoiit 1795 (5 fructidor An Il
Directoire). Cette Constitution, accompagnée
comme les précédentes d'une déclaration de droits,
forme une sorte de compromis entre les régles de
1791 et celles de 1793, qu'elle s'efforce de réaliser
en instaurant le bicaméralisme (ou bicamérisme),
destiné a assurer la modération de la
représentation nationale. Dans le méme temps, le
pouvoir exécutif, prenant la forme d'un Directoire,
recouvre une véritable autorité : il conserve une
forme collégiale, mais au lieu des 24 membres
prévus par la Constitution de 1793, il n'en comporte
que 5, et il se voit doté pour la 1** fois du pouvoir
réglementaire, c'est-a-dire de la possibilité de
prendre des actes nécessaires a l'exécution des
lois. Malgré un équilibre apparent, cette
Constitution fut dés sa naissance menacée deux
conspirations, |'une révolutionnaire et ['autre
royaliste. Le Directoire et les Conseils
n'appartenant pas a la méme majorité politique, un

“Jamais codifiées, mais figurées par un certain nombre de regalias et de cérémonials (comme ceux du sacre ou du palais) et formulées en adages,
les Lois fondamentales du royaume définissent non seulement I'étendue et les limites du pouvoir du roi de France et les régles de dévolution de
la couronne, mais aussi les libertés fondamentales des personnes et de toutes les communautés (territoriales, religieuses, etc.) qui en

dépendent.

’Dans un climat de terreur et de délation, le vote étant public et oral, la Constitution avait été approuvée par 1800000 électeurs sur 6100000 ; il

n'yeutque 11610 « non ».
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pouvoirs légérement diminués par rapport a la
Charte de 1814 tandis que ceux des Chambres sont
renforcés. Surtout, cette Charte met en place un
régime parlementaire de type dualiste (également
appelé « orléaniste »), c'est-a-dire dans lequel les
ministres sont 3 la fois responsables devant les
Chambres et devant le Chef de I'Etat, ce qui est tout
a fait nouveau. Enfin, la Charte de 1830 se
caractérise par l'organisation politique d'une
opposition parlementaire, opposition qui
dégénerera plus tard en émeute a la suite du projet
de réforme électorale proposé par Louis-Philippe
qui seraobligé d'abdiquer.

Le 24 février 1848, un gouvernement provisoire est
nommé par la Chambre des députés. Ce
Gouvernement prononce la dissolution des
Chambres, proclame la République et convoque
une Assemblée constituante qui adopte la
Constitution le 4 novembre (Constitution de la II*™
République, du 4 novembre 1848). Cette
Constitution présente cette caractéristique notable
que le Président de la République et I'Assemblée
sont tous deux issus du suffrage universel direct, ce
qui a pour conséquence de mettre face a face deux
pouvoirs forts. Comme c'était prévisible, un
désaccord survient alors rapidement entre
I'Assemblée (sans majorité stable mais a tendance
monarchique) et le Président de la République
(Louis-Napoléon Bonaparte, neveu de Napoléon I*)
qui souhaite un retour a I'Empire. Suivant I'exemple
de son oncle, Louis-Napoléon Bonaparte renverse
la République par un coup d'Etat du 2 décembre
1851.

La rédaction de la Constitution est alors remise a
une commission puis & un fidéle de Louis-
Napoléon. Ce travail débouche sur la Constitution
du 14 janvier 1852, contenant virtuellement le II"
Empire, que le Senatus-consulte du 7 novembre
1852 établit officiellement, en faisant du Prince-
Président un Empereur héréditaire (Napoléon Ill).
Celui-ci concentre le plus clair des pouvoirs : la
totalité de la fonction exécutive et 'essentiel de la
fonction législative. Mais I'empire autoritaire se
libéralise a partir de 1860 et périt avec la défaite de
Sedan le 2 septembre 1870, ou Napoléon |l est fait
prisonnier.

La République est proclamée le 4 septembre. Un
gouvernement de défense nationale est formé et
une Assemblée nationale est élue, mais elle ne
parvient pas a adopter une Constitution du fait de la
trés forte opposition entre les partisans de la
République et ceux qui souhaitent un retour a la
monarchie. Elle nomme Adolphe Thiers chef du
pouvoir exécutif et lui donne le titre de Président de
la République (« Constitution Rivet » du 31 ao(t
1871). En 1873, elle adopte la « Constitution de
Broglie » (dite « loi des trente », car adoptée par une
commission de trente membres, ou « loi chinoise »),
qui vise a diminuer le rdle de Thiers et prévoit
['élaboration d'une nouvelle Constitution. Thiers,
mis en minorité par la majorité monarchiste de
I'Assemblée, démissionne en mai 1873 et est
remplacé par le maréchal de Mac-Mahon. Un essai
de restauration monarchique est alors tenté mais se
solde par un échec (le Comte de Chambord,
prétendant au trone, refuse le drapeau Tricolore).
L'assemblée adopte alors la loi du septennat qui
confie pendant sept ans le pouvoir a Mac-Mahon et
entreprend la rédaction des trois lois
constitutionnelles de 1875 (25 février,
organisation des pouvoirs et Sénat et 16 juillet,
rapports entre les pouvoirs), formant la
Constitution de la II'™ République. Si la
République n'est pas explicitement pérennisée, elle
l'est implicitement par I'amendement Wallon
(adopté a une voix de majorité) selon lequel « le
Président de la République est élu » (par les deux
Chambres : Chambre des députés et Sénat). Cette
Constitution est celle qui connut pour I'heure la plus
longue existence (65 ans). Il s'agissait au départ
d'un régime parlementaire dualiste, mais qui connut
dés le départ une importante crise (la crise du 16
mai 1877), qui aboutit & une pratique totalement
parlementariste de la Constitution et, de fait, a un
régime d'Assemblée. Pour finir, la IlI*™ République
se suicide avec I'adoption de la loi du 10 juillet 1940,
par laquelle I'Assemblée nationale confie les pleins
pouvoirs au Maréchal Pétain.

Débute alors |'une des périodes les plus troubles de
I'histoire de France (celle du régime de Vichy,
autoritaire et collaborationniste), que la doctrine
officielle s'est longtemps efforcée de gommer, le
Général de Gaulle ayant lui-méme déclaré le 25
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1.1 La séparation des pouvoirs

La séparation des pouvoirs peut étre réalisée par la
Constitution suivant deux modalités. Elle peut étre
horizontale, c'est-a-dire fonctionnelle (1), ou
verticale, c'est-a-dire territoriale (2).

1.1.1 Laséparation horizontale des pouvoirs

Bien que Montesquieu e(t, dés avant 1789, dans
son ceuvre majeure De I'Esprit des lois, offert ['une
des plus brillantes contributions a la théorie de la
séparation horizontale des pouvoirs, les
Constitutions frangaises n'en ont pas toujours
retenu le principe. La France a en effet connu un
certain nombre de régimes de confusion des
pouvoirs (a), avant que la séparation des pouvoirs
finisse parl'emporter (b).

1.1.2 Lesrégimes de confusion des pouvoirs

Les régimes de confusion des pouvoirs sont ceux
dans lesquels la puissance de |'Etat appartient tout
entiére & un méme organe. Si cette situation était
I'une des caractéristiques les plus évidentes de la
monarchie absolue, contre laquelle s'est
violemment élevée la Révolution frangaise, force
est de constater qu'elle a parfois de nouveau trouvé
a s'exprimer par la suite.

Tout d'abord, elle était contenue en germe dans la
Constitution Montagnarde du 24 juin 1793, qui
instituait certes un corps exécutif face a
I'Assemblée unique, mais celui-la était totalement
soumis a celle-ci. Et si cette organisation ne fut en
fait jamais expérimentée, elle laissa s'exercer un
autre régime de confusion des pouvoirs, totalement
factuel, au profit des Comités de Salut Public et de
s(reté générale de laCommune de Paris.

Par la suite, c'est au profit de I'exécutif que s'est a
diverses reprises réalisée la confusion des
pouvoirs. Elle caractérise en effet la plupart des
régimes napoléoniens, a commencer par le
Consulat de la Constitution de 1799, quiremplacele
pouvoir des assemblées par un régime personnel
au profit du Premier Consul, lequel concentre tous
les pouvoirs (proposition des lois, exécution des

lois, pouvoir budgétaire étendu...) ; les deuxiéme et
troisiéme consuls n'ont qu'une voix consultative.
Quant au pouvoir législatif, il est divisé entre quatre
Assemblées (multicamérisme) : un Conseil d'Etat,
un Tribunat, un le Corps législatif et un Sénat. La
domination de l'exécutif n'est évidemment que
renforcée lorsque Bonaparte se voit reconnaitre les
qualités de premier Consul a vie (en I'an X, 1802)
puis d'Empereur (en l'an XIl, 1804), les
compétences des Assemblées étant & chaque fois
un peu plus réduites, quand elles ne furent pas tout
simplement supprimées (& l'image du Tribunat en
1807). Enfin, la Constitution du second Empire
(1852) s'inscrit dans la méme perspective,
I'Empereur Napoléon |ll disposant de I'essentiel de
la puissance de I'Etat. Il est notamment assisté d'un
Conseil d'Etat qui intervient d'une maniére
déterminante dans la procédure législative. Ce
régime se libéralise toutefois a partir de 1860,
moment ou une certaine séparation des pouvoirs
commence as'y réaliser.

1.1.3 Lesrégimes de séparation des pouvoirs

On distingue habituellement entre deux grands
types de régimes de séparation des pouvoirs, selon
que séparation est stricte (1) ou souple (2), mais il
existe en réalité toute une gamme de situations
intermédiaires, ou de régimes hybrides, comme en
témoignent certains moments de ['histoire
constitutionnelle frangaise (3).

