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Résumé

Ce document s‘integre dansune série d’études qui, avec une perspective de droit comparé,
visent & faire une présentation du concept d’Etat de droit dans différents Etats et
organisations internationales. Aprés avoir expliqué le droit positif et la jurisprudence, le
contenu, les limites et la possible évolution de ce concept sont examinés.

La présente étude a pour objet le cas de la France.

Le trait spécifique du cas francais est que la notion d’Etat de droit n’a jamais été reconnue
expressément dans un texte constitutionnel ou tout autre texte juridique. La tradition
francaise est, malgré tout, essentielle car la Révolution et surtout la Déclaration des droits de
I'Homme et du citoyen de 1789 ont joué un role importanten offrantnotammentles bases a
la construction d'un libéralisme juridique au fondement de la tradition allemande de
Rechtsstaat.

Si I'Etat de droit s’est indéniablementétoffé au fil de la V¢ République, son développementa
été non seulement tardif mais aussi complexe et reste inachevé. Trés largement de nature
jurisprudentielle, ses différentes ramifications sont parfois difficiles a saisir.
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Civ. 1% Chambre civile

CJUE Cour dejustice de I'Union européenne

CNIL Commission nationale de l'informatique et des libertés
Coll. Collection

Crim. Chambre criminelle

CSA Conseil supérieur de’Audiovisuel
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DC Décision de controle de constitutionnalité des lois
éd. Edition
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L'Etat de droit: France

Synthese

L’Etat de droit ne désigne rien de précis en droit public francais positif. Lanotion n’ajamais été
reconnue expressément dans un texte constitutionnel ou tout autre texte juridique. La
tradition francaise est, malgré tout, essentielle. Elle repose sur la Déclaration des droits de
I'Homme et du citoyen de 1789 qui ajoué un role important en offrant notammentles bases
a la construction d'un libéralisme juridique au fondement de la tradition allemande de
Rechtsstaat. La diffusion du concept « Etat de droit» (traduction littérale de « Rechtsstaat »)
vient del'existence d'un dialogue entre juristes allemands et francais particulierement intense
au cours dela période 1870-1918.

Si I'Etat de droit s’est indéniablement étoffé depuis cette époque, son développement a été
non seulement tardif mais aussi complexe et reste inachevé. Trés largement de nature
jurisprudentielle, ses différentes ramifications sont parfois difficiles a saisir. Ainsi le principe de
sécurité juridique n’est pas reconnuen tant que tel nipar la Constitution, nipar le [égislateur.
Onretrouve quand méme les principes structurants de I'Etat de droit dégagés principalement
dans lajurisprudence du Conseil d’Etat et du Conseil constitutionnel.

Les faiblesses de I'Etat de droit en France sont celles des contre-pouvoirset en tout premier
lieu les limites structurelles du Conseil constitutionnel et la politisation dela justice.


https://www.elysee.fr/la-presidence/la-declaration-des-droits-de-l-homme-et-du-citoyen
https://www.elysee.fr/la-presidence/la-declaration-des-droits-de-l-homme-et-du-citoyen
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I. Breéveévolution historique de lareconnaissancede
I'Etat de droit en France

L’Etat de droit ne désigne rien de précis en droit public francais positif. Lanotion n’ajamais été
reconnue expressément dans un texte constitutionnel ou tout autre texte juridique.

La tradition francaise est, malgré tout, essentielle car la Révolution et surtout la Déclaration
des droits de'Homme et du citoyende 1789 ont joué un réle important en offrant notamment
les bases ala construction d’un libéralisme juridique au fondementde la tradition allemande
de Rechtsstaat.

Les conditions bien qu’imparfaites de I'Etat de droit existent avant méme que le mot ne soit
intégré a la fin du XIX® siécle, voire au début du XXe siécle, dans le vocabulaire des juristes
francais. Force est de constater que I'édification au sein du droit positif de 'Etat de droit a été
tardive en France, faute de fondementconstitutionnel solide.

I.1. Son apparition au XVIlI¢ siecle

Le souhait d'une déclaration des droits est exprimée dans les Cahiers de doléances et I'idée
estreprise par I'’Assemblée constituante qui pense qu’elle doit précéderla future constitution.
Influencée par les déclarations de droitsdes colonies américaines, la Déclaration des droits de
I'Homme et du citoyen du 26 aout 1789 est composée d'un préambule et de dix-sept articles
qui définissent des droits « naturels etimprescriptibles » dont la liberté, la propriété, la sGreté
et la résistance a I'oppression. Elle part de l'idée de la suprématie des droits naturels,
inaliénables et sacrés de la personne quiapparaissentantérieursa I'Etat. Elle cherche ensuite
a soumettre I'Etat a ces droits naturels. En ce sens, la Déclaration de 1789 construit une
hiérarchie des normes dans laquelle la séparation des pouvoirs tient, a c6té des droits et
libertés, une place particuliere.

En effet, la Déclaration énonce dans son article 16 (voir encadré 1 ci-dessous) les deux
conditions cumulatives constitutives de I'Etat de droit : la garantie des droits et la séparation
des pouvoirs. A ce titre, la Déclaration de 1789 est exemplaire et peut étre considérée comme
la premiére consécration de I'Etat de droit en France. Mais il faut attendre la décision
constitutionnelle n® 96-373 DC du 9 avril 1996' pour voir cité, pour la premiére fois,
expressément l'article 16 de la Déclaration de 1789 et ainsi reconnaitre le droit a un recours
juridictionnel effectif.”

' https://www.conseil-constitutionnel.fr/decision/1996/96373DChtm

NdE : Pour une comparaison des recours des particuliers devant les plus hautes juridictions dans d'autres
ordresjuridiques, voir :

- Allemagne : SCHONDORF-HAUBOLD, B. : Rechtsbehelfe des Einzelnen bei den héchsten gerichtlichen Instanzen: eine
Perspektive der Rechtsvergleichung - Deutschland, Bibliothek fiir Vergleichendes Recht, Wissenschaftlicher
Dienst des Europdischen Parlaments (EPRS), Oktober 2017,Xund 65 S., Referenz PE608.735 ;

- Belgique : BEHRENDT, CH. : Recours des patticuliers devant les plus hautes juridictions, une perspective de droit
comparé - Belgique,Unité Bibliothéque de droitcomparé, Service de recherche du Parlement européen (EPRS),
octobre 2017,V et 38 pp., référence PE608.732;

— Canada: POIRIER, J. : Recours des particuliers devant les plus hautes juridictions, une perspective de droit comparé
-Canada, Unité Bibliotheque de droit comparé, Service de recherche du Parlement européen (EPRS), octobre
2017, VIl et 73 pp., référence PE 608.733 (version originale en francais) ; Voir aussi : POIRIER, J.: Legal
Proceedings available to _Individuals before the Highest Courts: A Comparative Law Perspective - Canada,
Comparative Law Library Unit, European Parliamentary Research Service (EPRS), October 2017, X and 80 pp.,
reference PE608.733 (version traduction en anglais) ;
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Si la France a donné aux Etats européens et en premier lieu a I'Allemagne I'infrastructure
conceptuelle de I'Etat de droit, sa mise en ceuvre a été chaotique et lente dans I'hexagone
national. Entre 1789 et la Véeme République qui voit la naissance du contréle de
constitutionnalité des lois et la diffusion de la jurisprudence constitutionnelle, la route a été
longue et tortueuse. Le principal facteur explicatif tient a la confiance mise dans la loiau
moment de la Révolution et en contrepartie la défiance aI'égard du juge.

La confiance dans la loi est attestée par la Déclaration des droits de 'Homme et du citoyen
elle-méme (art. 4), qui, si, elle fixe a la loi quelques limites (art. 5 et 8) (voir encadré 1 ci-
dessous), renvoie systématiquement a elle pour la détermination concréte des conditions
d’exercice des droits proclamés et la délimitation de leur étendue. Cela rend impossible la
prééminence accordée aux droits de 'homme. En fait, la souveraineté de la Nation est
transférée aux représentants et seuls eux sont chargés d’exprimer sa volonté. Dés lors, la
suprématie de la constitution ne sera pas assurée et méme paralysée par la croyance dans
I'infaillibilité et le mythe de la volonté générale.

Lejuge susceptible de contrecarrer cette tendance n’a pasété a mémed'y contribuer puisque
les révolutionnaires ne lui ont pas accordé la confiance suffisante de sorte que le droit
constitutionnel ne luiaccorde quele statut d'une autoritéet non celuid’un pouvoir. La loi des
16 et 24 aolt 1790 et le décret du 16 fructidor An Il soustraient 'administration a la
compétence des juridictions judiciaires mais les juridictions administratives ne sont pas
réellementindépendantes pourcause de «justice retenue».

Lors de cette période, 'un des projets les plus connus de maniére a concrétiser la suprématie
de la constitution est la proposition de Sieyés qui visait a créer un «jury constitutionnaire »,
mais celle-ci serarejetée unanimement par la Constituante (en vue de la Constitution de '/An
lll - 1795). Surtout, la remise d'une partie au moins du contentieux administratif a
I'administration active confirme la « grande faiblesse de I'ceuvre révolutionnaire »*:1'absence de
garanties réelles en vue de faire respecter la hiérarchie des normes nouvellementétablie.

- Conseil de I'Europe : PEREz DE LOS COBOS ORIHUEL, F.: Los recursos de los particulares ante las mds altas
jurisdicciones, una perspectiva _de Derecho Comparado - Consejo de Europa: Tribunal Europeo de Derechos
Humanos, Unidad Biblioteca de Derecho Comparado, Servicios de Estudios Parlamentarios (EPRS), octubre
2017,Vly 51 pp., referenciaPE608.734;

Espagne : GONZALEZ-TREVIJANO SANCHEZ, P. : Los recursos de los particulares ante las mds altas jurisdicciones, una
perspectiva de Derecho Comparado - Espania, Unidad Biblioteca de Derecho Comparado, Servicios de Estudios
Parlamentarios (EPRS), octubre 2017, VIl y 52 pp., referencia PE 608.737 ;

- Etats-Unis : ACOSTA, L.: Judicial remedies for individuals before the highest jurisdictions, a comparative law
perspective - United States of America, Comparative Law Library Unit, European Parliamentary Research Service
(EPRS), October 2017, VIll and 33 pp., reference PE608.743 ;

Italie: LUCIANI, M.: [ ricorsi individuali dinanzi alle piu alte giurisdizioni. Una prospettiva di diritto comparato -
Italia, Unita Biblioteca di diritto comparato, Servizio Ricerca del Parlamento europeo (EPRS), ottobre 2017, VIl
e 31 pp., referenzaPE608.736 ;

— Royaume-Uni : CRAM, |.: Judicial remedies for individuals before the highest jurisdictions, a comparative law
perspective - The United Kingdom, Comparative Law Library Unit, European Parliamentary Research Service
(EPRS), October 2017, VIll and 50 pp., reference PE608.746 ;

— Suisse : DEROSSA, F. : Recours des particuliers devant les plus hautes juridictions, une perspective de droit comparé
- Suisse, Unité Bibliothéque de droit comparé, Service de recherche du Parlement européen (EPRS), octobre
2017,VIll et 58 pp., référence PE608.738;

— Union européenne :SALVATORE, V. :| ricorsi individuali dinanzi allepiu alte giurisdizioni, una prospettiva di diritto
comparato - UE: Corte di giustizia dell'lUnione europea, Unita Bibliotecadi diritto comparato, Servizio Ricerca
del Parlamento europeo (EPRS), ottobre 2017,VI e 39 pp., referenza PE608.742.

2 CHEVALLIER, J. : L’Etat de droit, Paris, LGDJ, Coll. Clefs, 6° éd., 2017, p.27.
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.2. Lesétapesdel’évolution dela notion

Pour soumettre 'Etatauxdroits reconnus par la Déclaration de 1789, les révolutionnaires ont
construit une hiérarchie des normes, mais sansse donner les moyensde voir cette hiérarchie
respectée. L’évolution et le perfectionnement de I'Etatde droit se sont faitsen deuxtemps.Le
XIX¢ siecle correspond au régne de la loi et a I'affirmation du Conseil d’Etat devenu un juge
libéral cherchant a contréler au maximum le pouvoir discrétionnaire de I'administration. Le
XX siécle répond a la recherche d'un approfondissement du contrdle non seulement sur
I'administration, maisaussisurle législateur. Lanotiond’Etat de droits’affirme dés lors, méme
si,saréalisation est encore imparfaite.