1.1.3.1 Les régimes de séparation stricte des
pouvoirs

Les régimes de séparation stricte des pouvoirs sont
généralement qualifiés de « présidentiels ». Ce sont
ceux dans lesquels les pouvoirs et les organes
auxquels ils sont confiés sont strictement séparés,
chaque organe bénéficiant d'une indépendance
structurelle (les uns n'interviennent pas dans la
désignation des autres) et fonctionnelle (chaque
organe se borne a exercer la fonction qui lui a été
dévolue) par rapport aux autres, sur lesquels il ne
dispose donc d'aucun moyen de pression. La
France a connu frois bréves expériences de ce

type.
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lesquelles le Gouvernement est désormais
politiquement responsable. Mais cette Charte
marque ['avénement du régime parlementaire
dualiste (ou « orléaniste »), c'est-a-dire dans lequel
les ministres sont responsables devant le
Parlement (ou au moins une Chambre) et devantle
Chef de I'Etat, alors que celui de 1814 était moniste.
Dans le méme temps, la Constitution de 1830 se
caractérise par l'organisation politique d'une
opposition parlementaire, opposition qui
dégénérera plus tard en émeute sur le théme de la
réforme électorale, contraignant Louis-Philippe a
abdiquer.

Le régime parlementaire dualiste est encore celui
pour lequel optérent les constituants de 1875, mais
la II*™ République connut dés l'origine une
importante crise, qui fut déterminante pour son
existence : la crise du 16 mai 1877. Les faits sont les
suivants : Mac-Mahon, Président de la République
mais monarchiste, est opposé a la Chambre des
députés (républicaine) qu'il décide de dissoudre.
Les nouvelles élections raménent a I'Assemblée
une majorité républicaine. Gambetta prononce
alors cette phrase devenue célebre : Mac-Mahon
devra « se soumettre ou se démettre ». Mac-Mahon
tente dans un premier temps de résister puis se
soumet. Il démissionne en 1879. Lui succéde Jules
Grévy, qui renonce définitivement a exercer le droit
de dissolution (« Constitution Grévy »). Le président
devient alors une figure qui peut étre influente mais
qui est dépourvue de pouvoirs réels. Plus
généralement, cette crise a fait dévier la pratique
institutionnelle depuis l'orléanisme vers la tradition
révolutionnaire, ou I'Assemblée nationale est la
piece maitresse du jeu politique, et ou les
ministéres sont soumis & ses mouvements
d'humeur, puisque la dissolution ne peut plus les
protéger. Ainsi, la crise du 16 mai marque le
basculement irréversible du régime du régime
parlementaire vers le régime parlementariste,
égalementqualifié de régime d'Assemblée.

Au sortir de la seconde Guerre mondiale, la
Constitution de 1946 opte a nouveau pour le régime
parlementaire, auquel elle ajoute un rouage
supplémentaire, en institutionnalisant la figure du
Président du Conseil, qui n'apparaissait qu'en

pratique auparavant. Les constituants restaurent
par ailleurs le droit de dissolution et tentent
de rationaliser les mécanismes d'engagement
de la responsabilité politique des organes
constitutionnels, mais ces efforts sont vains. Le
droit de dissolution ne retrouve en fait aucune
vigueur, tandis que la « valse des ministéres » qui
animait la IlI™ République ne tarde pas & reprendre
son cours sous la IV*™ qui, somme toute, connut la
méme dérive parlementariste que son aieule.

C'est précisément pour tenter d'éviter cette dérive
que le constituant de 1958 s'est efforcé de mettre en
place un régime spécifique, essentiellement
parlementaire mais non dénué de certains accents
«présidentiels ».

1.1.3.3 Lesrégimes hybrides

Le premier régime hybride qu'a connu la France
mérite d'étre signalé, bien qu'il n'ait eu qu'une
courte durée de vie et n'ait pour ainsi dire pas été
expérimenté. Il s'agit de celui mis en place durant
les Cent-jours, lors du bref retour de Napoléon en
1815, par l'acte additionnel aux Constitutions de
I'Empire. Cette Constitution, rédigée par Benjamin
Constant, instituait un régime assez original, dans
lequel I'Empereur disposait d'un droit de
dissolution, mais ou les ministres n'étaient pas
politiquement responsables.

Le second régime original qu'a connu la France
n'est autre que le régime actuel, celui de la V'™
République. La Constitution de 1958 reprend en
effet les éléments caractéristiques du régime
parlementaire (droit de dissolution au profit du
Chef de [I'Etat et responsabilité politique du
Gouvernement devant le Parlement), mais le
rationalise (par une stricte réglementation des
moyens d'action réciproque des organes) et
donne d'importants pouvoirs au Président de la
République, afin d'éviter la dérive parlementariste
vers le régime d'Assemblée qu'ont connue les
I™ et IV*™ Républiques. La tendance «semi-
présidentielle» du régime fut encore renforcée par
la réforme de 1962, instaurant ['élection du
Président de la République au suffrage universel
direct, ainsi que par la pratique, qui vit la
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essentiellement politique et non juridictionnelle,
donc nécessairement plus souple et évolutive.

Aujourd'hui, il est possible de considérer que, tel
qu'interprété par le Conseil constitutionnel, souvent
en lien avec d'autres principes constitutionnels,
ce principe emporte trois séries d'exigences :
lindivisibilitt du peuple (a), lindivisibilité du
territoire (b) etl'indivisibilité de la souveraineté (c).

2.1.1.2 L'indivisibilité du peuple

L'indivisibilité du peuple frangais a été clairement
reconnue par le Conseil constitutionnel dans sa
décision Statut de la Corse de 1991°. Selon le Haut
conseil, en effet, la référence faite au «peuple
frangais» dans la Constitution de 1958, comme
dans de nombreux textes constitutionnels
antérieurs d'ailleurs, s'oppose a la reconnaissance
d'un «peuple corse, composante du peuple
frangaisy par le législateur, car la Constitution «ne
connait que le peuple frangais composé de tous les
citoyens frangais, sans distinction d'origine, de race
ou de religion». Cette position est réaffirmée
dans la décision rendue le 15 juin 1999 sur la
Charte européenne des langues régionales
ou minoritaires, dans laquelle le Conseil
constitutionnel se référe au «principe d'unicité du
peuple frangais».

Ainsi, le principe d'indivisibilité du peuple frangais
interdit la reconnaissance de minorités, présentant
une attache particuliere avec une partie du
territoire, auxquelles seraient attachés des droits
spécifiques et collectifs. Dans le domaine
linguistique par exemple, ce principe s'oppose a ce
que I'enseignement d'une langue régionale revéte
un caractére obligatoire, que ce soit pour les éléves
ou pour les enseignants’.

Enrevanche, le principe d'unicité du peuple frangais
n'‘exclut pas la reconnaissance, au sein de la
République, des populations d'outre-mer, puisque
le Préambule de la Constitution leur reconnait le

“Décision n°91-290 DCdu9 mai 1991.
*Décision n° 2001-454 DC, du 17 janvier 2002, Loi relative & la Corse.

droit a la libre détermination et & la libre expression
de leur volonté®. Le nouvel article 72-3 de la
Constitution, issu de la révision constitutionnelle
de 2003, confirme cette reconnaissance des
populations d'outre-mer au sein de la République.

2.1.1.3 L'indivisibilité du territoire

L'indivisibilité du territoire comporte deux séries
d'exigences.

En premier lieu, elle justifie une stricte limitation du
droit de sécession. Ce droit n'est pas consacré parla
Constitution de 1958, la France ayant laissé aux
territoires d'outre-mer une possibilité de choisir entre
lindépendance ou le maintien dans la République.
Mais le Conseil constitutionnel est venu le consacrer
en s'appuyant sur l'article 53 de la Constitution, aux
termes duquel «nulle cession, nul échange, nulle
adjonction de territoire n'est valable sans le
consentement des populations concernées»’. Or,
dans le méme temps, le Conseil s'est attaché a en
encadrer strictement I'exercice : en particulier, les
populations intéressées doivent étre consultées ; il
ne peut s'exercer qu'au profit des collectivités
d'outre-mer; l'initiative doit &tre prise par les autorités
compétentes de la République; la sécession doit
étre autorisée parle Parlement; etc...

En second lieu, lndivisibilité du temitoire implique une
uniformité minimale des droits applicables sur le
territoire national. Certes, lindivisibilité de la
République n'implique pas nécessairement
l'uniformité statutaire des collectivités termitoriales, qui
peuvent bénéficier de statuts distincts en fonction de la
catégorie dont elles relévent (contrairement a une idée
largement répandue auparavant). Par ailleurs, au-dela
de cette diversité statutaire, les collectivités
temitoriales disposent depuis 2003 d'un droit a
l'expérimentation (art. 72 al. 4 CF), leur permettant de
déroger, pour un objet et une durée limitées, aux
dispositions législatives et réglementaires qui
régissent I'exercice de leurs compétences. Or, ce droit
est naturellement susceptible d'accentuer

*Décision n° 2000-428 DC, du 4 mai 2000, Consultation de la population de Mayotte.
’Décisions n° 75-59 DC, du 30 décembre 1975, Loi sur I'autodétermination des lles Comores et n° 87-226 DC du 2 juin 1987, Consultation des

populations calédoniennes.
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Ensuite, l'indivisibilité de la souveraineté implique le
respect des prérogatives de I'Etat, lequel est
principalement assuré grace au «contrdle
administratifs prévu par l'article 72 al. 6 de la
Constitution et exercé par les préfets, membres de
I'administration déconcentrée, représentants de
I'Etat dans les départements frangais. Ce contrdle
administratif prend essentiellement deux formes. Il
consiste en premier lieu dans un contrdle de
légalité, permettant au préfet de déférer au juge
administratif les actes des collectivités territoriales
qui doivent lui étre transmis pour étre exécutoires
et quiil suspecte d'illégalité. Il s'agit en second
lieu du contrble budgétaire, exercé par le préfet
en lien avec les Chambres régionales des comptes.
En toutes hypothéses, cependant, le contrdle
administratif ne saurait étre poussé au point
d'enfreindre le second principe essentiel
concernant |'organisation territoriale de la
République francaise : le principe de libre
administration des collectivités territoriales™.