.2.1. Le XIX®siecle: I'Etatlégal

Au cours du XIX® siécle, un certain nombre de changements sontopérés.La suprématiedela
loi s’affirme puisque le gouvernementet 'administration vont étre progressivement astreints
a un strict respect de la légalité du fait du développement d'un véritable controle
juridictionnel sur leurs actes. Il convient d’observer désa présentque la réalisation de 'Etatde
droit n’est pas passée en France par la soumission de I'administration au droit commun, mais
par la construction d'un ordre juridictionnel en son sein. Il a fallu pres d’un siecle pour voir
devenir effectif le principe de la séparation de la juridiction administrative et de
I'administration active.

C'est a compter de la loi du 24 mai 1872 que le Conseil d’Etat s’est vu confier la «justice
déléguée » mettant ainsi un termea la «justice retenue» : il est devenu indépendant et cela
lui a permis de trancher, sans intervention du pouvoir exécutif, les litiges opposant
I'administration aux administrés. Dans le prolongement de cette loi, le Conseil d’Etat a fait
preuve d'audace en mettant un terme a la théorie du « ministre-juge», c’est-a-dire en
permettanta un citoyen de le saisir directement afin qu’il puisse statuer plus rapidement sur
un conflitavec I'administration’.

En consolidant son indépendance vis-a-vis de l'exécutif et en approfondissant une
jurisprudence de plus en plus libérale, il a endigué le pouvoir discrétionnaire de I'exécutif a
I'exception de la théorie de la voie de fait quia été conservée au profit de la juridiction judiciaire.
Cette théorie a maintenu pendant trés longtemps la compétence de la juridiction judiciaire
pour trancher toute atteinte grave etillégale a une liberté. Il faut néanmoins observer que le
recours a cette théorie est en voie de disparition en raison du recours référé-liberté créé en
2000* La théorie de la voie de fait reste désormais isolée dans le domaine de la liberté
individuelle et dans celuide la liberté de posséder.

Pendant le XIX® siécle, 'Etat de droit francais est en pratique ce que CARRE DE MALBERG a appelé
I'Etat légal®. L'Etat légal excelle dans la culture du principe de Ilégalité au point que le droit
administratif francais est un modéle pourle reste de I'Europe. Sous la Troisi€me République, a
été incorporé le principe de la suprématie de la loi de maniére a assurer la garantie effective
des libertés publiques. Le domaine de la loi est illimité pour les déterminer. Au cours de cette
période, le pouvoir législatif a ceuvré a la reconnaissance de nombreuses libertés. Par exemple,
la liberté d’associationa été reconnue parlaloide 1901° ou encore la liberté de conscience et

3 CE 13 décembre 1889, Cadot: https://www.conseil-etat.fr/decisions-de-justice/jurisprudence/les-grande s-
decisions-depuis-1873/conseil-d-etat-13-decembre-1889-cadot

4 Loi n°2000-597 du 30 juin 2000 relative au référé devant lesjurisdictions administratives :
https://www.legifrance.gouv.fr/jorf/id/JORFTEXT000000204851/ Voir point 1V.4.3. de la présente étude.

> CARREDE MALBERG, R.: La loi, expression de la volonté générale, Paris, Economica, 1984 (rééd.1931).

6 Loi du1¢juillet 1901 relative au contrat d’association :
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de culte a été consacrée par la loi du 9 décembre 19057 relative a la séparation des Eglises et
de I'Etat. Le pouvoir législatif n’a pas seulement consacré d'importanteslibertés individuelles
traditionnelles.lla aussiprocédé a I'extension de certaines d’entre elles, en aménageant leur
exercice dans un sens collectif. Le Parlement a ainsi consacré les grandes libertés collectives.
A titre illustratif, la liberté de réunion a été consacrée par la loi du 30 juin 18818 ou encore la
liberté syndicalel'a été parla loi du 21 mars 1884°.

Toutefois, cette détermination des libertés a posé probleme auregard de la confiance absolue
placée dans la vertu libérale du législateur: le Parlement pouvait aussi bien servir que desservir
les libertés dés lors que sa volonté ne se heurtait a aucune norme supérieure. L’Etat légal
ignore la suprématie de la constitution et la prééminence des droits fondamentaux.

Cette description de la suprématie du corps législatif et donc de I'absence de limite pour le
Iégislateur nourrira au cours de la Troisieme République de tres nombreux travaux doctrinaux
de maniére a pallier aux risques que représente la puissance illimitée du Parlement pour les
libertés. La diffusion du concept « Etat de droit » (traduction littérale de « Rechtsstaat ») vient
de I'existence d'un dialogue entre juristes allemands et francais particuliérement intense au
cours dela période 1870-1918.

L'attractivité de la penséejuridique allemande s'explique par I'idée que les juristes allemands
semblent avoir fondé I'autonomie de la science du droit. Dans tous les cas, ils offrent aux
Francais un exemple d’une réflexion théorique sur I'Etat et le droit. D'ailleurs, il convient
d’observer que la traduction doit logiquementse faire avec un E majuscule en raison de cette
filiation méme s’il y a pu y avoir des hésitations lors de sa réception sous la Troisieme
République™.

1.2.2. A partirdu XX¢siécle: 'approfondissement de I'Etat de droit

Il faut reconnaitre que le Conseil d’Etat a cherché a protéger davantage les individus contre
I'arbitraire de I'exécutif et a développé, a partir de la fin de la Seconde guerre mondiale, une
jurisprudence audacieuse visant a reconnaitre des principes généraux du droit. Ce sont des
principes non écrits issus de la tradition juridique francaise (principalementde la Déclaration
des droits del’homme et du citoyenainsique du Préambule de la Constitutionde 1946'") que
le juge administratif peut dégager et consacrer en raison de la portée générale qu'ils
possédent en droit. Méme en 'absence de texte, ils s'imposent a I'administration avec une
autorité égale a celle de la loi. A partir de 1958, leur est reconnue une valeur juridique «infra-
législative et supra-décrétale » selon la formule consacrée de René CHAPUS ™.

Pour passer a une protection d’ordre constitutionnel, c’'est I'idée méme de suprématie du
pouvoir législatif qui devait étre revue. Alors qu’en Europe, aulendemain de la Seconde guerre
mondiale, nombreux sont les constituants qui inscrivent le principe de I'Etat de droit ou du

https.//www.legifrance.gouv.fr/loda/id/LEGITEXT000006069570

Loi du9 décembre 1905 concerntnat la séparation des Eglises et de I'Etat :
https://www.legifrance.gouv.fr/loda/id/JORFTEXT000000508749

Loi de 30 juin 1881 sur la liberté de réunion : https.//www.legifrance.gouv.fr/loda/id/JORFTEXT000025148185

Loi de 21 mars 1884 (dite Waldeck-Rousseau) relative aux syndicats professionnels :
https://www.legifrance.gouv.fr/jorf/id/JORFTEXT000000692165

10 HEUSCHLING, L. : Etat de droit, Rechsstaat, Rule of law, Paris, Dalloz, 2002, p.377.

https://www.conseil-constitutionnel.fr/le-bloc-de-constitutionnalite/preambule-de-la-constitution-du-27-
octobre-1946

2. CHAPUS, R. : «De la valeur juridique des principes généraux du droit et des autres régles de droit
jurisprudentielles du droit administratif », Dalloz, 1966, Chronique XX, p.99.
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moins mettent en place unejustice constitutionnelle, la suprématie constitutionnelle ne sera
véritablement consacrée en France qu’en 1958 avec I'avenement de la V¢ République et
encore, cette consécration connait un certain flottement. En effet, la Constitution du 4 octobre
1958" n'a pas de catalogue propre des droits. Elle renvoie toutefois a la Déclaration de 1789
dans son préambule. Elle met certes en place un contréle de constitutionnalité des lois mais,
initialement, I'établissement de ce controéle a été considéré comme indispensable afin de
s'assurerque les organes constitutionnels ne dépasseraient pas les compétences quileur ont
été attribuées par la Constitutionauxarticles 34 et 37 (la séparation entre le domaine de laloi
etle domaine du pouvoir réglementaire).En ce sens, le Conseil constitutionnel estl'organe dé
du régime parlementaire rationalisé mis en place en 1958 et non pas le gardien des droits et
libertés.

Leroledu Conseila évolué: ladécision du 16 juillet 1971 est le plus souvent citée comme la
grande décision qui marque le début de cette transformation en une cour gardienne des
droits. La révision constitutionnelle de 2008 qui a introduit le contréle de constitutionnalité
a posteriori serait venue parachever cette évolution. Enfin, par le truchement du droit de
I'Union européenne et de la Convention européenne des droits de 'homme, plusieurs
principes structurants de I'Etat de droit se sont également affirmés dans l'ordre juridique
francais.

Si I'Etat de droit s’est indéniablement étoffé au fil de la Ve République, son développementa
été non seulement tardif mais aussi complexe et reste inachevé. Trés largement de nature
jurisprudentielle, ses différentes ramifications sont parfois difficiles a saisir. Prenons un
exemple pour bien montrer a la fois les évolutions et les obstacles pour le parachévement de
I'Etat de droit en France: le Défenseur des droits'® a été introduit dansla Constitution de 1958
en 2008, donnant ainsi un fondement constitutionnel a son existence, mais sans que cela
change sa nature d’autorité administrative alors que ce n'est qu’a ce prix que cette autorité
indépendante se verraitreconnaitreun véritable statut de protecteurdes libertés.

L'article 16 de la Déclaration des droits de I'homme et du citoyen (voir encadré 1 ci-dessous)
qui énonce les conditions de I'Etat de droit est un programme dont toutes les exigences ne
sont pas encore pleinement satisfaites.

https.//www.conseil-constitutionnel.fr/le-bloc-de-constitutionnalite/texte-integral-de-la-constitution-du-4-
octobre-1958-en-vigueur

4 Décision n°71-44 DC du 16 juillet 197 : https://www.conseil-constitutionnel.fr/decision/1971/7144DChtm

https://www.senat.fr/role/fiche/reforme_constit 2008.html

https://www.defenseurdesdroits.fr/
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Il. Dispositions constitutionnelles et infra-constitutionnelles

Il.1. Dispositions au niveau constitutionnel

La Constitution ne contient pas dans son corps un catalogue des droits. Toutefois le
préambule renvoie aux grands textes de I'histoire constitutionnelle et en premier lieu a la
Déclaration des droits de 'lhomme et du citoyen du 26 aout 1789. Désormais, la Déclaration a
une portée normative au méme titre que le corps de la Constitution. Aumoins, I'article 16 (voir
encadré 1) mérite d’étre mis en lumiere puisqu’il pose depuis plus de deux siécles les deux
conditions cumulatives de I'Etat de droit. Les limites fixées a la loi sont précisées dans les
articles 5 et 8 de la Déclaration (voir encadré 1): le premier n‘a pas donné lieu a une
jurisprudence constitutionnelle fournie a la différence de l'article 8 qui consacre la 1égalité des
délits et des peines, la nécessité des peines et leur caractére non-rétroactives.

Le principe de I'Etat de droit n‘est pas en revanche expressément reconnu dans le texte
constitutionnel.

ENCADRE 1
Déclarationdes droits de ’'homme etdu citoyende 1789, arts. 4, 5,8 et 16
Art. 4

La liberté consiste a pouvoir faire tout ce qui ne nuit pas a autrui: ainsi, I'exercice des droits naturels de
chaque homme n'a de bornes quecelles qui assurent aux autres Membres de la Société la jouissance deces
mémes droits. Ces bornes ne peuvent étre déterminées queparlalLoi

Art.5

La loi n'a le droit de défendre que les actions nuisibles a la société. Tout ce qui n'est pas défendu par la loi ne
peut étre empéché, et nul ne peut étre contraint afaire ce qu'elle n‘ordonne pas.

Art.8

La loi ne doit établir que des peines strictement et évidemment nécessaires, et nul ne peut étre puni quen
vertu d'une loi établie et promulguée antérieurement au délit, et Iégalement appliquée.

Art. 16

Toute société dans laquellela garantie des droitsn'est pas assurée, nila séparation des pouvoirs déterminée,
n‘a point de constitution.

Le titre VIl de la Constitution du 4 octobre 1958 est consacré au Conseil constitutionnel®. La
création du Conseil manifestait en 1958 une volonté de rompre avec une certaine idée de la

*

NdE :Pour une comparaison sur le réle des cours constitutionnelles dans différentsordresjuridiques, voir :

- Allemagne : SCHONDORF-HAUBOLD, B.: Die Rolle der Verfassungsgerichte in der ,Multi-Level-Governance” -
Deutschland: Das Bundesverfassungsgericht, Bibliothek fiir Vergleichendes Recht, Wissenschaftlicher Dienst
des Europadischen Parlaments (EPRS), November 2016, VIl und 48 S., Referenz PE 593.504 (version originale
en allemand) ; Le réle des cours constitutionnelles dans la gouvernance a plusieurs niveaux - Allemagne : la Cour
constitutionnelle fédérale, Unité Bibliothéque de droit comparé, Service de recherche du Parlement européen
(EPRS), novembre 2016, VIll et 55 pp., référence PE 593.504 (version en frangais avec commentaires ajoutés) ;
El papel de los Tribunales Constitucionales en la gobernanza multinivel - Alemania: El Tribunal Constitucional
Federal, Unidad Biblioteca de Derecho Comparado, Servicios de Estudios Parlamentarios (EPRS), noviembre
2016, VIl y 56 pp., referencia PE593.504 (version en espagnol avec commentaires ajoutés) ;

- Belgique : BEHRENDT, CH. : Le réle des Cours constitutionnelles dans la gouvernance a plusieurs niveaux - Belgique :
La Cour constitutionnelle, Unité Bibliotheque de droit comparé, Service de recherche du Parlement européen
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tradition républicaine: la souveraineté du parlement. Mais les rédacteurs de la Constitution
ont eu une conception relativement étriquée du réle dévolu au Conseil. lls n'avaient pas
I'ambition d'en faire une cour constitutionnelle au sens plein du terme, c'est-a-dire une
juridiction chargée de veiller au respect des droits et libertés, comme par exemple la Cour
constitutionnelle italienne ou le Tribunal constitutionnel espagnol.”

*

(EPRS), novembre 2016, VIII et 38 pp., référence PE 593.508 (version originale en francais) ; Die Rolle der
Verfassungsgerichte in der ,Multi-Level-Governance” - Belgien: Der Verfassungsgerichtshof, Bibliothek fir
Vergleichendes Recht, Wissenschaftlicher Dienst des Europdischen Parlaments (EPRS), November 2016, VIII
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Parlamento europeo (EPRS), novembre 2016, VIll e 39 pp., referenza PE 593.508 (version enitalien);

— Canada: POIRIER, J. : The role of constitutional courts, a comparative law perspective - Canada: The Supreme Court,
Comparative Law Library Unit, European Parliamentary Research Service (EPRS), July 2019, VI and 41 pp.,
reference PE640.134;
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Parlamentarios (EPRS), noviembre 2016, VI'y 29 pp., referencia PE593.506 (version originale en espagnol) ; Die
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constitutionnelles dans la gouvernance a plusieurs niveaux - Etats-Unis_d’Amérique : la Cour supréme, Unité
Bibliothéque de droit comparé, Service de recherche du Parlement européen (EPRS), novembre 2016, VI et 46
pp., référence PE 593.503 (version en frangais avec commentaires ajoutés) ; Die Rolle der Verfassungsgerichte
in_der Multi-Level-,Governance” - Vereinigte Staaten von Amerika: Der Oberste Gerichtshof, Bibliothek fiir
Vergleichendes Recht, Wissenschaftlicher Dienst des Europdischen Parlaments (EPRS), November 2016, VII
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NdE :Voir NdE sur les recours des particuliers devant les plus hautes juridictions au point I.1.ci-dessus (p.1).
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ENCADRE 2
Constitution 1958, Titre VII - Le Conseil constitutionnel
Art. 56

Le Conseil constitutionnel comprend neuf membres, dontle mandatdure neuf ans et n'est pas renouvelable.
Le Conseil constitutionnel se renouvelle par tiers tous les trois ans. Trois des membres sont nommés par le
Président de la République, trois par le président de 'Assemblée nationale, trois par leprésident du Sénat.La
procédure prévue au dernier alinéa de [article 13 est applicable a ces nominations. Les nominations
effectuées par le président de chaque assemblée sontsoumises au seul avis de la commission permanente
compétente del'assemblée concernée.

En sus des neuf membres prévus ci-dessus, font de droit partie a vie du Conseil constitutionnel les anciens
Présidents dela République.

Le Président est nommé par le Président de la République. Il a voix prépondérante en cas de partage.
Art.57

Les fonctions de membre du Conseil constitutionnel sontincompatibles aveccelles de ministre ou de membre
du Parlement. Les autresincompaitibilités sontfixées par uneloi organique.

Art.61

Les lois organiques, avant leur promulgation, les propositions de loi mentionnées al'article 11 avant qu'elles
ne soient soumises au référendum, et les reglements des assemblées parlementaires, avant leur mise en
application, doivent étre soumis au Conseil constitutionnel, qui se prononce sur leur conformité a la
Constitution.

Aux mémes fins, les lois peuvent étre déférées au Conseil constitutionnel, avant leur promulgation, par le
Président de la République, le Premier ministre, le Président de I'’Assemblée nationale, le Président du Sénat
ou soixante députés ou soixante sénateurs.

Dans les cas prévus aux deux alinéas précédents, le Conseil constitutionnel doit statuer dans le délai dun
mois. Toutefois, a lademandedu Gouvernement, s'ily a urgence, ce délai est ramené a huit jours.

Dans ces mémes cas, lasaisine du Conseil constitutionnel suspend le délaide promulgation.

Art.61-1

Lorsque, a l'occasion d'une instance en cours devant une juridiction, il est soutenu qu'une disposition
législative porte atteinte aux droits etlibertés que la Constitution garantit, le Conseil constitutionnel peut étre
saisi de cette questionsur renvoi du Conseil d'Etatou de la Cour de cassation qui seprononce dans un délai
déterminé.

Une loi organique détermine les conditions d'application du présent article.

Art.62

Une disposition déclaréeinconstitutionnelle sur lefondement de|'article 61 ne peut étre promulguée ni mise
en application.

Une disposition déclarée inconstitutionnelle sur le fondement de ['article 61-1 est abrogée a compter de la
publication de la décision du Conseil constitutionnel ou d'une date ultérieure fixée par cette décision. Le
Conseil constitutionnel détermine les conditions et limites dans lesquelles les effets que la disposition a
produits sont susceptibles d'étre remis en cause.

Les décisions du Conseil constitutionnel ne sont susceptibles d'aucun recours. Elles s'imposent aux pouvoirs
publics et a toutes les autorités administratives etjuridictionnelles.
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Art.63

Une loi organique détermine les régles d'organisation et de fonctionnement du Conseil constitutionnel, la
procédure qui est suivie devantlui, et notamment les délais ouverts pour le saisir de contestations.

La Constitutioncontient un titre consacré a l'autorité judiciaire:

ENCADRE 3
Constitution 1958, Titre VIII-De l’autorité judiciaire
Art. 64
Le Président dela République est garant de l'indépendance del'autorité judiciaire.
Il est assisté par le Conseil supérieur dela magistrature.
Une loi organique porte statutdes magistrats.
Les magistrats dusiége sont inamovibles.
Art.65

Le Conseil supérieur de la magistrature comprend une formation compétente a I'égard des magistrats du
siege et une formation compétente al'égard des magistrats duparquet

La formationcompétente a I'égard des magistrats du siégeest présidée par le premier président de la Cour
de cassation. Elle comprend, en outre, cing magistrats du siége et un magistrat du parquet, un conseiller
d'Etat désigné par le Conseil dEtat, unavocat ainsi quesix personnalités qualifiées qui n‘appartiennent ni au
Parlement, ni a l'ordre judiciaire, ni a I'ordre administratif. Le Président de la République, le Président de
I'Assemblée nationaleet le Président du Sénat désignent chacun deuxpersonnalités qualifiées. La procédure
prévue au dernier alinéa de article 13 est applicable aux nominations des personnadlités qualifiées. Les
nominations effectuéespar le présidentde chaque assemblée du Parlement sont soumises au seul avisde la
commission permanente compétentede I'assembléeintéressée.

La formation compétentea l'égard des magistrats du parquet est présidéepar le procureur général pres la
Cour de cassation. Ellecomprend, enoutre, cingmagistrats du parquet et un magistrat du siége, ainsi que le
conseiller d'Etat, I'avocatet les six personnalités qualifiées mentionnés au deuxiéme alinéa.

La formationdu Conseil supérieur de la magistrature compétente a I'égard des magistrats dusiégefait des
propositions pour les nominations des magistrats du siege a la Cour de cassation, pour celles de premier

président de cour d'appel et pour celles de président de tribunal de grandeinstance. Les autres magistrats du
siege sont nommés sur son avis conforme.

La formation du Conseil supérieurde lamagistrature compétente a I'égard des magistrats du parquet donne
son avis sur les nominations quiconcernent les magistrats du parquet.

La formation du Conseil supérieur de la magistrature compétentea I'égard des magistrats du siége statue
comme conseil de discipline des magistrats du siege. Elle comprend alors, outre les membres visés au
deuxiéme alinéa, le magistrat du siége appartenant a la formation compétentea I'égard des magistrats du
parquet.

La formation du Conseil supérieurde lamagistrature compétente a I'égard des magistrats du parquet donne
son avis sur les sanctions disciplinaires qui les concernent. Elle comprend alors, outre les membres visés au
troisieme alinéa, le magistrat du parquet appartenant a la formation compétente a I'égard des magistrats
dusiege.

Le Conseil supérieur de la magistrature se réunit en formation pléniere pour répondre aux demandes davis
formulées par le Président de la République au titre de I'article 64. Il se prononce, dans la méme formation,
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sur les questions relatives a la déontologie des magistrats ainsi que sur toute question relative au
fonctionnement dela justice dont le saisitle ministre dela justice. La formation pléniére comprend troisdes
cing magistrats du siegementionnés au deuxiémealinéa, trois des cing magistrats du parquet mentionnés
au troisiéme alinéa, ainsi que le conseiller d'Etat, I'avocat et les six personnalités qualifiées mentionnés au
deuxieme alinéa. Elle est présidée par le premier président de la Cour de cassation, que peut suppléer le
procureur général pres cette cour.

Saufen matiere disciplinaire, le ministre de la justice peut participer aux séances des formations du Conseil
supérieur de la magistrature.

Le Conseil supérieur de lamagistrature peut étresaisi par un justiciable dans les conditions fixées par une loi
organique.

La loi organique détermine les conditions d'applicationdu présent article.

Art.66
Nul ne peut étre arbitrairement détenu.

L'autorité judiciaire, gardienne de la liberté individuelle, assure le respect de ce principe dans les conditions
prévues parla loi.

La Constitution contient également, depuis 2008, un titre consacréau Défenseurdes droits:

ENCADRE 4
Constitution 1958, Titre Xl Bis - Le Défenseur des droits

Art.71-1

Le Défenseur des droits veille au respect des droits et libertés par les administrations de I'Etat, les collectivités
territoriales, les établissementspublics, ainsi quepar tout organisme investi d'une mission deservice public
ou al'égard duquella loi organique luiattribue 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 publicoud'unorganismevisé au premier alinéa. Il peut se saisir d'office.

La loi organique définit les attributions et les modalités d'intervention du Défenseur des droits. Elle détermine
les conditions dans lesquelles il peut étre assisté par un college pour l'exercice de certaines de ses attributions.

Le Défenseur des droits est nommé par le Président de la République pour un mandat de six ans non
renouvelable, apres applicationde la procédure prévue au dernier alinéa de ['article 13. Ses fonctions sont
incompatibles avec celles de membre du Gouvernement et de membre du Parlement. Les autres
incompatibilités sont fixées par la loiorganique.

Le Défenseur des droits rend comptede son activité au Président dela République et au Parlement.
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I.2. Dispositions infra-constitutionnelles

Le principe de I'Etat de droit n‘est pas expressément reconnu dans des textes infra-
constitutionnels. De maniere ponctuelle et éparse, quelques textes peuvent étre cités. lls se
rapportent aux principes structurants de I'Etat de droit qui ont été reconnus par la voie
jurisprudentielle.