2.2 La libre administration des collectivités
territoriales

Ici encore, il parait intéressant de dire quelques
mots de ['histoire (1) du principe de libre
administration des collectivités territoriales avant
d'en mettre en lumiére le contenu actuel (2).

2.2.1 Historique du principe de libre administration
des collectivités territoriales

Le principe de libre administration des collectivité
territoriales est beaucoup plus récent que le
précédent. Comme on vient de le voir, la France est
un Etat empreint d'une forte tradition centralisatrice.
Or, cette tendance a d'abord et atténuée par des
mécanismes de déconcentration (a), avant d'étre
véritablement remise en cause par la mise en
oceuvre de la décentralisation (b).

2.2.1.1 L'absence de mise en ceuvre du principe
dans le cadre de la déconcentration

L'atténuation de la centralisation est d'abord
passée par un développement de la
déconcentration, c'est-a-dire par la mise en place
de représentants de I'Etat, placés sous l'autorité
hiérarchique des ministres, dans I'ensemble des
départements frangais (les préfets sont en effet
créés enl'an VIII). Mais le Consulat (1799), I'Empire
(1804) et les derniéres monarchies (1814 et 1830)
n'organisent qu'une déconcentration de fagade et
ne remettent pas véritablement en cause la
tendance trés centralisatrice de la France.

L'évolution vers la véritable déconcentration ne
s'amorce finalement qu'avec le Second Empire
(1852), moment & partir duquel les préfets
commencent a agir sans en référer
systématiquement aux ministres, puis elle se
poursuit sous les III™ et IV"™ Républiques et,
surtout, aprés 1958.

En toutes hypothéses, il ne résulte de cet
aménagement de la centralisation aucune véritable
dépossession de pouvoir pour |'Etat, puisque les
compétences qui sont transférées aux agents
déconcentrés le sont au sein d'une méme personne
morale de Droit public (I'Etat). Les circonscriptions
administratives dans lesquelles sont implantés les
agents déconcentrés de I'Etat n'ont pas — a la
différence des collectivités territoriales - la
personnalité morale. Ainsi, selon une célébre
formule d'Odilon Barrot, avec la déconcentration
«C'est le méme marteau qui frappe, mais on a
raccourcile manche».

Les choses sont différentes avec la
décentralisation.

“C'est ce qui ressort d'une décision n° 92-316 DC, du 20 janvier 1993, Prévention de la corruption, dans laquelle le Conseil constitutionnel
invalide des dispositions qui (ré)instauraient une tutelle excessive de I'Etat sur les collectivités territoriales, le préfet pouvant a tout moment
obtenir la suspension des actes locaux. Aujourd'hui, ce pouvoir de suspension existe, mais il ne peut étre exercé qu'a des conditions particuliéres

et passe nécessairement par le juge.
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74, posant un principe de spécialité législative, et
par leurs statuts spécifiques ; la Corse est une
collectivité territoriale a statut particulier ; enfin, la
Nouvelle-Calédonie — élément de fédéralisme
dans la République frangaise — est régie par
des dispositions constitutionnelles transitoires
spécifiques (art. 76 et 77 CF), dans l'attente de sa
sortie définitive du territoire frangais.

2.2.2 Contenu du principe de libre administration
des collectivités territoriales

La libre administration des collectivités territoriales
est a la fois un principe d'organisation territoriale
du pouvoir et une liberté fondamentale dont le
constituant, le Conseil constitutionnel et le juge
administratif se sont progressivement efforcés de
préciser le contenu. A I'heure actuelle, elle parait
recouvrir cinq séries d'exigences essentielles:
I'administration par des conseils élus (a), la
représentation des collectivités territoriales au
Sénat (b), la reconnaissance d'un minimum de
compétences (c), l'autonomie financiére (d), et
linterdiction de la tutelle d'une collectivité sur 'autre

(e).
2.2.2.1 L'administration par des conseils élus

Le principe de I'élection des conseils des
collectivités territoriales, inscrit a l'article 72 CF,
interdit que les membres des assemblées locales
soient nommés par I'Etat ; il doivent impérativement
étre élus au sein de la collectivité qu'ils ont
vocation & représenter. Cette élection présente
un double intérét : d'abord, elle permet aux
élus locaux de bénéficier d'une plus grande
légitimité démocratique ; ensuite (C'est lié), elle
leur permet de bénéficier d'une plus grande
autorité™,

Pour que le principe soit effectif, il est nécessaire
que les élections locales se déroulent suivant une

périodicité raisonnable. Cela a été posé par le
Conseil constitutionnel dans une décision du 6
juillet 1994 et I'on peut d'ailleurs penser que c'est
un principe qui est inhérent & la démocratie. En
pratique, a I'heure actuelle, 'écart le plus grand
entre deux convocations du méme corps électoral
concerne les élections municipales et régionales,
dontles conseils sont renouvelés tous les six ans.

Le Conseil constitutionnel a par ailleurs précisé que
ces élections locales ont une nature politique™, ce
qui n'était pas si évident au départ, puisque les
collectivités territoriales sont des institutions
administratives et non politiques. Or, cette
qualification n'est pas sans conséquences.
D'abord, les étrangers en sont en principe exclus
(sauf les ressortissant communautaires qui peuvent
voter aux élection municipales depuis 1992).
Ensuite, les principes d'égalité de suffrage et
d'égalité des citoyens devant la loi électorale
doivent étres scrupuleusement respectés, ce qui
implique que la définition des circonscriptions
électorales s'effectue sur des bases
essentiellement démographiques et soit
périodiquement révisée”. Enfin, le caractére
politique des élections locales interdit en principe
l'institution de quotas de représentation d'une partie
de la population sur les listes électorales. Le
Conseil constitutionnel s'était ainsi opposé a
linstitution de quotas par sexe sur les listes
municipales". L'obstacle, n'a pu étre surmonté que
par une révision de la Constitution (en 1999), ayant
inscrit la parité a ['article 3 CF («la loi favorise I'égal
acces des femmes et des hommes aux mandats
électoraux et fonctions électives»).

2.2.2.2 La représentation des collectivités
territoriales au Sénat

Cette représentation est prévue a l'article 24 al. 3de
la Constitution. Elle n'est pas nouvelle. Cette
fonction du Sénat en tant que représentant des

*“Ce principe a été étendu par le législateur en 1982 aux organes exécutifs des collectivités territoriales, mais ce n'était pas une exigence

constitutionnelle.

**Décision n° 94-341 DC, Loirelative A la date du renouvellement des conseillers municipaux.
**Décision n° 82-146 DC, du 18 novembre 1982, Quotas par sexe, GDCCN® ...
Cf. la décision n° 86-208 DC du 2 juillet 1986, Loi relative a I'élection des députés, et autorisant le Gouvernement & délimiter par ordonnance les

circonscriptions électorales.
**Décision de 1982, précitée, Quotas parsexe.
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bases auxquelles s'appliquaient les taux des imp6ts
locaux. Ces mesures étaient généralement
compensées par I'Etat - qui était obligé au niveau
constitutionnel de procéder a cette compensation -
mais, de fait, I'Etat était devenu le premier
contribuable des collectivités territoriales. La
situation n'était pas satisfaisante, et le constituant
de 2003 s'est efforcé d'y remédier, afin de garantir
I'effectivité du principe de la libre administration des
collectivités territoriales.

Le constituant de 2003, souhaitant mieux garantir
I'autonomie financiére des collectivités, est venu
inscrire dans la Constitution trois principes
essentiels : les ressources propres des collectivités
constituent une part déterminante de I'ensemble de
leurs ressources ; tout transfert de compétence de
I'Etat & une collectivité s'accompagne du transfert
des ressources que I'Etat y consacrait auparavant ;
enfin, toute création ou extension de compétence
ayant pour conséquence d'augmenter les charges
d'une collectivité s'accompagne de ['attribution de
ressources suffisantes poury faire face.

2.2.2.5 L'interdiction de Ia tutelle d'une collectivité
surl'autre

Le principe de ['interdiction de la tutelle d'une
collectivité sur l'autre a été consacré par le Conseil
constitutionnel dans une décision du 20 janvier
1984”. Le Conseil constitutionnel s'était alors
opposé, sur le fondement de ce principe, a ce qu'un
role de chef de file soit attribué a la Région en
matiére d'aménagement du territoire.

Le principe demeure avec la révision
constitutionnelle de 2003, mais connait une
possibilité d'atténuation non négligeable. En effet,
aux termes de l'article 72 al. 5 CF « Aucune
collectivité territoriale ne peut exercer une tutelle
sur une autre. Cependant, lorsque I'exercice d'une
compétence nécessite le concours de plusieurs
collectivités territoriales, la loi peut autoriser 'une
d'entre elles, ou un de leur groupement, a organiser
les modalités de leur action commune ». Cette

faculté a été utilisée en matiere d'aides
économiques au profit de la Région, qui fait figure
de « chef de file » des aides économiques aux
entreprises. Du point de vue de la science
administrative, il est intéressant de souligner que
cette possibilité est de nature a favoriser une
contractualisation des rapporis entre les
collectivités territoriales.