I.2.1. Principede légalité

Le principe de légalité est inscrit dans le code pénal' et dans le code des relations entre le
public et'administration'®, beaucoup plus récent.

1.2.1.1 Dans le cadre pénal
Un article du code pénalfixe dans la loi le principe de [égalité des délits et des peines.

ENCADRE5
Code pénal,art.111-3

Nul ne peut étre puni pour un crime ou pour un délit dont les éléments ne sont pas définis par la loi, ou pour
une contravention dont les éléments ne sont pas définis par le réglement.

Nul ne peut étre punid'unepeine qui n'estpas prévue par la loj, si l'infraction estun crime ouun délit, ou par
le réglement, si l'infraction est une contravention.

11.2.1.2 Dansle cadre des relationsavecl’administration

Le principe de légalité estinscrit dans le code des relations entre le public et I'administration,
issudel'ordonnance n®2015-1341du 23 octobre 2015 entrée en vigueur en 2016.

ENCADRE®6
Code des relations entre le public et 'administration, dispositions préliminaires
Art.L.112

L'administration agit dans l'intérét général et respecte le principe de Iégalité. Elle est tenue a I'obligation de
neutralité et au respect du principe delaicité. Elle se conformeau principe d'égalité et garantit a chaaun un
traitement impartial.

7" Code pénal : https//www.legifrance.gouv.fr/codes/texte Ic/LEGITEXT000006070719/

Code des relations entre le public et I'administration :
https://www.legifrance.gouv.fr/codes/id/LEGITEXT000031366350/

19 QOrdonnance n°2015-1341 du 23 octobre 2015 relative aux dispositions |égislative du code des relations entre
le pulic et I'administration : https://www.legifrance.gouv.fr/loda/id/JORFTEXT000031360943
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I.2.2. Principede sécurité juridique: principe de nonrétroactivitédelaloien
matiérecivile

Le principe de sécurité juridique n’est pas reconnu en droit positif francais. En revanche, le
principe de non rétroactivité de laloiest inscrit dans le Code civil °.

ENCADRE 7
Codedcivil,art.2

La loine dispose que pour I'avenir, elle n‘a point d'effet rétroactif.

I.2.3. Principes communs du procés

Dans le code de procédure civile?, le chapitre Ter (art. 14 a 17) est consacré aux principes
directeurs du procés applicables a toutes les juridictions: droits de la défense, contradictoire
et publicité.

ENCADRES8
Codede procédure civile,arts.14a 17
Art. 14

Nulle partie ne peut étre jugée sans avoir été entendue ou appelée.

Art. 15

Lesparties doivent sefaire connditre mutuellementen temps utileles moyens defaitsurlesquels ellesfondent
leurs prétentions, les éléments de preuve qu'elles produisent et les moyens de droit qu'ellesinvoquent, afin
que chacune soit a méme dorganiser sadéfense.

Art. 16

Le juge doit, entoutes circonstances, faire observer et observer lui-méme le principede la contradiction. Il ne
peut retenir, dans sa décision, les moyens, les explications et les documents invoqués ou produits par les
parties que si celles-ci ont été a méme d'en débattre contradictoirement.

Il ne peut retenir, dans sa décision, les moyens, les explications et les documentsinvoqués ou produits par les
parties que si celles-ci ont été a méme d'en débattre contradictoirement.

Il ne peut fonder sa décision sur les moyens de droit qu'il a relevés d'office sans avoir au préalable invité les
parties a présenter leurs observations.

Art.17

Lorsque la loi permet ou la nécessité commande qu'une mesure soit ordonnée a l'insu d'unepatrtie, celle-d
dispose d'un recours approprié contrela décision qui lui fait grief.

20 Code civil : https://www.legifrance.gouv.fr/codes/id/LEGITEXT000006070721/
21 Code de procédure civile : https://www.legifrance.gouv.fr/codes/texte |c/LEGITEXTO00006070716/
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lll. Lajurisprudencela plus pertinente en la matiéere

Commeindiqué précédemment, la Constitution francaise ne consacre pas expressément I'Etat
de droit. D’emblée, il convient de souligner que plusieurs principes qui structurent I'Etat de
droit ne sont pas expressément reconnus par la Constitution. Certains sont méme
essentiellement développés dans le cadre de la jurisprudence administrative tels que le
principe de Iégalité. Malgré tout, on retrouve dans la jurisprudence constitutionnelle les
principaux principes structurants de 'Etat de droit. La jurisprudence de la Cour de cassation
esten retrait par rapport a celles du Conseil constitutionnel et du Conseil d’Etat puisque son
champ de compétences est limité en matiere de protectiondes droitset libertés.

l1l.1. Conseil constitutionnel

C'est principalement a partir de l'article 16 de la Déclaration des droits de 'homme et du
citoyen (mais pas exclusivement) (voir encadré 1, ci-dessus) que le Conseil constitutionnel a
développé sajurisprudence et les principes charpentant I'Etatde droit.

ll.1.1. Principede la protection juridictionnelle effective

Le droit au recours se décompose en plusieurs principes. La premiére fois ou le Conseil
constitutionnel a cité intégralement l'article 16, c'est précisémenta propos du droit au recours.
Le principe dela protection juridictionnelle effective® secompose aussi des droits de la défense.

ENCADRE9

Décision n°96-373 DC 9 avril 1996
Loi organique portant statutd’autonomiede la Polynésie francaise

Cons.n°83 et 85

83. Considérant qu'aux termes de l'article 16 de la Déclaration des Droits de 'Hommeet du Citoyen: « Toute
Société dans laquelle la garantie des Droits n'est pas assurée nila séparation des Pouvoirs déterminée, na
point de Constitution »; qu'il résulte de cette disposition qu'en principeil ne doit pas étre porté d'atteintes
substantielles au droit des personnes intéressées d'exercer un recours effectif devant unejuridiction; (...)

85. Considérant que cette disposition a pour effet de priver de tout droit au recours devant le juge de I'excés
de pouvoirla personne qui entend contester la Iégalité d'un acte pris en application d'une délibération de
l'assembléeterritoriale, plus de quatre mois aprés la publication de cette délibération, lorsquela questiona
juger porte sur la répartition des compétences entre I'Etat, le territoire et les communes; qu'eu égard a
l'importance qui s'attache au respect de la répartition des compétences entre ces autorités, le soud du
législateur de renforcer la sécurité juridique des décisions de I'assemblée ne saurait justifier quesoit portée
une atteinte aussi substantielle au droit a un recours juridictionnel; que déslors le 1¢" alinéa de I'article 113
est contraire a la Constitution.

Le principereconnaissantles droitsde la défense a été reconnu dés unedécision de 1976 (76-
70 DC)* mais la décision de principe est la décision n® 99-416 DC?*. La premiére décision
prononcant une annulation pour violation des droits de la défense en matiére non pénale

NdE : Pour une comparaison sur le principe de protection jurisdictionnelle effective, voir la NdE sur les
recours des particuliers devant les plus hautes juridictions, au point I.1 ci-dessus (p.1).

22 Décision n°76-70 DC du 2 décembre 1976 - Loi relative au développement de la prévention des accidents du

travail : https://www.conseil-constitutionnel.fr/decision/1976/7670DC.htm

23 Décision n°99-416 DC du 23 juillet 1999 - Loi portant création d’'une couverture maladie universelle:
https://www.conseil-constitutionnel.fr/decision/1999/99416DC.htm

13


https://www.elysee.fr/la-presidence/la-declaration-des-droits-de-l-homme-et-du-citoyen
https://www.elysee.fr/la-presidence/la-declaration-des-droits-de-l-homme-et-du-citoyen
https://www.conseil-constitutionnel.fr/decision/1976/7670DC.htm
https://www.conseil-constitutionnel.fr/decision/1976/7670DC.htm
https://www.conseil-constitutionnel.fr/decision/1999/99416DC.htm
https://www.conseil-constitutionnel.fr/decision/1976/7670DC.htm
https://www.conseil-constitutionnel.fr/decision/1999/99416DC.htm

Etude

estla décision n° 86-224 DC du 23 janvier 1987%. Le contenu a été précisé dans plusieurs
décisions : principe du contradictoire (89-268 DC%), droit a I'assistance d'un avocat (93-326
DC*), principe de la motivation des décisions de justice (2017-694 QPC?’). On observera pour
finir que la jurisprudence constitutionnelle francaise se rapproche des standards européens et
internationauxavec|'exigence d'une procédure légale et équitable : n°95-360 DC*,

ENCADRE 10

Décision n°99-416 DC du 23 juillet 1999
Loi portant création d’'une couverture maladieuniverselle

Cons. 38

38. Considérant qu'auxtermes de I 'article 16 de la Déclaration desdroits de 'homme et du citoyen : « Toute
société dans laquelle la garantie des droits n'est pasassuréenila séparation des pouvoirs déterminée, na
point de Constitution »; qu'il résulte de cette disposition qu'il ne doit pas étre porté d'atteintes substantiellesau
droit des personnes intéressées d'exercerun recours effectif devantunejuridiction; que le respect des droitsde
la défense constitue un des principes fondamentaux reconnus par les lois de la République réaffirmés par le
Préambuledela Constitution de 1946, auquelseréfére le Préambule dela Constitutionde 1958 ;

ENCADRE 11

Décision n°86-224 DC du 23 janvier 1987
Loi transféranta la juridiction judiciairele contentieux des décisionsdu
Conseil dela concurrence

Cons. 22

22. Considérant que, comptetenude la nature nonjuridictionnelle du conseil de la concurrence, de I'étendue
des injonctions et de la gravité des sanctions pécuniaires qu'il peut prononcer, le droit pour le justiciable
formant un recours contre une décision de cet organisme de demander et d'obtenir, le cas échéant, un sursis
a l'exécution de la décision attaquée constitue une garantie essentielle des droits de la défense;

ENCADRE 12

Décision n°95-360 DC du 9 février 1995
Loi relativea I’organisation des juridictions civile, pénale et administrative

Cons. 5

5.(...) le principe du respect des droits de la défense constitue un des principes fondamentaux reconnus par
les lois de la République réaffirmés par le Préambule de la Constitutiondu 27 octobre 1946, auquel se référe
le Préambule de la Constitution de 1958; qu'ilimplique, notamment en matiére pénale, I'existence d'une
procédure juste et équitable garantissant I'équilibre des droits des parties; qu'en matiére de délits et de
crimes, la séparation des autorités chargées de I'action publique et des autorités de jugement concourt a la
sauvegardede la libertéindividuelle;

24 Décision n°86-224 DC du 23 janvier 1987 - Loi transférant a lajurisdiction judiciaire le contentieux des décisions
du Conseil de laconcurrence : https://www.conseil-constitutionnel.fr/decision/1987/86224DChtm

25 Décision n°89-268 DC du 29 décembre 1989 - Loi de finances pour 1990 :
https://www.conseil-constitutionnel.fr/decision/1989/89268DC.htm

26 Décision n°93-326 DC du 11 ao(t 1993 : https://www.conseil-constitutionnel.fr/decision/1993/93326DC.htm

27 Décision n°2017-694 QPCdu 2 mars 2018 - M. Ousmane K. et autres :
https://www.conseil-constitutionnel.fr/decision/2018/2017694QPC.htm

28 Décision n°95-360 DC du 2 février 1995 - Loi relative a l'organisation des jurisdictions et a la procédure civile,
pénale et administrative : https://www.conseil-constitutionnel .fr/decision/1995/95360DC.htm
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ll.1.2. Principede sécuritéjuridique

Le Conseil constitutionnela refusé jusqu’a présent de consacrer expressément ce principe de
sécurité juridique. Face a I'insécurité juridique croissante et a la complexification des rapports
juridiques, la sécurité juridique a quand méme fait son apparition dans la jurisprudence
constitutionnelle, a la fin des années 1990, sous la forme d'un tryptique: clarté, stabilité et
prévisibilité.