3 - LAHIERARCHIE DES NORMES

L'étude de I'histoire et de I'actualité
constitutionnelles frangaises en matiére
d'organisation normative invite & évoquer trois
grands problémes : les rapports entre la loi et le
reglement (1), les rapports entre les normes
internes et le droit international (2) et, pour finir, les
rapports entre normes constitutionnelles (3).

3.1 Lesrapports entre laloi etle reglement

La Constitution de 1958 marque une rupture assez
importante s'agissant des rapports entre la loi et le
reglement. Des lors, il parait nécessaire pour bien
comprendre la situation sous la V*™ République (b),
de commencer par rappeler celle qui prévalait
auparavant (a).

3.2 Lasituation antérieure 21958

Le pouvoir réglementaire apparait avec la
Constitution du Directoire (1793, an lll). A cette
époque, il n'aqu'une dimension « exécutrice » et est
al'évidence subordonné a la loi, qui seule constitue
«l'expression de la volonté générale» (idée
soutenue par J.-J. Rousseau avant d'étre reprise a
l'article 6 de la déclaration des droits de 'nomme et
ducitoyen de 1789).

Les choses sont un peu différentes dans le cadre
des régimes impériaux (1804-1814 et 1852-1870)
ou de la monarchie restaurée (1814-1830), le Chef
de I'Etat bénéficiant d'une légitimité intrinséque
donnant pratiquement a ses actes le caractére
d'actes exprimant la volonté générale.

“Décision n° 83-168 DC, Loi portant dispositions statutaires relatives a la fonction publique territoriale.
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Parlement l|'autorisation de prendre par
ordonnances, pendant un délai limité, des mesures
qui sont normalement du domaine de la loi».

Enfin, le texte constitutionnel de 1958 met en place
des mécanismes spécifiques destinés a protéger la
réserve réglementaire. Le premier de ces procédés
a un caractere préventif. L'article 41 de Ila
Constitution dispose en effet, dans sa rédaction
initiale, que «s'il apparait au cours de la procédure
législative qu'une proposition ou un amendement
n'est pas du domaine de la loi ou est contraire a une
délégation accordée en vertu de l'article 38, le
Gouvernement peut opposer lirrecevabilité». Le
second mécanisme a un caractere réparateur. Il est
prévu, au second alinéa de l'article 37 de la
Constitution que «les textes de forme législative
intervenus en ces matiéres (réglementaires)
peuvent étre modifiés par décrets pris aprés avis du
Conseil d'Etat. Ceux de ces textes qui
interviendraient aprés I'entrée en vigueur de la
présente Constitution ne pourront étre modifiés par
décret que si le Conseil Constitutionnel a déclaré
qu'ils ont un caractére réglementaire en vertu de
I'alinéa précédenty.

Pour remarquables qu'elles furent, ces nouveautés
n‘ont, au moins dans un premier temps, pas donné
lieu & une jurisprudence aussi innovante que celle a
laquelle elles permettaient de s'attendre.

3.3.2 Lesvicissitudesde lajurisprudence

La jurisprudence initiale (a) concernant les rapports
entre la loi et le réglement s'étant avérée néfaste
pour la qualité de la loi, le Conseil constitutionnel
s'estrécemment efforcé de la corriger (b).

3.3.2.1 Lajurisprudence initiale
Ainsi que I'a observé le professeur J. Rivero, lors

d'un colloque sur la loi et le reglement organisé a
Aix-en-Provence en 1977, «la révolution était

possible, la révolution n'a pas eu lieu». La
jurisprudence est rapidement venue confirmer la
justesse de cette intuition.

En premier lieu, il est rapidement apparu que le
Conseil constitutionnel et le Conseil d'Etat
entendaient faire prévaloir une conception
extensive du domaine de la loi, non limité aux
matiéres énumérées l'article 34 de la Constitution et
s'étendant & toutes celles ol la Constitution fait,
d'une maniére ou d'une autre, référence a une
intervention du législateur (article 66 et 72 de la
Constitution parexemple).

En second lieu, le Conseil constitutionnel a retenu
des interprétations de la Constitution trés
favorables a la compétence législative. D'une part, il
a considéré qu'une loi qui empiéte sur le domaine
du réglement n'est pas pour autant contraire
a la Constitution ; du moins que cette
inconstitutionnalité ne saurait étre sanctionnée
dans le cadre du contrble de constitutionnalité
des lois exercé sur la base de I'article 61 al. 2 de la
Constitution puisqu'il existe des mécanismes
spécifiques (ceux des articles 37 al. 2 et 41) pour
en obtenir la sanction®. D'autre part, le Conseil
constitutionnel a développé un jurisprudence
sanctionnant l'incompétence négative du
législateur, obligeant celui-ci @ épuiser toute sa
compétence, sans pouvoir s'en défausser au profit
du Gouvernement en dehors du mécanisme,
striclement réglementé, des ordonnances de
l'article 38 de la Constitution®.

Cette jurisprudence, combinée & celle du Conseil
d'Etat sanctionnant les empiétements du pouvoir
réglementaire surle domaine de la loi, avait abouti a
restaurer la compétence du législateur aussi bien
quant & son étendue (du fait de l'absence de
sanction de I'incompétence positive du législateur)
que quant & sa densité (du fait de la sanction de
lincompétence négative du législateur). Mais cette
nouvelle omnipotence du législateur s'est

®pécision n°82-143 DC, du 30juillet 1982, Blocage des prixet revenus, GDCC...

*Une incompétence négative du législateur avait été sanctionnée par le Conseil constitutionnel dés 1967 (décision n° 67-31 DC du 26 janvier
1967, Inamovibilité des magistrats, GDCC n° 14), mais cette jurisprudence ne s'est véritablement développée qu'a partir de la décision n® 81-132
DC du 16 janvier 1982, Nationalisations. Cf. également, par exemple, la décision n® 85-198 DC, du 13 décembre 1985, Loi relative d la

communication audiovisuelle.
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pour chaque accord ou traité, de son application par
['autre partie».

Pour autant, cette affirmation n'a pas, en elle-
méme, permis de garantir immédiatement la
primauté des engagements internationaux sur les
lois (a), et si cette question est aujourd’hui résolue,
c'est a présent celle des rapports entre le droit
international (plus spécifiquement le droit
communautaire) etla Constitution qui se pose (b).
34.1 Les rapports entre le droit international
etlaloi

Bien que la Constitution affirme, en son article 55, la
supériorité des engagements internationaux par
rapport aux lois, cette position n'a pas toujours été
garantie. La difficulté provenait de I'incompétence
des organes chargés d'appliquer la loi, et au
premier plan des juridictions ordinaires, pour la
juger. Les juges ordinaires acceptaient donc de
faire prévaloir les traités sur les lois lorsque ceux-la
étaient postérieurs a celles-ci, faisant valoir que le
traité avait alors abrogé la loi incompatible avec lui,
mais refusaient d'écarter les lois contraires aux
traités lorsqu'elles leur étaient postérieures®. C'est
ce que l'ont appelait, dans la jurisprudence
administrative, la théorie de la «loi écran», la loi
faisant écran entre l'acte administratif argué
d'inconventionnalité et le traité. Cette position
n'était pas dénuée de bon sens : les juridictions
ordinaires estimaient probablement qu'il revenaitau
Conseil constitutionnel d'assurer le contrdle de
conventionnalité des lois et ainsi de faire respecter
la hiérarchies des normes instituée par l'article 55
CF.

Le Conseil constitutionnel s'est toutefois, lorsque
l'occasion lui a été donnée de le faire, explicitement
refusé & procéder au contrdle de conventionnalité
des lois, renvoyant implicitement mais

nécessairement cette tdche aux juridictions
ordinaires™.

La cour de cassation s'est immédiatement
conformée a cette décision, en acceptant d'écarter
lois incompatibles avec les engagements
internationaux de la France, méme antérieurs®. Le
Conseil d'Etat a pour sa part mis davantage de
temps a obtempérer. Il a été nécessaire que le
Conseil constitutionnel, statuant comme juge
électoral (c'est a dire comme juge ordinaire, et non
comme juge constitutionnel), lui montre 'exemple,
pour qu'il finisse par procéder au revirement de
jurisprudence attendu®, dont il n'a d'ailleurs pas
tardé & faire bénéficier le droit communautaire
dérivé : réglements et directives®. En revanche, la
primauté sur les lois a été expressémentdéniée ala
coutume internationale et aux principes généraux
du droitinternational®.

Au demeurant, tandis que la Cour de cassation
considére depuis peu que le moyen tiré de
linconventionnalité d'une loi est un moyen d'ordre
public®, pouvant étre soulevé en tout état de la
procédure et devant étre soulevé par le juge, le
Conseil d'Etat retient toujours la solution inverse”.

3.4.2 Les rapports entre le droit international et la
Constitution

La difficulté concemant les rapports entre le droit
international et la Constitution procéde de la dualité
des points de vue enla matiére.

Du point de vue international, en effet, le droit
international prime nécessairement sur le droit
national, y compris sur le droit constitutionnel. C'est
une conséquence naturelle du principe «Pacta sunt
servanday. Cette primauté fut trés t6t affirmée
comme «allant de soi» par la Cour Permanente
Internationale de Justice, selon laquelle tout Etat

*Cass civ. 22 décembre 1931, conclusions Matter et CE, Sect., 1er mars 1968, Syndicat général des fabricants de semoules de France.

“Décision n° 74-54 DC, du 15 janvier 1975, IVG, GDCC...
“Chambre mixte, 24 mai 1975, Société des cafés Jacques Vabre.
*CE, assemblée, 20 octobre 1989, Nicolo, rec. 190.