D’abord, le principe de la clarté de la loi (98-401 DC%) parfois accompagné de I'exigence
d’intelligibilité de la loi (2001-455 DC*°), voire de I'exigence d’accessibilité et d'intelligibilité de
la loi (2005-512 DC?*") :

ENCADRE 13

Décision n°98-401 DC du 10 juin 1998
Loi d’orientation et d’incitation a laréduction du temps detravail

Cons.9et 10

9. Considérant qu'il découle del'article 34 de la Constitution que reléve du domaine dela loi la détermination des
principes fondamentaux du droit du travail, du droit syndical et de la sécurité sociale; qu'il esta tout moment
loisible au législateur, dans le domaine quilui estainsi assigné, d'apprécier I'opportunité de modifierdes textes
antérieurs ou d'abrogerceux-cien leur substituant, le cas échéant, d'autres dispositions,; que, cependant, I'exerdce
de ce pouvoir ne saurait aboutir apriver de garanties Iégales des exigences de caractére constitutionnel;

10. Considérant, en premierlieu, que l'article 1¢' critiqué fixe au 1¢" janvier 2000 ou au 1¢" janvier 2002, selon
I'effectif des entreprisesen cause, l'entrée en vigueur de la réduction dela duréelégale de travail effectif des
salariés de trente-neuf heures a trente-cing heures par semaine; qu'il était loisible au législateur, sans
méconnaitre aucunprincipe, ni aucune régle constitutionnelle, de donner a cette mesure, qui, en I'état est
définie de facon suffisamment claire et précise pour satisfaire aux exigences découlant de I'article 34 de la
Constitution, uneffet différé ;

ENCADRE 14

Décision 2001-455 DC du 12 janvier 2012
Loi de modernisation sociale

Cons. 9

9. Considérant qu'il appartient au législateur d'exercer pleinementla compétence que lui confiel'article 34
de la Constitution; qu'il doit, dans l'exercice de cette compétence, respecter les principes et régles devaleur
constitutionnelle et veiller a ce que le respect en soit assuré par les autorités administratives et
juridictionnelles chargées d'appliquer la loi; qu'a cet égard, le principe de clarté de la loi, qui découle de
I'article 34 de la Constitution, et l'objectif devaleur constitutionnelle d'intelligibilité de la loi, qui découledes
articles 4, 5, 6 et 16 de la Déclaration des droits de 'homme et du citoyen de 1789, lui imposent, afin de
prémunir les sujets de droits contre une interprétation contraire a la Constitution ou contre le risque
d'arbitraire, d'adopter des dispositions suffisammentprécises et des formules non équivoques ; qu'il revient
au Conseil constitutionnel de procéder a l'interprétation des dispositions d'une loiqui lui estdéférée dans la
mesure ou cette interprétation est nécessaire a l'appréciation de sa constitutionnadlité; qu'il appartient aux

29 Décision n°98-401 DC du 10 juin 1998 - Loi d'orientation et d'incitation relative a la réduction du temps de
travail : https://www.conseil-constitutionnel fr/decision/1998/98401DChtm

30 Décision n°2001-455 DC du 12 janvier 2002 - Loi de modernisation sociale :
https://www.conseil-constitutionnel.fr/decision/2002/2001455DC.htm

31 Décision n°2005-512 DC du 21 avril 2005 - Loi d’orientation et de programme pour l'avenir de I'école :
https://www.conseil-constitutionnel.fr/decision/2005/2005512DChtm

15


https://www.conseil-constitutionnel.fr/decision/1998/98401DC.htm
https://www.conseil-constitutionnel.fr/decision/2002/2001455DC.htm
https://www.conseil-constitutionnel.fr/decision/2005/2005512DC.htm
https://www.conseil-constitutionnel.fr/decision/1998/98401DC.htm
https://www.conseil-constitutionnel.fr/decision/2002/2001455DC.htm
https://www.conseil-constitutionnel.fr/decision/2005/2005512DC.htm

Etude

autorités administratives et juridictionnelles compétentes d'appliquer la loi, le cas échéant sous les réserves
que le Conseil constitutionnel a pu étre conduit a formuler pour en admettre la conformité a la Constitution ;

ENCADRE 15

Décision n°2005-512 DC du 21 avril 2005
Loi d’orientation et de programme pour I’avenir de I’école

Cons.9
9. Considérant qu'il incombe au législateur d'exercer pleinement la compétence que lui confiela Constitution
et, en particulier, sonarticle 34,; qu'acet égard, le principede clarté dela loi, qui découle du mémeartide de
la Constitution, et l'objectif de valeur constitutionnelle d'intelligibilité et d'accessibilité de la loi, qui découle
des articles 4, 5, 6 et 16 de la Déclaration de 1789, lui imposent d'adopter des dispositions suffisamment
précises et des formules non équivoques afin de prémunir les sujets de droit contre une interprétation
contraire a la Constitution ou contrele risque d'arbitraire, sans reporter sur des autorités administratives ou
juridictionnelles le soin defixer des régles dont la détermination n'a été confiéepar la Constitutionqu'alaloi;

Ensuite, stabilité et prévisibilité des situations acquises sont des exigences constitutionnelles
quidoivent étrerespectées par le 1égislateur:

ENCADRE 16

Décision n°2013-682 DC du 19 décembre 2013
Loi de financement dela sécurité socialepour 2014

Cons.14
14. Considérantqu'il est a tout moment loisible au législateur, statuant dans le domaine de sa compétence de
modifierdestextesantérieursou d'abroger ceux-cien leursubstituant le cas échéant,d'autres dispositions; que,
ce faisant, ilne saurait toutefois priver de garanties légales des exigences constitutionnelles; qu'en particulier, il
ne saurait, sans motif d'intérét général suffisant, ni porter atteinte aux situations légalement acquises ni
remettre encauseles effets quipeuventlégitimement étre attendus de telles situations ;

ll.1.3. Principede la séparation des pouvoirs

Le Conseil constitutionnel parle d’'une « conception francaise de la séparation des pouvoirs »
(décision n°86-224 DC du 23 janvier 1987, Loi transférant a la juridiction judiciaire le
contentieuxdes décisions du Conseil de la concurrence, cons.15). Le Conseil a développé cette
jurisprudence sur la base de l'article 16 de la Déclaration des droits de 'lhomme et du citoyen.

ENCADRE 17

Décision n°86-224 DC du 23 janvier 1987
Loi transféranta la juridiction judiciairele contentieux des décisions
du Conseilde laconcurrence

Cons.15

15. Considérant queles dispositions desarticles 10 et 13de la loi des 16 et 24 aodt 1790 et du décret du 16
fructidor An lll qui ont posé dans sa généralité le principe de séparation des autorités administratives et
judiciaires n'ont pas en elles-mémes valeur constitutionnelle; que, néanmoins, conformément a la
conception francaise de la séparation des pouvoirs, figure au nombre des «principes fondamentaux
reconnus par les lois de la République » celui selon lequel, a I'exception des matiéres réservées par naturea
l'autorité judiciaire, reléve en dernier ressort de la compétence de la juridiction administrative I'annulation
ou la réformation des décisions prises, dans l'exercice des prérogatives de puissance publique, par les

32 https//www.conseil-constitutionnel.fr/decision/2013/2013682DChtm
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autorités exercant le pouvoir exécutif, leurs agents, les collectivités territoriales de la République ou les
organismespublics placés sous leur autorité ou leur contréle;

Le Conseila développé unejurisprudencerelativeauxrapports entre le pouvoirlégislatif et la
magistrature.lla compris ce principe comme une exigence institutionnelle en vue de garantir
I'indépendance des juges. Dansla décision constitutionnelle n°80-122 DC du 22 juillet 19807,
le Conseil constitutionnel a déclaré que l'indépendance de la juridiction administrative était
consacrée par les « principes fondamentaux reconnus par les lois de la République» et a
rappelé l'indépendance de l'autorité judiciaire sur le fondement de l'article 64 de la
Constitution (cons.6).

ENCADRE 18

Décision n°80-122 DC du 22 juillet 1980
Loi de validation d’actes administratifs

Cons. 6

6. Considérant qu'il résulte des dispositions de I'article 64 de la Constitution en ce qui concerne l'autorité
judiciaire et des principes fondamentauxreconnus par leslois de la République en ce qui concerne, depuis la
loidu 24 mai 1872, la juridiction administrative, que l'indépendance des juridictions est garantie ainsi que le
caractére spécifique de leurs fonctions sur lesquelles ne peuvent empiéter ni le législateur ni le
Gouvernement, qu'ainsi il n'appartientni au législateur ni au Gouvernement de censurer les décisions des
juridictions, d'adresser a celles-ci des injonctions et de se substituer a elles dans le jugement des litiges
relevant de leur compétence

Le Conseil a ensuite complété cette construction par les décisions du 23 janvier 1987(ci-
dessus) et n°89-261 DCdu 28 juillet 1989*, en faisant figurer au nombre de ces principes celui
delacompétencedelajuridiction administrative pour annulerou réformerles décisions prises
dans l'exercice de prérogatives de puissance publique. Dans la décision n°87-228 DC du
26 juin 1987, le Conseil a précisé que cette indépendance repose sur le principe de la
séparation des pouvoirs quirisquerait sinon d'étreenfreint (cons.8).

ENCADRE 19

Décision n°87-228 DC du 26 juin 1987
Loi organiquerelative a lasituation des magistrats nommés a desfonctions du premiergrade

Cons.8

Considérant que s'ilen résulte que les magistrats dont lanomination a été annulée pour méconnaissance de
l'article 20, alinéa 2, du décretdu 22 décembre 1958 se trouvent traités différemment quant au déroulement
de leur carriere de ceuxde leurs collégues dont la nomination est validée par le texte présentement examiné,
cette différence tire son origine du fait qu'il n‘appartient pas au législateur de censurer les décisions des
juridictions et d'enfreindre parla méme le principe de séparation des pouvoirs; qu'au demeurant, auain
principe non plus qu'aucunereglede valeur constitutionnelle n'interdit qu'il soit remédié a cette disparité de
traitement et que ceux des magistrats dont la nomination a été annuléefassent, pour l'avenir, l'objet d une
nouvelle nomination aux mémes fonctions dans des conditions conformes auxlois et réglements;

33 Décision n°80-122 DC du 22 juillet 1980 - Loi rendant applicable le code de procédure pénale et certaines
dispositions législatives dans lesterritoires d'outre-mer:
https://www.conseil-constitutionnel fr/decision/1980/80122DChtm

34 Décision n°89-261 DC du 28 juillet 1989 - Loi relative aux conditions de séjour et d’entrée des étrangers en

France : https://www.conseil-constitutionnel.fr/decision/1989/89261DC.htm

35 Décision n°87-228 DC du 26 juin 1987 - Loi organique relative a la situation des magistrats nommés a des
fonctions du premier grade : https://www.conseil-constitutionnel fr/decision/1987/87228DChtm
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Lajurisprudenceconstitutionnelle protéegeégalement I'indépendance des juridictions a I'égard
du pouvoir exécutif : est inconstitutionnelle la loi qui confére a une autorité administrative, fit-
elle indépendante, des prérogatives lui permettant d'interférer dans le fonctionnement de la
justice:n°2007-551 DCdu 1¢ mars 2007, Loi organique relative au recrutement, a la formation
et a la responsabilité des magistrats (cons. 10). La constitutionnalité d’une loi de validation est
subordonnée a un « but d’intérét général suffisant » (décision n° 99-425 DC du 29 décembre
1999%, Loide finances rectificativepour 1999, cons. 8). De plus, le Iégislateur peut défaire pour
I'avenir une jurisprudence ou la neutraliser sans pour autant renier la séparation des pouvoirs,
notammentlindépendance des juridictions.

ENCADRE20

Décision n°99-425 DC du 29 décembre 1999
Loi de finances rectificative pour 1999

Cons. 8

Considérant que, si le Iégislateur peut valider un acte administratif dansun but d'intérét général suffisant,
Clest sous réserve du respect des décisions de justice ayant force de chose jugée et du principe de non
rétroactivité des peines et des sanctions; que l'acte validé ne doit méconnaitre aucune régle, ni auan
principe de valeur constitutionnelle, sauf a ce quele but d'intérét général visé par lavalidation soit lu-méme
de valeur constitutionnelle ; qu'en outre, laportée de lavalidation doit étre strictement définie, sous peine de
meéconnaitre l'article 16 de la Déclaration des droits de 'hommeet du citoyen de 1789; quec'est a la lumiére
de 'ensemble de ces principes que doit étre appréciée la conformité a la Constitution des dispositions
soumises a I'examen du Conseil constitutionnel;

Par ailleurs, reléve de la conception francaise de la séparation des pouvoirs ses rapportsavec
le Parlement: le Conseil constitutionnel a précisé qu'il ne luiappartient pas de s'immiscer dans
les choix politiques que seul le Parlement peut faire; il lui appartient exclusivement de juger
de la constitutionnalité de la loi parce que la loi votée « n’exprime la volonté générale que dans
le respect de la Constitution » (décision n°85-197 DC du 23 aolt 1985%, Loisur I'évolution de la
Nouvelle-Calédonie, cons. 27).