*CE, 24 septembre 1990, Boisdet et CE, 28 février 1992, SA Rothmans International France.
*Cf. respectivement CE, Assemblée, 6 juin 1997, Aquarone, rec. 207 et CE, 28 juillet 2000, Paulin.

*Chambre sociale, 16 décembre 2008, Eichenlaub c. Axa.
“CE, sect. 11 janvier 1991, SA Morgane, solution réitéré en 2007.
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Dans ['affirmative, il procéde a une translation du
moyen vers le droit communautaire et le traite
comme si c'était au regard du droit communautaire
que le décret était critiqué. Il écarte donc le moyen si
le grief ne lui semble pas fondé et pose une question
préjudicielle a la Cour de justice des communautés
européennes dans le cas contraire. Dans la
négative (c'est-a-dire, en somme, dans le cas ol le
principe constitutionnel invoqué ressortit a
l'identité constitutionnelle de la France), le
Conseil d'Etat accepte de procéder au contrble
de constitutionnalité, quitte a ce que l'inconstitutio-
nnalitt du décret signifie, implicite-ment mais
nécessairement, l'inconstitutionnalité de la
directive.

De fagon générale, il est clair que ces
jurisprudences concordantes des juges frangais
marquent un certain recul de la Constitution par
rapport au droit communautaire, et il n'est pas
douteux que ce constat puisse étre étendu au-dela
de I'Hexagone. L'image de la pyramide des normes
tend en effet aujourd'hui, dans les Etats membre de
I'Union européenne, a céder la place a celle du
réseau de normes”. On peut sans doute le
regretter, mais on voit mal comment, a I'heure
actuelle, il pourrait en aller autrement.

3.5 Lesrapports entre normes
constitutionnelles

La problématique des rapports entre les normes
constitutionnelles (nationales évidemment) se pose
de deux fagons. D'une part, et dans I'absolu, se
pose la question de savoir s'il existe, ou non, une
supra-constitutionnalité en France, c'est-a-dire s'il
existe des dispositions hors d'atteinte du pouvoir
constituant dérivé (a). D'autre part, dans une
perspective plus relative (et quand bien méme
toutes les dispositions constitutionnelles frangaises
seraient révisables), la question peut se poser de
savoir s'il existe, ou non, une hiérarchie entre les
normes constitutionnelles (b).

3.5.1 Existe-t-il une supra-constitutionnalité
en France?

La supra-constitutionnalité (interne) désigne une
situation dans laquelle la Constitution contient,
comme c'est par exemple le cas en Allemagne, un
certain nombre de dispositions intangibles. Il en
résulte une limitation du pouvoir de révision
constitutionnelle. La question de l'existence, ou
non, d'une supra-constitutionnalité en France a
donné lieu a de trés intéressantes controverses,
d'abord alimentées puis closes par le Conseil
constitutionnel.

La décision ayant commencé a nourrir le débat était
la deuxiéme décision rendue sur le Traité de
Maastricht”, dont la rédaction était ambigué. En
effet, le Conseil constitutionnel y affirmait que «le
pouvoir constituant est souverain», mais seulement
«sous réserve, d'une part, des limitations touchant
aux périodes au cours desquelles une révision de la
Constitution ne peut pas étre engagée ou
poursuivie, qui résultent des articles 7, 16 et 89,
alinéa 4, du texte constitutionnel et, d'autre part, du
respect des prescriptions du cinquiéme alinéa de
I'article 89 en vertu desquelles "la forme
républicaine du gouvernement ne peut faire l'objet
d'une révision"». Certains ont alors développé l'idée
que le pouvoir constituant ne serait en réalité pas
souverain, qu'il serait tenu de respecter certaines
régles de valeur supra-constitutionnelle, et que le
Conseil constitutionnel serait, le cas échéant,
compétent pour garantir le respect de ces regles en
s'érigeant en juge des révisions constitutionnelles.

Cette thése a cependant été largement contestée,
notamment par ceux qui ont toujours considéré que
la légitimité du juge constitutionnel tienta ce qu'iln'a
pas le dernier mot ; & ce qu'il ne joue qu'un role d'
«aiguilleur» (Favoreu), c'est-a-dire que s'il peut
censurer le législateur, celui-ci peut, dans une sorte
de «lit de justice», & la condition de paraitre en
majesté comme constituant, briser ses décisions
(Vedel). En outre, le doyen Vedel avait bien montré
que l'obstacle de la supra-constitutionnalité pouvait

“Cf. I'ouvrage de Frangois Ost et Michel Van de Kerchove, De la pyramide au réseau?, Bruxelles, Facultés universitaires de Saint Louis, 2002.
“Décision n°92-312 DC, du 2 septembre 1992, Traité sur I'Union européenne.
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4 - LES PROBLEMATIQUES « MODERNES »
DU DROIT CONSTITUTIONNEL

On peut identifier deux problématiques
«modernes» du droit constitutionnel, au sens ou
elles ne sont véritablement devenues
incontournables qu'au cours du XX*™ siécle, cette
concomitance n'étant d'ailleurs pas un hasard : il
s'agitdes droits et libertés fondamentaux (A) etdela
justice constitutionnelle (B).

4.1 Les droits et libertés fondamentaux

Si les droits et libertés n'ont acquis une place
incontournable au sein du droit constitutionnel
qu'au cours du siecle dernier — I'émergence de la
justice constitutionnelle n'y étant probablement pas
étrangére —, force est de reconnaitre que la France,
«pays des droits de I'homme», a écrit de
nombreuses déclarations de droits depuis 1789 (1),
et c'est précisément cette histoire qui fait toute la
richesse et la complexité de la situation des droits et
libertés fondamentaux sous la V'™ République (2).

4.2 Les droits et libertés fondamentaux en
France de1789 41958

La Déclaration des droits de 'nomme et du citoyen
(DDHC) du 26 aodt 1789 est l'acte officiel de
naissance des libertés publiques (a). Elle fut
souvent reprise par les Constitutions francaises
postérieures, lesquelles ont au demeurant parfois
intégré d'importantes innovations (b).

4.2.1 LaDDHC de 1789

Lorsque les députes du tiers-état s'étant proclamés
Assemblée nationale rédigent la DDHC, leur
ambition n'est autre que de rappeler les principes qui
doivent former la base de toute espéce de société,
a commencer par le principe de souveraineté
nationale, particulierement cher a Sieyes.

Il est vrai que sa rédaction fut assez conflictuelle et
le texte définitif fait figure de compromis. Le texte
avait donc au départ vocation a étre complété ou
refondu, mais son retentissement exceptionnel a
été quasi immédiat : des 1791, les députés de

I'Assemblée nationale constatent que la déclaration
a acquis, aux yeux de l'opinion publique, un tel
caractére sacré qu'il n'est plus possible de la
modifier. Ce succés, la Déclaration le doit
probablement a la diversité de ses sources, aussi
bien religieuses (essentiellement chrétiennes), que
philosophiques (avec une influence particuliére de
I'école moderne du droit naturel & laquelle se
rattachent les Lumiéres) ou juridiques (I'Angleterre
et les Etats-Unis s'étant déja dotés de déclarations
de droits).

Malgré tout, le texte est bref : il se compose de dix-
sept articles précédés d'un Préambule, dont la
sobre éloquence coiffe avantageusement la
«sécheresse catéchistique» de ceux-ci. Mais cette
sécheresse n'est qu'apparente car le texte est en
réalité d'une grande richesse. Il comprend en effet
trois sortes de dispositions. En premier lieu, la
DDHC consacre des droits de I'homme. Ainsi
déclare-t-elle que les hommes naissent libres et
égaux en droits (art. 1) et proclame comme droits
naturels et imprescriptibles de 'homme la liberté, la
propriété, la siireté et la résistance a l'oppression
(art. 2). La premiére est ensuite déclinée sous
différentes formes dans le reste du texte : la liberté
d'opinion et liberté religieuse figurent a I'article 10,
tandis que l'article 11 consacre la liberté
d'expression et la liberté de la presse. En deuxiéme
lieu, la DDHC contient des droits du citoyen, tel celui
de concourir personnellement, ou par leurs
représentants, ala formation dela loi, etI'égal accés
aux emplois publics (art. 6), le droit de voter 'imp6t
(art. 14), ou encore le droit de demander des
comptes aux agents publics (art. 15). En troisiéme
lieu, enfin, la Déclaration de 1789 contient des
principes d'organisation politique, le premier d'entre
eux étant évidemment le principe de séparation des
pouvoirs (art. 16). De maniére générale, il s'agit
d'une déclaration de droits de la premiére
génération, autrement dit de droits-libertés,
individualistes, appelant essentiellement une
abstention de I'Etat.

4.2.2 LesConstitutions postérieures

On peut ici distinguer, @ l'instar du professeur
Lebreton, entre quatre grandes phases : le premier
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banquets qui a emporté la monarchie de juillet en
1848. Cependant, il importe de souligner que ce
régime a été le premier depuis 1792, a respecter a
peu prés le droita la sdireté.

4.2.2.2. Leréveildeslibertés (1848-1852)

La Constitution de 1848 renoue avec les principes
de 1789 et 1791 beaucoup plus clairement que
ne le firent les Constitutions napoléoniennes
et les Chartes. La souveraineté nationale est
expressément rétablie (art. 1 et 18) et la séparation
des pouvoirs présentée comme «la premiére
condition d'un Gouvernement librex (art. 19). Elle
s'inscrit également dans la théorie moderne du droit
naturel, posant en préambule que «La République
francaise... reconnait des droits et des devoirs
antérieurs et supérieurs aux lois positives». Enfin, le
chapitre 2 de la Constitution, composé de 16
articles, constitue une sorte de déclaration des
droits qui reprend tous les grands acquis de 1789 et
1791, sans aucune exception.