ENCADRE21

Décision n°85-197 DC du 23 ao(it 1985
Loi surl’évolutionde la Nouvelle-Calédonie

Cons. 27

Considérant donc que la procédure [égisiative utilisée pour mettre en conformité avec la Constitution la
disposition déclarée non conforme a celle-ci par le Conseil constitutionnel a fait de Iarticle 23 de
l'ordonnance du 7 novembre 1958 portant loi organique une application ne méconnaissant en rien les régles
de l'article 10 de la Constitution et a répondu auxexigences du contréle de constitutionnalité dont I'un des
buts est de permettre a la loi votée, qui n'exprime la volonté générale que dans le respect de la Constitution,
d'étre sans retard amendée d cette fin;

Enoutre, le Conseil sanctionne comme une atteintea la séparationdes pouvoirsles intrusions,
non prévues par la Constitution, d’'un pouvoir dans I'exercice des fonctions d'un autre. En
d’autres termes, le Conseil cherche a maintenir les équilibres mis en place par la Constitution.

36 https//www.conseil-constitutionnel.fr/decision/2007/2007551DChtm

37 https://www.conseil-constitutionnel fr/decision/1999/99425DC.htm
38 https//www.conseil-constitutionnel.fr/decision/1985/85197DChtm
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Quant aux rapports entre le pouvoir législatif et le pouvoir exécutif, le Iégislateur ne saurait,
sans méconnaitre le principe de la séparation des pouvoirs, adresser des injonctions au
gouvernement tendant a ce qu'il consulte une commission parlementaire : n°70-41 DC du
30 décembre 1970%, Loide finances rectificative pour 1970; n°2009-581 DC du 25 juin 2009,
Résolution tendanta modifierle reglementde I'Assemblée nationale (cons. 62). Le principe de
séparation des pouvoirs suppose également que soit sauvegardée I'autonomie financiére des
pouvoirs publics: n°2001-456 DC du 27 décembre 2001*, Loi de finances pour 2002 (cons. 47).

ENCADRE 22

Décision n°2001-456 DC du 27 décembre 2001
Loi de finances pour 2002

Cons. 47

Considérant que ces dispositions ne sauraient étre interprétées comme faisant obstacle a la régle selon
laquelle les pouvoirs publics constitutionnels déterminent eux-mémes les crédits nécessaires a leur
fonctionnement; que cetterégleest en effet inhérente au principe de leur autonomie financiére qui garantit
la séparation des pouvoirs; que, sous cetteréserve, l'article 115 est conforme ala Constitution;

lll.1.4. Autres principes

Ni le principe de la hiérarchie des normes, nile principe de la l1égalité ne bénéficient d'une
reconnaissance constitutionnelle expresse. lIs n‘'ensont pasmoins des principes présents dans
le systéme juridique francais. Le principe de légalité a été développé par le Conseil d’Etat qui
bien avant le Conseil constitutionnel a contribué au déploiement de I'Etat de droit en France
avecla reconnaissance de principes générauxdu droit.

lll.2. Conseil d’Etat

Le Conseil d’Etat a développé les principes généraux du droit, la Déclaration des droits de
I'homme et du citoyen de 1789 ou le préambule de la Constitution de 1946, n'ayant pas de
valeur juridique. En s’inspirant de ces déclarations des droits, il a reconnu les principes
générauxdu droit, mais sousune formeinfralégislative: CE, ass., 26 octobre 1945, Aramu. Plus
explicitement, alafin dela Ve République, le Conseil a franchiun pasen se fondant,dans|'arrét
du 11 juillet 1956, Amicale des Annamites de Paris,* sur le préambule de 1946, puis sur la
Déclaration de 1789, dans l'arrét du 7 juin 1957, Condamine.

A partir deces deuxarréts, on asupposé que le Conseil d’Etat voulait donner aumoins une valeur
législative, sinon constitutionnelle, aux deux textes fondateurs. Surtout, ce qui compteici, les
principes générauxdu droit sontdes reglesde droit nonécritquis’appliquent méme sans texte
et qui regardent principalement les droits et libertés, méme les droits sociaux, et les principes
relatifs a la justice. A ce derniertitre, ony trouve les principes structurant de 'Etatde droit.

3% https//www.conseil-constitutionnel.fr/decision/1970/7041dc.htm
40 https//www.conseil-constitutionnel.fr/decision/2009/2009581DChtm

41 https//www.conseil-constitutionnel.fr/decision/2001/2001456DChtm
42

https://www.conseil-constitutionnel.fr/centenaire-loi-1901-relative-au-contrat-d-association/conseil-d-etat-
decision-du-11-juillet-1956
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ll.2.1. Principede légalité

Il est habituel de faire remonter la premiere consécration du principe de légalité a I'arrét de
I'assemblée du Conseil d'Etat en date du 17 février 1950, Ministre de I'Agriculture contre Dame
Lamotte®.

ENCADRE 23
Arrét du Conseil d’Etatass. 17 février 1950, Ministre de I'agriculture c. Dame Lamotte

Considérant que l'article 4, alinéa 2, de I'acte dit loi du 23 mai 1943 dispose : L 'octroi de la concession ne peut
faire l'objet d'aucun recours administratifou judiciaire ; que, si cette disposition, tant que sa nullité n'aura
pas été constatée conformément a l'ordonnance du 9aolt 1944 relative au rétablissement de la légalité
républicaine, a pour effet de supprimer le recours qui avait été ouvert au propriétaire par l'article 29 de la loi
du 19 février 1942 devant le conseil de préfecture pour lui permettre de contester, notamment, la régularité
de la concession, elle n'a pasexclu le recours pour excés de pouvoir devant le Conseil d'Etat contre l'acte de
concession, recours qui est ouvert méme sans texte contre tout acte administratif, et qui a pour effet

d'assurer, conformément auxprincipes généraux dudroit le respect dela légalité; (.. .).

Il en résulte notamment que le gouvernement ne peut, ni dans l'exercice du pouvoir
réglementaire autonome qu'il tient de lI'article 37 de la Constitution, nidans celuidu pouvoir
de prendre des ordonnances qu'il tient de I'article 38 de la Constitution, soustraire certains de
ses actes a tout contréle juridictionnel, soit en écartantle recours pour excés de pouvoir, soit
en pronongant la validation de certaines décisions administratives (pour les reglements
autonomes: CE, 26 juin 1959, n°92099, Syndicat général des ingénieurs-conseils* ; pour les
ordonnancesde l'article 38: CE, ass., 24 nov. 1961, n° 52262, Fédération nationale des syndicats
de police). Par la jurisprudence Dame Lamotte, le contréle de la [égalité est sauvegardé contre
I'éventuelle tentation que pourrait avoir le gouvernement de limiter ce controle grace a son
pouvoir réglementaire élargi.

A I'encontre de toutes les décisions administratives, le Conseil d’Etat ouvre, dés le 19éme
siecle, le recours pour excés de pouvoir,souventdécrit comme le recours le plus efficace pour
défendreles libertés.

ll.2.2. Principede protection juridictionnelle effective

Assez rapidement, plusieurs regles de la procédure fondamentale en matiere juridictionnelle
sont appliquéesdevantles juridictionsadministratives:les droitsde la défense (CE, 20 juin 1913,
Téry®); le principe du contradictoire (CE ass. 12 octobre 1979, Rassemblement des nouveaux
avocats de France). De méme, le principe de publicité des débats peut étre considéré comme un
principe général du droit (CE, 4 octobre 1974, Dame David*), mais devant les juridictions
administratives de droit commun, la publicité est prévue parles textes régissantleur activité.

43 https//www.conseil-etat.fr/decisions-de-justice/jurisprudence/les-grandes-decisions-depuis-1873/conseil-d-
etat-17-fevrier-1950-ministre-de-l-agriculture-c-dame-lamotte

4 https//www.conseil-etat.fr/decisions-de-justice/jurisprudence/les-grandes-decisions-depuis-1873/conseil-d-
etat-26-juin-1959-syndicat-general-des-ingenieurs-conseils

45 https//www.legifrance.gouv.fr/ceta/id/CETATEXT000007631577/
46 https//www.legifrance.qgouv.fr/ceta/id/CETATEXT000007648668
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Les régles générales de procédure applicables méme sans texte aux juridictions ont favorisé
la reconnaissance dans le domaine des procédures administratives du principe des droits de
la défense.

Les droits de la défense correspondent a un principe général opposable a 'administration.
Dans la décision Dame Veuve Trompier-Gravier”, le Conseil d’Etat affirme I'existence d’un tel
principe qui doit s’appliquer a toutes les mesures prises par 'administration a condition que
soient réunies deux conditions : la mesure doit prendre, pour la personne visée, le caractere
d'unesanction;elle doit étre, pour l'intéressé, suffisamment grave.

ENCADRE 24
Arrét du Conseil d’Etat, sect., 5 mai 1944, Dame Veuve Trompier-Gravier

Considérant qu'eu égard au caractére que présentait dans les circonstances susmentionnées le retrait de
l'autorisationet a la gravité de cette sanction, une tellemesure ne pouvait Iégalement intervenir sans que la
dame veuve Trompier-Gravier e(it été mise a méme de discuter les griefs formulés contre elle ; que la
requérante, n‘ayant pas été préalablement invitée a présenter ses moyens de défense, est fondée a soutenir
que la décision attaquée a été prise dans des conditions irréguliéres par le préfet de la Seineet est, dés lors,
entachée d'excés depouvoir;

Aussi, le Conseil d’Etat a jugé par l'arrét précité Dame Lamotte, alors qu’une disposition
législative écartait la possibilité d’engagé un recours administratif ou judiciaire contre une
catégorie de décisions administratives, qu’en I'absence d’exclusion expresse, le recours pour
excés de pouvoir restait néanmoins ouvert. La jurisprudence Dame Lamotte est donc vu
traditionnellement comme «unarrét précurseur du mouvement contemporain d‘affirmation du
droit au juge ou droit au recours juridictionnel »* sur la base de la Convention européenne des
droits de’'homme (article 6§1).

De méme, une disposition Iégislative qui aurait pour intention de soustraire un acte
administratif a tout contréle juridictionnel serait contraire au « droit constitutionnellement
garanti a toute personne a un recours effectif devant une juridiction»: CE (avis n®322713) 6
mai 2009, Khan®.

ll.2.3. Principede sécurité juridique

La stabilité et la prévisibilité des situations juridiques sont souvent des exigences formulées
de concert par le juge administratif. Dans I'arrét KPMG du 24 mars 2006, le Conseil d'Etat a
pour la premiére fois reconnu explicitement le principe de sécurité juridique en tant que
principe général du droit et il I'a utilisé pour fonder I'obligation pour I'administration de
prévoir des mesurestransitoireslorsqu'elle fait évoluer la réglementation.

47 https://www.conseil-etat.fr/decisions-de-justice/jurisprudence/les-grandes-decisions-depuis-1873/conseil-d-
etat-5-mai-1944-dame-veuve-trompier-gravier

48 Observations sous |'arrét in DUPRE DE BouLOIs, X. (dir.) : Les grands arréts du droit des libertés fondamentales, Paris,
Dalloz, 3e éd., 2021, p. 464.