Par ailleurs, il est remarquable que la Constitution
de 1848 se réclame aussi de I'héritage de la
Convention et de la Constitution de 1793 : le
suffrage universel (masculin) et l'interdiction de
I'esclavage sont consacrés ; les droits a la solidarité
et a l'instruction sont également réaffirmés. Cette
dimension sociale de la Constitution se refléte trés
bien dans la devise de la II*™ République, ol la
fraternité fait irruption aux cétés de la liberté et de
I'égalité. Elle est symptomatique de ce qui fut
«l'esprit de 1848» : une soif de solidarité et un
irrépressible désir de voir enfin respectée la dignité
des hommes, de tous les hommes, fussent-ils
ouvriers. Naturellement, l'individualisme est en
recul sensible. Le but de I'Etat n'est plus la
«conservation des droits de I'Homme», mais
«d'assurer une répartition de plus en plus équitable
des charges et des avantages de la société...». Les
droits collectifs progressent, avec pour la premiére
fois reconnue la liberté d'association, dont lintérét
pour les ouvriers n'est pas & démontrer. Enfin,
comment ne pas mentionner ['article 13 de la
Constitution de 1848, proclamant «l'égalité des
rapports entre le patron et l'ouvrier», premiére
forme de discrimination positive inscrite dans une

Constitution frangaise.

Au demeurant, force est de reconnaitre que toutes
ces libertés n'ont guére pu s'épanouir plus d'un an,
avant que I'Assemblée, dominée par la bourgeoisie,
ne vienne rogner les libertés les plus encombrantes
: la liberté d'association est supprimée en 1849 ; la
liberté de la presse sérieusement diminuée en
1850, année ou, surtout, le suffrage universel est
aboli (afin d'écarter les ouvriers de plus en plus
nombreux des urnes). La voie est alors ouverte au
coup d'état du président de la République Louis
Napoléon Bonaparte, qui aura beau jeu de se poser
en démocrate en rétablissant le suffrage universel.
Il aura lieu le 2 décembre 1851 et Louis Napoléon
sera peu de temps plus tard plébiscité par la «vile
multitude» (formule employée par Adolphe Thiers
pour désigner les ouvriers).

La Seconde République se solde donc par un échec
cuisant, mais cela ne saurait occulter I'exemplarité
de ses débuts. Comme ['avait observé le poéte et
homme politique Lamartine en 1848, «Quelque
chose qu'il arrive, il sera beau dans |'Histoire d'avoir
tenté la République. Ce sera un réve, si vous
voulez, mais cela aura été un beau réve pour la
France etpourle genre humain !».

4.2.2.3 Le second sommeil des libertés (1852-
1870)

Le texte qui institue le second Empire est en
apparence plutdt favorable aux libertés publiques.
Dés son article 1%, la Constitution de 1852
«reconnait, confirme et garantit les grands
principes proclamés en 1789, et qui sont la base du
droit public des Frangais». En outre, suivant le
modeéle du I* Empire, un Sénat est spécialement
créé pour devenir «le gardien du pacte fondamental
et des libertés publiques» (art. 25). A ce titre, il peut
s'opposer a la promulgation des lois contraires «ala
Constitution, a la religion, a la morale, a la liberté
des cultes, a la liberté individuelle, a 'égalité des
citoyens devant|la loi, al'inviolabilité de la propriété»
(art. 26).

Mais ces principes sont manifestement en décalage
avec |'esprit général de la Constitution, qui consiste
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I'ensemble des mesures liberticides édictées parle
régime de Vichy. Bien que certaines mesures
restrictives de liberté soiennt transitoirement
prévues afin de maintenir I'ordre en cette période
troublée, I'élection d'une Assemblée constituante
en octobre 1945 ferme définitivement la parenthése
de la libération. Le premier texte proposé par cette
Assemblée était précédé d'un remarquable projet
de déclaration, proclamant son attachement aux
principes de 1789 et de 1848 et consacrant de
véritables droits-créances en matiére économique
et sociale. Mais |a limitation ostensible de certains
droits, comme le droit de propriété, et I'option pour
un régime d'Assemblée unique ont conduit au rejet
du texte par le peuple en mai 1946. Une seconde
Assemblée constituante est alors élue. Elle revient
au régime parlementaire bicaméral et se montre
moins ambitieuse en matiére de droits et libertés.
La Constitution est simplement précédée d'un
Préambule, qui reconnait trois catégories de droits :
les droits et libertés consacrés par la Déclaration de
1789, des principes politiques, économiques et
sociaux particuliérement nécessaires a notre temps
(tels le droit de gréve, le droit & I'emploi, le droit
a linstruction, le droit & la solidarité nationale,
le droit & la santé, etc...) et, enfin, des principes
fondamentaux reconnus par les lois de la
République, dont 'appellation est, en 'absence
de précisions supplémentaires, plus élégante
qu'éclairante. Quoi qu'il en soit, le Préambule de
1946 est incontestablement un texte d'une grande
richesse, dont le caractére un peu désordonné est
largement compensé par la sobriété de style et le
souffle messianique qui paraitI'animer.

En pratique, la IV"™ République s'est montrée
globalement assez fidéle a I'esprit du Préambule :
les libertés publiques consacrées sous la III'™
République sont rétablies et certaines, telle la
liberté syndicale, sont méme renforcées.
Cependant, les choses changent & partir de 1954,
lorsque s'ouvre la crise algérienne. Divers régimes
d'exception sont alors imaginés, dont le plus
célébre estsans doute «I'état d'urgence» créé parla
loi du 3 avril 1955. Mais celui-ci s'avére rapidement
insuffisant, c'est pourquoi une loi du 16 mars 1956

“Décision n° 71-44 DC, du 16 juillet 1971, Liberté d'association, GDCC...

va encore plus loin en donnant au gouvernement
tous pouvoirs afin de rétablir 'ordre en Algérie. En
vain... Internements administratifs, torture et
executions sommaires se multiplient sans
permettre le rétablissement de l'ordre. La IV*™
République y perd son honneur puis la vie. C'esten
1958 avec le retour du général de Gaulle que la
crise commence a trouver une voie de résolution.

4.3 Les droits et libertés fondamentaux en
France depuis 1958

Concernant les droits et libertés fondamentaux
sous la V'™ République, deux questions méritent
d'étre abordées : celle de leur consistance (a) et
celle de leur protection (b).

431 La consistance des droits et libertés
fondamentaux

La Constitution de 1958 ne comporte pour ainsi dire
que des dispositions institutionnelles et normatives,
a l'exclusion de dispositions substantielles (cf.
cependant, en particulier, |'article 66 consacrant la
liberté individuelle). Pour autant, les articles sont
précédés d'un Préambule aux termes duquel «le
peuple frangais proclame solennellement son
attachement aux droits de 'hnomme et aux principes
de la souveraineté nationale tels qu'ils ont été
définis par la Déclaration de 1789, confirmée et
complétée par le Préambule de la Constitution de
1946». Or, alors méme que les rédacteurs de la
Constitution avaient semblé vouloir exclure cette
hypothése, le Conseil constitutionnel est venu
reconnaitre la valeur constitutionnelle les textes
auxquels renvoie le Préambule de la Constitution®.

Le «bloc frangais de constitutionnalité» est d'autant
plus riche que le constituant est venu ajouter, en
2005, a I'énumération des textes de 1789 et 1946
dans le Préambule de la Constitution, une Charte
constitutionnelle de ['environnement (dite «de
2004»), consacrant de nombreux droits et principes
de portée plus ou moins énigmatiques a I'heure
actuelle, tels le droit de vivre dans un
environnement sain (art. 1%), le principe de
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de communication que celle d'autoriser
I'exploitation du service radio-télévision mis a la
disposition du public sur un réseau cablé constitue
une garantie fondamentale pour l'exercice d'une

liberté publique relevant, a ce titre, de la
compétence exclusive du législateur.

Depuis lors, les AAI spécialisées dans la protection
des droits et libertés se sont multipliées dans les
domaines les plus variés. Le Conseil supérieur de
l'audiovisuel (CSA) a succédé en 1989 a la HACA,
un Défenseur des enfants et une Commission
nationale de déontologie de la sécurité (CNDS) ont
été institués en 2000, une Haute autorité de lutte
contre les discriminations et pour I'égalité (HALDE)
a vu le jour en 2005, une loi de 2007 a créé un
contrbleur général des lieux de privation de liberté,
etc...

Parmi ces AAIl, certaines sont d'ailleurs
spécialement chargées de recevoir des
réclamations des administrés. Tel est le cas de la
CNIL, de la HALDE, ou encore du médiateur de la
République, créé dés 1973 suivant le modéle de
I'Ombudsman suédois. Cette institution offre aux
victimes de la «<maladministration» un interlocuteur
individualisé, indépendant et influent, quand bien
méme il ne disposerait d'aucun pouvoir
d'annulation, d'injonction ou de sanction a I'égard
de l'administration. Il peut ainsi intervenir pour
«faire exécuter» la chose jugée, proposer des
modifications des textes, ou encore recevoir toute
réclamation relative au dysfonctionnement d'un
service public. En pratique, cette institution s'était
avérée plutét efficace dans la protection des droits
et libertés face a I'administration, mais elle est
appelée adisparaitre dans un avenir proche.