4 https//www.legifrance.gouv.fr/jorf/id/JORFTEXT000020665360

50 https//www.conseil-etat.fr/decisions-de-justice/jurisprudence/les-grandes-decisions-depuis-1873/conseil-d-
etat-assemblee-24-mars-2006-societe-kpmg-et-autres
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ENCADRE 25
CE, ass., 24 mars 2006, Société KPMG et autres
S'agissant des moyens relatifs a l'entrée envigueurimmédiate du décret :
Quant au moyen tiré dela méconnaissance duprincipede confiance légitime :

Considérant que le principe de confiance légitime, qui fait partie des principes généraux du droit
communadutaire, ne trouve a s'appliquer dans l'ordre juridique national que dans le cas ou la situation
juridique dont a a connaitrele juge administratiffrangais est régie par le droit communautaire ; que tel nest
pas le cas en l'espéce, déslors quela directive du 10 avril 1984 relative a l'agrément des personnes chargées
du contréle légal des documents comptables, si elle affirme le principe selon lequel les personnes qui
effectuent un contréle légal doivent étre indépendantes, se borne a renvoyer aux Etats membres le soin de
définir le contenu de cette obligation; que le moyen tiré de la méconnaissance du principeinvoquéest, par
suite, inopérant;

Quant au moyen tiré del'application du code de déontologie auxsituations contractuelles en cours:

Considérant qu'une disposition législative ou réglementaire nouvelle ne peut s'appliquer a des situations
contractuelles en cours d sa date d'entrée en vigueur, sans revétir par la méme un caractere rétroactif; quil
suit de la que, sous réserve des régles générales applicables aux contrats administratifs, seule une disposition
législative peut, pour des raisons d'ordre public, fut-ce implicitement, autoriser I'application de la norme
nouvelle a de telles situations ;

Considérant qu'indépendamment du respect de cette exigence, ilincombe a l'autorité investie du pouvoir
réglementaire d'édicter, pour des motifs de sécurité juridique, les mesures transitoires qu'implique, s'il y a lieu,
une réglementation nouvelle ; qu'il enva ainsi en particulier lorsque les regles nouvelles sont susceptibles de
porter une atteinteexcessive a des situations contractuelles en cours quiont étélégalement nouées ;

Considérant que lesdispositions dela loi du Ter aott 2003 de sécurité financiére relatives a la déontologie et
a l'indépendance des commissaires aux comptes, dont la mise en ceuvre est assurée par le code de
déontologie, ont, en raison des impératifsd'ordre public sur lesquels elles reposent, vocation a s'appliquer
aux membres de la profession ainsi réglementée et organisée sans que leur effet se trouve reporté a
I'expiration du mandat dontles intéressés ont été contractuellementinvestis; quetoutefois, a défaut de toute
disposition transitoire dans le décret attaqué, les exigences et interdictions qui résultent du code
apporteraient, dans les relations contractuelles légalement instituées avant son intervention, des
perturbations qui, du fait de leur caractere excessif au regard de l'objectif poursuivi, sont contraires au
principe de sécurité juridique; qu'ily a lieu, par suite, d'annuler le décret attaqué en tant qu'il ne comporte
pas de mesures transitoires relatives auxmandats de commissaires aux comptesen cours ala date de son
entrée en vigueur intervenue, conformément auxrégles de droit commun, le lendemain de sa publication au
Journal officiel de la République francaise du 17 novembre 2005 ;

Le juge administratif interdit ainsi que certainsdroits ouattentes desadministrés puissent étre
remis en cause par I'évolution brutale des normes par I'autorité réglementaire. Il en va ainsj,
en particulier, lorsque les régles nouvelles sont susceptibles de porter une atteinte excessive
a des situations contractuelles en cours quiont été légalementnouées.

Précédemment, le Conseil d’Etat avait déja reconnu que le principe de non-rétroactivité des
actes administratifs comme principe général du droit. La reconnaissance de ce principe par
I'arrét du 25 juin 1948, Société du journal I'Aurore®’, était donc déja une application partielle
du principe de sécurité juridique : les actes administratifs ne peuvent étre opposés a leurs
destinataires avant d’avoir fait I'objet d’'une publicité appropriée permettant de leur faire
connaftrela mesure quiles vise.

5T https//www.conseil-etat.fr/decisions-de-justice/jurisprudence/les-grandes-decisions-depuis-1873/conseil-d-

etat-25-juin-1948-societe-du-journal-l-aurore
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ENCADRE 26

CE, 25 juin 1948, Société du journal I'Aurore

Considérant qu'il est constant qu'en raison de l'intervalle de temps qui sépare deux relevés successifs de
compteur le premierrelevé postérieur au Terjanvier 1948 comprend, pour une part plus ou moins importante
selon la date a laquelle il intervient, des consommations antérieures au ler janvier; qu'en décidant queces
consommations seront facturées au tarif majoré, l'arrété attaqué viole tant le principe en vertu duquel les
réglements nedisposent que pour 'avenir que larégle posée dans les articles 29 et suivants de I'ordonnance
du 30 juin 1945 d'apres laquelle le public doit étre avisé, avant mémequ'ils soient applicables, des prix de
tous produits etservicesarrétés par l'autorité publique; (...)

Le Conseil d'Etat s'applique le respect du principe de sécurité juridique a lui-méme: lorsqu'i
opére unrevirement de jurisprudence, il peut décider que la nouvelle régle ne s'applique pas
auxinstances en cours mais seulement pourl'avenir:

ENCADRE27

CE, ass., 16 juillet 2007, Société Tropic travaux signalisations
Considérant quiil appartient en principe au juge d'appliquer les regles définies ci-dessus qui, prises dans leur
ensemble, n'apportent pasde limitation au droit fondamental qu'est le droit au recours ; que toutefois, eu
égard a l'impératif de sécurité juridique tenant d ce qu'il ne soit pas porté une atteinte excessive aux relations
contractuelles en cours et sous réservedes actions enjustice ayant le méme objet et déjaengagées avant la
date de lecture de la présente décision, le recours ci-dessus défini ne pourra étre exercé qu'al'encontre des
contrats dont la procédure de passation a été engagée postérieurement a cette date ;

Enfin, le Conseil d'Etat a adopté, au nom du principe de sécurité juridique, une solution
novatrice concernant les effets attachés a I'annulation d'une norme générale irréguliere.
Depuis Iimportant arrét Association AC!%?, le Conseil d'Etat a considéré qu'il reléve de I'office
du juge de l'excés de pouvoir de moduler les effets intra-temporels des annulations
contentieusessouscertainesconditions :

ENCADRE28

CE, ass., 11 mai 2004, Association AC ! et autres

Considérant que l'annulation d'un acte administratif implique en principe que cet acte est réputé n'étre
jamais intervenu; que, toutefois, s'il apparait que cet effet rétroactif de'annulation est de nature a emporter
des conséquences manifestement excessives enraisontant des effets que cet acte aproduits et des situations
quiont pu se constituer lorsqu'il était en vigueur que de l'intérét général pouvant s'attacher a un maintien
temporaire de ses effets, ilappartient au juge administratif -apres avoirrecueilli sur ce point les observations
des parties et examiné I'ensemble des moyens, d'ordre public ou invoqués devant lui, pouvant affecter la
légalité de 'acte en cause - de prendre en considération, d'une part les conséquences de la rétroactivité de
l'annulation pour les divers intéréts publics ou privés en présence et, d'autre part, les inconvénients que
présenterait, auregard duprincipe de légalité et dudroitdes justiciables a un recours effectif, une limitation
dans le temps des effets de I'annulation ; qu'il lui revient d'apprécier, en rapprochant ces éléments, sils
peuvent justifier qu'il soit dérogé a titre exceptionnel au principe de l'effet rétroactif des annulations
contentieuses et, dansl'affirmative, de prévoir dans sa décisiond'annulation que, sous réserve des actions
contentieuses engagées d la date de celle-ci contreles actes pris sur le fondement de I'acte en cause, tout ou
partie des effets de cet acte antérieurs a son annulation devront étre regardés comme définitifs ou méme, le
cas échéant, que I'annulation ne prendra effet qu'aunedate ultérieure qu'il détermine;

52 https//www.conseil-etat.fr/decisions-de-justice/jurisprudence/les-grandes-decisions-depuis-1873/conseil-d-

etat-assemblee-11-mai-2004-association-ac-l-et-autres
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l1.3. Cour de cassation

Tenantcomptedelaloides 16 et 24 aolt 1790 et du décret du 16 fructidor An lll, soustrayant
I'administration a la compétence des juridictions judiciaires, puis 'apparition des premieres
juridictions administrativessousla Constitution du 22 frimaire An lll, on aurait pu penser que
la protection des libertés entre particuliers aurait été confiée au juge judiciaire et celle des
libertés contre les autorités publiques devantétre confiée, quant a elle, au juge administratif.
Teln’a pas étéle cas.En I'absence de juridiction administrative réellementindépendante, pour
cause de «justice retenue »>, une dérogation fondée sur la défiance a été posée au prindpe
de spécialisation des autorités juridictionnelles. Gardienne historique de la propriété privéeet
des libertés individuelles contre le pouvoir, l'autorité judiciaire s’est vu confier une
compétence d’'exception pourstatuer sur toutes les instances fondées sur des faits constitutifs
d'atteintes portées par le pouvoir exécutif aux libertés déterminées par la loi. Désormais,
I'article 66 alinéa 2 de la Constitution de 1958 reconnaitla compétence du juge judiciaire pour
protéger laliberté individuelle.

Il existe toutefois des exceptionsau principe du monopole constitutionnel de la protectionde
la liberté individuelle par le juge judiciaire, avec une compétence du juge administratif : les
pouvoirs de la police administrative, le domaine de l'informatique et des libertés, le régime
juridique des aliénés, certains aspects de la pratique des interceptions de communications
électroniques (écoutes téléphoniques) ou le fonctionnement de Il'administration
pénitentiaire. La crise sanitaire et les différentes mesures de police prises a cette occasion ont
bien confirmé la place de la justice administrative dans ces domaines (voir infra, sur la
réduction de la compétence du juge judicaire comme garant de la liberté individuelle par la
jurisprudence constitutionnelle:1V.2.7.3).

A l'inverse, des activités ayantleur origine dans le fonctionnement des services publics ou de
I'administration peuvent échapper a la compétence du juge administratif, et donc échoir au
jugejudiciaire, comme la voie de fait. Néanmoins, I'office du juge judicaire s’est aussi, dans ce
cas-1a, rétréci en raison du développement de I'office du juge administratif comme juge de
référé-liberté (voir infra, IV.4.3 sur cette nouvelle procédure de référé-liberté).

La jurisprudence de la Cour de cassation relative aux principes structurants de I'Etat de droit
estdonclimitée.
ll.3.1. Droitsde la défense

La Cour de cassation a pris en compte la constitutionnalisation des droits de la défense dans
unarrétdesonassemblée pléniére du 30juin 1995, Belhomme.

ENCADRE 29
Cass.ass.du 30 juin 1995, Belhomme

Attendu que ladéfense constitue pour toute personne undroit fondamentala caractére constitutionnel ; que
son exercice effectif exige que soit assuré l'accés de chacun, avecl'assistance d'un défenseur, aujuge chargé
de statuer sur sa prétention;

53 Voir supra, introduction générale.
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Précédemment, la Cour de cassation avait en matiére pénale fait une applicationdirecte de la
Convention européennedes droitsde ’homme dés 1978.

ENCADRE 30
Cass.crim.du 5 décembre 1978,n°78-91.826

Attendu que tout prévenu a droit a étre informé d’une manieére détaillée de la nature et de la cause de la
prévention dont il est I'objetet qu'il doit, par suite étre mis enmesure de se défendre tant sur les divers chefs
d’infraction qui lui sont imputés que sur chacune des circonstances aggravantes susceptibles d’étre retenues
dsacharge;

ll.3.2. Principede la sécurité juridique

La Cour de cassation applique le principe de sécurité juridique qui n’est pas en soi reconnu
mais elle assure ainsi la prévisibilité du droit: lorsque le juge opére un revirement de
jurisprudence, il peut décider que la nouvelle regle ne s'applique pas aux instances en cours
mais seulement pour l'avenir.