La volonté du constituant de garantir plus
efficacement les droits et libertés des individus s'est
en effet notamment traduite par la création
Défenseur des droits par la loi constitutionnelle du
23 juillet 2008. Aux termes de ['article 71-1 de la
Constitution «le Défenseur des droits veille au

respect des droits et libertés par les administrations
de I'Etat, les collectivités territoriales, les
établissements publics, ainsi que par tout
organisme investi d'une mission de service public,
ou a lI'égard duquel la loi organique lui attribue des
compétences. /Il peut étre saisi, dans les conditions
prévues par la loi organique, par toute personne
s'estimant Iésée par le fonctionnement d'un service
public ou d'un organisme visé au premier alinéa. Il
peut se saisir d'office...». La loi organique censée
définir les attributions et les modalités d'intervention
du Défenseur des droits n'a pas encore été
adoptée, mais selon toute vraisemblance®, ses
attributions incluront celles aujourd'hui exercées
par le Médiateur de la République, le Défenseur des
enfants et la Commission nationale de déontologie
de la sécurité (CNDS), et il devrait &tre associé aux
travaux de la HALDE et de la CNIL. La saisine du
Défenseur devrait étre gratuite. Enfin, il devrait
disposer de pouvoirs importants, notamment
d'investigation et d'injonction.

Si certaines voix se sont élevées pour critiquer le
remplacement du Défenseur des enfants et de la
CNDS, dont les rapports publics se sont parfois
aveérés extrémement génants pour le pouvoir, seule
la pratique permettra d'évaluer la pertinence réelle
de la création de cette nouvelle institution
constitutionnelle.

4.3.2.2 Laprotection parles juges

La protection juridictionnelle des droits et libertés
fondamentaux appartient, en France, aux
juridictions ordinaires (a) et a la juridiction
constitutionnelle (b).

4.3.2.3 Laprotection parles jundictions ordinaires

La France a opté, depuis la loi des 16 et 24 aoit
1790, pour le dualisme juridictionnel. Il existe en
effet deux ordres de juridictions ordinaires : les
juridictions judiciaires, juridictions «de droit
commun» placées sous l'autorité de la Cour de

“Décision n° 84-173 DC du 26 juillet 1984, Loi relative a I'exploitation des services de radio-télévision mis a la disposition du public sur un réseau

cablé, créant a haute autorité de lacommunication audiovisuelle—HACA.

“Communiqué du Conseil des ministres du9 septembre 2009.
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Constitution garantit, le Conseil constitutionnel peut
étre saisi de cette question sur renvoi du Conseil
d'Etat ou de la Cour de cassation qui se prononce
dans un délai déterminé». Ce nouveau mécanisme
de question préjudicielle de constitutionnalité, dont
les modalités de mise en ceuvre et le caractére
prioritaire ont été précisés par la loi organique du 10
décembre 2009, entrera en vigueur le 1" mars
2010. Comme pour I'ensemble des aspects de cette
grande révision constitutionnelle, seule la pratique
permettra de mesurer l'impact de cette innovation
sur le droit frangais, et plus précisément sur la
protection des droits et libertés constitutionnels
dans I'Hexagone.

Quoi qu'il en soit, cette nouveauté est la marque
d'une confiance de plus en plus grande accordée au
Conseil constitutionnel, ce qui n'est pas anodin
lorsque I'on se souvient de ['histoire de la justice
constitutionnelle en France.

5- LA JUSTICE CONSTITUTIONNELLE

Si le Conseil constitutionnel institué avec la V*™
République constitue certainement la premiére
véritable expérience frangaise de justice
constitutionnelle (2), il serait erroné de croire que
cette magistrature particuliére était totalement
absente desidées et régimes antérieurs (1).

5.1 La justice constitutionnelle dans les idées
et expériences constitutionnelles
antérieures a 1958

Avant 1958, la France peut se prévaloir d'un certain
nombre d'idées révolutionnaires (a) et
d'expériences altérées (b) en matiére de justice
constitutionnelle.

5.1.1 Lesidéesrévolutionnaires

S'agissant des idées révolutionnaires en matiére de
justice constitutionnelle, on ne saurait se passer
d'évoquer, toutd'abord, le Tribunatimaginé par J.-J.
Rousseau. Il était question d'une magistrature

*Du contrat social, Genéve, éd. du Cheval ailé, 1947, Livre IV, chap. V.

particuliére, chargée de garantir 'harmonie entre
les divers organes suprémes et d'assurer que
chacun se maintienne dans les limites qui lui sont
assignées par la Constitution. Ainsi Rousseau
estimait-il que «quand on ne peut établir une exacte
proportion entre les parties constitutives de I'Etat,
ou que des causes indestructibles en altérent sans
cesse les rapports, alors on institue une
magistrature particuliére qui ne fait point corps avec
les autres, qui replace chaque terme dans son vrai
rapport». Cette magistrature devait s'appeler
Tribunat™.

Cependant, I'idée d'un contrdle de la représentation
nationale ne voit véritablement le jour qu'aprés la
Terreur, qui démontre les faiblesses du systéme
représentatif. E. J. Sieyés envisageait ainsi, dans
le projet de Constitution présenté a la Convention
le 2 thermidor an lll, de créer un «jury
constitutionnaire», dont la mission aurait été de
juger les réclamations contre toute atteinte portée a
la Constitution par les pouvoirs publics®. Il devait
s'agir d'un corps composé d'une centaine de
membres ayant appartenu aux Assemblées
parlementaires des régimes précédents, lidée
étant que de tels hommes seraient plus aptes a
intervenir face aux actes de la représentation
nationale. Sieyés prévoyait de confier trois grandes
fonctions a ce jury. Il devait d'abord étre un véritable
protecteur de la Constitution en vérifiant la
constitutionnalité des actes des deux Assemblées
parlementaires sur saisine de la minorité opposante
de ces corps, du Tribunal de cassation ou des
citoyens directement. La sanction devait étre la
nullité de l'acte déféré et la possibilité de renvoyer
les auteurs de ces actes a un Tribunal si leur
responsabilité pénale venait a étre engagée. La
deuxiéme fonction du jury constitutionnaire était
une fonction de conseil en matiére constitutionnelle,
celui-ci pouvant consigner sur un registre les
veeux de ses membres destinés a améliorer la
Constitution. Ces veeux auraient été transmis aux
Assemblées tous les dix ans, lesquelles auraient pu
les rejeter ou les accepter mais sans pouvoir les
modifier. Enfin, le jury constitutionnaire devait étre

*Cf. P. Bastid, Les discours de Sieyés dans les débats constitutionnels de I'an Il (2 et 18 thermidor), Paris, Hachette, 1939.
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Du point de vue statutaire, il est largement sous la
coupe de I'exécutif. Les membres autres que les
membres de droit sont désignés par le Chef de
I'Etat, qui peut augmenter ['effectif de I'assemblée
de 80 a 150 membres. Et si les nominations sont a
vie et en principe gratuites, la Constitution prévoit
que le Chef de I'Etat peut accorder une dotation
personnelle & chaque sénateur. C'est aussi lui qui
convoque, proroge et fixe la durée des sessions, qui
ne sont pas publiques.

Quant & ses compétences, elles sont certes un peu
mieux assises que celles du Sénat de I'an VIII.
Selon l'article 25 de la Constitution, «le Sénat est le
gardien du pacte fondamental et des libertés
publiques. Aucune loi ne peut étre promulguée
avant de lui avoir été soumise». Il exerce donc en
principe un controle systématique de
constitutionnalité. Mais l'article 26 précise et donc
limite cette compétence en indiquant que le Sénat
s'oppose a la promulgation des lois qui porteraient
atteinte a la Constitution, a la religion, a lamorale, a
la liberté des cultes, & la liberté individuelle, &
I'égalité des citoyens devant la loi, a l'inviolabilité de
la propriété, au principe de linamovibilité de la
magistrature ainsi que celles qui pourraient
compromettre la défense nationale.

Comme sous I'an VIII, il fixe la Constitution des
colonies, peut compléter la Constitution et en
donner l'interprétation lorsqu'elle est susceptible
de plusieurs sens. Il peut aussi proposer des
modifications & la Constitution. Mais ces
compétences sont soumises au pouvoir exécutif
qui les sanctionne et les promulgue par Senatus-
consulte. Le Sénat est donc plus un collaborateur
de l'exécutif qu'un véritable gardien de la
Constitution.

Quant a |'exercice du contrdle de constitutionnalité,
il est prévu que le Sénat « maintient ou annule
tous les actes qui lui sont déférés comme
inconstitutionnels par le gouvernement, ou
dénoncés, pour la méme cause, par les pétitions
des citoyens » (art. 29 de la Constitution). Mais
compte tenu de son statut, il était clair que le
Sénat n'aurait pas tendance a censurer des actes
— en particulier des lois — dont le Chef de ['Etat

avait l'initiative exclusive. Le contrle de
constitutionnalité ne fut donc pas plus réel sous le
Second que sous le Premier Empire.

L'échec de ces expériences a logiquement
disqualifié le systéme de contrdle politique, et il ne
fut dans le méme temps pas sans incidence sur le
principe méme du contrle de constitutionnalité.
Celui-ci est d'ailleurs totalement absent des lois
constitutionnelles de 1875. Pour autant, l'idée ne
tarda pas & réapparaitre. Sous la IlI*™ République,
en effet, se développe un important courant
en faveur du contrdle juridictionnel de la
constitutionnalité des lois (les théses et articles des
plus éminents auteurs se multiplient), la doctrine et
la classe politique se divisant néanmoins quant
aux modalités de ce contréle : systéme d'exception
d'inconstitutionnalité, sur le modéle américain, ou
systéme de contrble par voie d'action, du type de
celui mis en place par la Constitution autrichienne
de 1920. C'est finalement cette seconde option
qui sera retenue par les constituants de la [V*™
République.

5.1.2.4 Le Comité constitutionnel de 1946

Dans la continuité logique des débats ayant animé
la II™ République, la Constituion de la V'™
République crée un Comité constitutionnel dont le
statut etles compétences sont fixées aux articles 91
a93 de la Constitution.

Quant a son statut, le Comité constitutionnel est un
organisme de treize membres, présidé par le
Président de la République, mais dont la
composition est largement déterminée par les
Assemblées parlementaires. Outre trois membres
de droit que sont le Président de la République et
les Présidents des deux Assemblées, le Comité
comprend en effet dix membres élus annuellement
par les Chambres, selon le principe de la
représentation proportionnelle des groupes
parlementaires. La désignation a donc un caractére
politique marqué, renforcé par le fait que cette
désignation a lieu chaque année. Aucune condition
spécifique d'age, de compétence ou d'expérience
dans le domaine juridique ou judiciaire ne sont
fixées (la seule incompatibilité est fixée en 1950 et
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compétence de désignation de tous les membres
au Président de la République, en considérant que
l'autorité du Conseil serait plus grande, eu égard au
réle qui est le sien, si les deux Assemblées du
Parlement ne restaient pas étrangéres a sa
formation. Pour autant, le pouvoir de nominationn'a
pas été attribué aux Assemblées elles-mémes mais
a leurs présidents, pour éviter un dosage politique
du type de celui que connaissait le Comité
constitutionnel de 1946. Au demeurant, il est vrai
que combiné a la qualité de membres de droit des
anciens présidents de la République, le systeme
frangais peut conduire a des situations pour le

moins originales™...

La liberté de choix des autorités de nomination est
d'autant plus grande que les conditions d'éligibilité
au Conseil constitutionnel sont extrémement
réduites : il suffit de jouir de ses droits civils et
politiques. Aucune condition particuliere d'age n'est
donc posée, que ce soit comme minimum (il suffit
d'étre majeur) ou comme maximum (le texte fixant
I'age de la retraite dans la haute fonction publique
ne s'applique pas au Conseil constitutionnel). Par
ailleurs, surtout, a la différence de ce qui prévaut
dans la plupart des Etats voisins de la France,
aucune exigence spécifique n'est posée
concernant la compétence juridique des membres
du Conseil constitutionnel, lesquels peuvent donc,
en théorie au moins, étre parfaitement incultes en
droit constitutionnel. En réalité cependant, la
plupart des membres, méme recrutés dans le milieu
politique, peuvent souvent se prévaloir d'un haut
niveau d'études juridiques (effectuées dans les
facultés de droit et-ou a I'Ecole nationale
d'administration) et parfois d'une grande
expérience dans une profession juridique (anciens
magistrats, avocats ou professeurs de droit). Et &
vrai dire, ce qui parait important n'est pas que le
Conseil constitutionnel soit composé de
spécialistes des différentes branches du droit, mais
qull y ait en son sein un équilibre entre les
techniciens et les praticiens du droit, entre les
juristes et les politiques, car les problemes a
trancher sont souvent “politico-juridiques”.

Quoi qu'il en soit, depuis la révision constitutionnelle
du 23 juillet 2008, la décision des autorités de
nomination doit étre précédée d'un avis. Pour le
Président de la République, c'est la procédure
prévue a l'article 13 de la Constitution qui est
applicable, c'est-a-dire qu'il doit recueillir 'avis de la
commission permanente compétente de chaque
Assemblée et ne peut procéder a une nomination
lorsque |'addition des votes négatifs dans chaque
commission représente au moins trois cinquiémes
des suffrages exprimés au sein des deux
commissions. Il est vrai qu'un vote défavorable a la
majorité des trois cinquiémes est assez improbable,
mais cette procédure (qui passera par une audition
du candidat) devrait porter le Président a ne
présenter que des personnalités acceptables. Les
nominations effectuées par les présidents de
I'Assemblée nationale etdu Sénat sont quant aelles
soumises au seul avis de la commission
permanente compétente de I'Assemblée
concernée.

Enfin, le principe posé par l'article 56 de la
Constitution est celui du caractére non
renouvelable du mandat. Il s'agit la d'une garantie
importante de l'indépendance des membres, qui
peuvent ainsi d'autant plus aisément faire montre
d'ingratitude a I'égard des personnalités qui les ont
nommés.

5.2.1.2. L'exercice des fonctions des membres du
Conseil constitutionnel

Avant d'entrer en fonction, les membres nommés
du Conseil constitutionnel prétent serment devant
le Président de la République. lls jurent «de bien et
fidelement remplir leurs fonctions, de les exerceren
toute impartialité dans le respect de la Constitution,
de garder le secret des délibérations et des votes
et de ne prendre aucune position publique, de ne
donner aucune consultation sur les questions
relevantde lacompétence du Conseil».

Ces engagements correspondent aux principales
obligations s'imposant aux membres du Conseil

*A I'heure actuelle, par exemple, Jean-Louis Debré, ancien président de I'Assemblée nationale, siége aux cdtés d'autorités qu'il a nommées
(Jean-Louis Pezant et Guy Canivet) avant d'étre lui-mé&me nommé membre et président du Conseil par le président Chirac, aux ctés duquel il

siege également.
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le Président de la République doit consulter le
Conseil constitutionnel avant de décider de mettre
en application l'article 16, puis sur 'ensemble des
mesures qu'il prend en vertu de ses pouvoirs
exceptionnels (seul le premier avis est public). Par
ailleurs, il est prévu depuis la révision
constitutionnelle du 23 juillet 2008, qu'aprés trente
jours d'exercice des pouvoirs exceptionnels, le
Conseil constitutionnel peut étre saisi par le
Président de I'Assemblée nationale, le Président du
Sénat, soixante députés ou soixante sénateurs, aux
fins d'examiner si les conditions énoncées au
premier alinéa de l'article 16 demeurent réunies®.
Le cas échant, il doit se prononcer par un avis public
dans les plus brefs délai. Enfin, il procéde de plein
droit a cet examen et se prononce dans les mémes
conditions au terme de soixante jours d'exercice
des pouvoirs exceptionnels et a tout moment au-
dela de cette durée.

En second lieu, le Conseil constitutionnel est
consulté par le Gouvernement sur les textes relatifs
a lorganisation du scrutin pour ['élection du
Président de la République et le référendum. Ses
avis ne sont pas toujours suivis, mais il intéressant
de constater que le Consell a donné & sa
compétence consultative en matiére électorale une
dimension publique et prospective en prenant
I'habitude de formuler réguliérement des
«observations», en vue ou au lendemain d'un
scrutin, afin d'attirer I'attention des pouvoirs publics
sur les éventuelles lacunes des textes. Or, bien
qu'elles n'aient aucun caractére contraignant, ces
observations ont généralement conduit les pouvoirs
normatifs a intervenir. Cette conception large de ses
attributions par le Conseil constitutionnel est assez
inhabituelle. Elle doit peut-étre étre reliée a la
circonstance que le Conseil dispose également
d'attributions juridictionnelles en matiére électorale
etréférendaire.

5.2.2.2 Lescompétences de nature junidictionnelle

La compétence juridictionnelle du Conseil
constitutionnel recouvre trois contentieux distincts.

Tout d'abord, le Conseil constitutionnel est juge en
matiére électorale et référendaire. Il statue en effet
sur la régularité de I'élection du Président de la
République et des opérations de référendum dont il
proclame les résultats. Il est également juge de la
régularité de I'élection, des régimes de I'éligibilité et
de l'incompatibilité des parlementaires. Largement
ouvertes aux électeurs, les saisines du Conseil
en matiere électorale ont vu leur nombre
considérablement augmenter a la suite du vote de
la législation organisant et contrdlant le
financement des dépenses électorales dont le
Conseil est juge pour les candidats aux élections
législatives et présidentielle (en appel). Ainsi, au 4
octobre 2008, le Conseil avait rendu 2710 décisions
en matiere électorale pour 791 décisions sur le
contentieux des normes.

Ensuite, le Conseil constitutionnel dispose
d'attributions juridictionnelles en matiére institutio-
nnelle. Il peut en effet étre appelé a trancher des
litiges entre le Parlement et le Gouvernement
relativement a leurs domaines de compétence
respectifs dans le cadre des articles 37 al. 2et 41 de
la Constitution, le second ayant été modifié par la
révision constitutionnelle de 2008. Depuis cette
révision, par ailleurs, le Conseil constitutionnel peut
étre amené a trancher les conflits entre la
Conférence des présidents d'une Assemblée et le
Gouvernement sur le point de savoir si les régles
fixées par la loi organique visée a l'article 39 de la
Constitution ont été respectées préalablement a
l'inscription d'un projet de loi a 'ordre du jour. Enfin,
le Conseil constitutionnel est juge de la répartition
des compétences entre I'Etat et les collectivités
d'outre-mer (art. 74 CF ; a ce jour : Polynésie
francaise, Saint-Barthélemy et Saint-Martin).

Pour finir, le Conseil constitutionnel dispose
d'attributions juridictionnelles a I'égard des normes.
Le contrble de constitutionnalité est facultatif
pour les lois ordinaires (art. 61 al. 2 CF), les
engagements internationaux (art. 54 CF) et lois du
pays adoptées par le congrés de la Nouvelle-
Calédonie (art. 77 CF) ; il est obligatoire pour les

“’Les institutions de la République, I'indépendance de la nation, I'intégrité de son territoire ou I'exécution de ses engagements internationaux
doivent étre menacées d'une maniére grave et immédiate et le fonctionnement régulier des pouvoirs publics constitutionnels doit étre

interrompu.