ENCADRE 31
Cass., ass.plén., 21 déc. 2006, n° 00-20.493

Mais attendu que les dispositions de 'article 65-1 de la loi du 29 juillet 1881 instaurent, pour les actions
fondées sur une atteinte au respect de la présomptiond'innocence, un délai de prescription particulier qui
déroge au droit communde laprescription des actions en matiére civile ; que ces dispositions, d'ordre public
imposent au demandeur, non seulement d'introduire l'instance dans les trois mois de la publication des
propos incriminés, mais aussi daccomplir tous les trois mois un acte de procédure manifestant al'adversaire
son intention de poursuivre l'instance ; que si c'est atort quela cour d'appel a écarté le moyen de prescription
alors qu'elle constatait que Mme X... n'avait accompli aucun acte interruptif de prescription dans les trois
mois suivant la déclaration d'appel faite par les parties condamnées, la censure de sa décision n'est pas
encourue de ce chef, des lors que l'application immédiate de cette régle de prescription dans l'instance en
cours aboutirait a priver la victime d'un procés équitable, au sens de l'article 6 § 1 de la Convention de
sauvegardedes droits de I'homme et des libertés fondamentales, en lui interdisant I'accés aujuge;

Dans un arrét récent, 'assemblée pléniére de la Cour de cassationa modifié une jurisprudence
bien établie en rappelant que l'exigence de sécurité juridique ne consacre pas un droit acquis
a unejurisprudence figée.

ENCADRE 32
Cass, plén. 2 avril 2021,n°19-18.814, Société Air liquide France industrie

7. Depuis 1971, la Cour de cassation juge qu'un moyenvisantunedeécision par laquellelajuridiction de renvoi
s'est conformée a la doctrine de l'arrét de cassation est irrecevable, peu important que, postérieurement a
l'arrét qui a saisi la juridiction de renvoi, la Cour de cassation ait rendu, dans une autre instance, un amét
revenant sur la solution exprimée par l'arrét saisissant la juridiction de renvoi (Ch. mixte, 30 avril 1971,
pourvoin®61-11.829, Bull. des arréts de la Cour de cassation, Ch. mixte, n°8, p. 9; ass. plén., 21 décembre
2006, pourvoin®05-11.966, Bull. 2006, ass. plén., n° 14).

8. Cette regle prétorienne, résultant d'une interprétation a contrario de larticle L. 431-6 du code de
l'organisationjudiciaire, repose essentiellement sur les principes de bonneadministration dela justice et de
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sécurité juridique en ce qu'elle fait obstacle a la remise en cause d'une décision rendue conformément a la
cassation prononcéeet permetde mettre un terme au litige.

9. Cependant, laprise en considération d'un changement de norme, tel un revirement dejurisprudence, tant
qu'une décision irrévocablen'a pas misun termeau litige, reléve de l'office dujuge auquel il incombe alors
de réexaminer la situation al'occasion de I'exercice d'une voie derecours. L'exigence de sécurité juridique ne

consacre au demeurant pas un droit acquis a une jurisprudence figée, et unrevirement de jurisprudence, des
lors qu'il donne lieu a une motivation renforcée, satisfait a l'impératifde preévisibilité de lanorme.

10. Cette prise en considération de lanorme nouvelle ou modifiée participe de l'effectivité de I'accés aujuge

etassureuneégalitédetraitemententredesjusticiables placésdansunesituationéquivalente en permettant
d une partie a un litige qui n'a pas été tranché parune décision irrévocable de bénéficier de ce changement.

11. Enfin, elle contribue tant a la cohérence juridique qu'al'unitéde lajurisprudence.

26



L'Etat de droit: France

IV. L’ « Etat de droit » et ses défis

L’Etat de droit est souvent invoqué, mais difficile a cerner dans la tradition francaisea tel point
qu’on pourrait parfois penser a une coquille vide. L'acclimatation de la notion allemande a eu
quand méme le grand mérite de mettre en évidence les faiblesses du systéme de contre-
pouvoirs et de protection des droits en France. Celui-ci est toujours a parfaire, encore
aujourd’hui.

IV.1. L’ « Etat de droit» : un concept plurivoque

L’Etat de droit est une notion plurivoque qui a des échos tant au Royaume-Uni qu’en
Allemagne. Les penseurs allemands ontinventé le nom, mais la chose a été inspirée par les
Anglais. Bien qu’elles ne puissent pas étre réduites a uneseule et méme notion, ces différentes
conceptions en Europe ont encommun la volonté d’instaurer des limites aux pouvoirs de I'Etat
afin de lutter contre l'arbitraire*. Traduction littérale de Rechtsstaat, I'Etat de droit est une
notion quel'onretrouve en France, dés le XX¢siécle.Le mérite en revienta Léon DuGuITméme
s'il n'est pas a l'origine de la traduction®. La notion existait déja au XIX® siecle, mais le
fondateur de I'école de Bordeaux (école du service public) I'a diffusée parmi les auteurs
francais*.

IV.1.1. Latraditiondoctrinaleinitialedans!’ordre juridique étudié
(Rechtsstaat, rule of law, Etat de droit ?)

Outre Duauit, d'autres auteurs de la Troisieme République ont acclimaté ce concept en
France : CARRE DE MALBERG®” ou encore HAURIOU®E, Cette notion francaise d'Etat de droit s'inspire
et méme est adaptée de la notion allemande de Rechtsstaat®. La diffusion du concept
s'explique par I'existence d'un dialogue entre juristes allemands et francais particulierement
intense au cours de la période 1870-1914. La réception du concept allemand est toutefois
« progressive, critique et surtout partielle »*°. Deux traductions méritent au moins d'étre
mentionnées: en 1901, L’évolution du droit de Rudolf VON IHERING, ouvrage dans lequel est
développée l'idée d'autolimitation de I'Etat et, en 1903, Droit administratif allemand de Otto
Mayer ou le binbme Rechtsstaat - Polizeistaat occupe une place centrale.

CARRE DE MALBERG, en adaptant la notion d’ « Etat de droit » a la réalité juridico-politique de la
France, fait ressortir la singularité nationale tout en formulant des critiquesa I'endroit de cette
réalité. A la place de I'Etat de droit, il propose la notion de « I'Etat légal ». C'est pourquoi
Contribution d la théorie générale de I'Etat de CARRE DE MALBERG est le plus souvent considéré

Dans cette perspective européenne, voir ZILLER, J. : L'Etat de droit, une perspective de droit comparé : Conseil de
I'Europe, Unité Bibliotheque de droit comparé, Service de recherche du Parlement européen (EPRS), mars 2023,
X et 138 pp, référence PE745.673.

55 DuGUm, L. : L’Etat, le droit objectif et la loi positive, 1901; Idem : Manuel de droit constitutionnel, 1907;1dem : Traité
de droit constitutionnel, T.1, Paris, Fontemoing, 1911.

56 HEUSCHLING, L. : Etat de droit, Rechsstaat, Rule of law, Paris, Dalloz, 2002, p.376 et s.

57 CARRE DE MALBERG, R. : Contribution d la théorie générale de I'Etat, Paris, Sirey, 1920 et 1922, réimpression CNRS,
1962, 2 volumes.

58 HAURIOU, M. : Précis de droit administratif et de droit public général, 5¢ éd, 1903 ; Idem : Principes de droit public, 1*
éd. 1910.

REIMER, F.: Der Rechtsstaat, eine rechtsvergleichende Perspektive: Deutschland, Bibliothek fiir VergleichendesRecht,
Wissenschaftlicher Dienst des Européischen Parlaments (EPRS), Marz 2023, XVl und 149 S, Referenz PE745.674;

60 HEUSCHLING, L. : op. cit, p. 377.

59
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comme un ouvrage fondamental qui constitue le véritable départ de la théorie francaise de
I'Etat de droit, méme sid’autres auteurs ont participé a I'acclimatationdu concept®'.

L’Etat légal proposé par CARRE DE MALBERG correspond a un Etat quiconnait le régne dela loj,
plus précisément, selon ses propres termes «un Etat dans lequel tout acte de puissance
administrative présuppose une loi a laquelle il se rattache et dont il est destiné a assurer
I'exécution »°%.

Cet Etat légal se différencie de I'Etat de droit sur trois points: d’abord, I'Etatlégal se rattache
«une conception politique ayant trait a I'organisation fondamentale des pouvoirs, conception
selon laquelle I'autorité administrative doit, dans tous les cas et en toutes matieres, étre
subordonnée a l'organe législatif »%. Ensuite, 'Etat de droit peut « se concilier avec toutes les
formes gouvernementales » alors que I'Etat Iégal « constitue par lui-méme une forme spéciale de
gouvernement »*. Enfin, « 'Etat légal tend purement et simplement & assurer la suprématie du
Corps législatif » tandis que I'Etat de droit « exige la subordination de I'administration aussi bien
aux réglements administratifs eux-mémes qu’aux lois. En outre, le développement naturel du
principe sur lequel repose I'Etat de droit impliquerait que le législateur lui-méme ne peut point, par
des lois faites atitre particulier, déroger aux régles générales consacrées par la législation existante.
Et il serait pareillement conforme a l'esprit de ce régime que la Constitution détermine
supérieurement et garantisse aux citoyens ceux des droits individuels qui doivent demeurer au-
dessus des atteintes du législateur. Le régime de I'Etat de droit est un systéme de limitation non
seulement des autorités administratives, mais aussi du Corps législatif »%.

Trés justement, il a été observé que ces trois différences serésumenta une seule: « celle de la
suprématie du législateur organisée par I'Etat légal »%. CARRE DE MALBERG semble quand méme
avoir entretenu a dessein la confusion sur I'Etat Iégal comme I'Etat du régne de la loi et I'Etat
l[égal comme suprématie du législateur. La notion proposée joue alors a la fois une fonction
cognitive (mieux connaitre, par contraste, le régime politique francais) et une fonction critique
(offrir des arguments théoriques contre 'omnipotence parlementaire). Dés lors, CARRE DE
MALBERG ne distingue pas « entre le systéme de I'Etat légal révolutionnaire fondé sur la suprématie
de la volonté générale formulée par le législateur et I'Etat légicentrique de la Troisieme République
qui organise la suprématie du législateur par I'intermédiaire de la loi formelle. Or, c’est moins I'Etat
du régne de la loi qu'il oppose aI'Etat de droit que le régne du législateur »%.’Etat légal exprime
doncle légicentrisme, au cceur du constitutionnalisme dans saversionfrancaise.

Pour CARRE DE MALBERG, «le systéme de I'Etat de droit, tel qu'il se trouve établi en France, ne
consacre et nerégit, outre lajustice, quel’administration». Son jugementest sans appel: la France,
faute de moyen derecours contre les lois, « ne s’est pas élevée jusqu'a la perfection de I'Etat de
droit »®, Cette puissance législative sans limite apparaitincompatible avec les fondements de
I'ordre juridique et dangereuse pour les libertés individuelles. C'est pourquoi les auteurs de la
Troisieme République ontété les premiers a discuter de lanécessité de I'instauration d'un contréle
de constitutionnalité deslois apres les révolutionnaires quiavaientéchoué a le mettreen place.

61 CHEVALLIER, J. :op.cit, p. 23.

52 Op.cit, p. 490.

63 Ibid.

4 bid, p. 491.

5 Ibid.p. 492.

56 REDOR, M.J. : De I'Etat légal a I'Etat de droit, Paris-Marseille, Economica-PUAM, 1992, p. 14.
57 Ibid.

68 CARRE DE MALBERG, op.cit, p. 493.

28



L'Etat de droit: France

IV.1.2. Etatde droitetdroit naturel

Selon l'article 2 dela Déclaration des droits de 'homme et ducitoyende 1789, « Le but de toute
association politique est la conservation des droits naturels et imprescriptibles de 'lHomme. Ces
droits sont laliberté, la propriété, la sireté, et larésistance a l'oppression ».L'article 4 renvoieala
loi pour déterminer les limites a I'exercice de ces droits « naturels»: « La liberté consiste a
pouvoir faire tout ce qui ne nuit pas a autrui : ainsi, I'exercice des droits naturels de chague homme
n'a de bornes que celles qui assurent aux autres Membres de la Société la jouissance de ces mémes
droits. Ces bornes ne peuvent étre déterminées que par la Loi ».

Les constituants en 1789 veulent soumettre I'Etat a un droit d’essence supérieure qui lui
préexiste. lls sont influencés par tous les écrits des penseurs de I'époque et méme bien avant
tels que GROTIUS, ROUSSEAU et LOCKE. Le droit naturel reste toutefois difficile a définir. Les
constituants ont doncfait le choix non pas d’une définition générale, mais d’identifier une liste
de« droits naturels» au pluriel:laliberté, la propriété, la streté, et la résistance a I'oppression.
La vocation messianique de la Déclaration est portée en particulier par cet article quireconnait
atout étre humain des droits quis‘imposent a la société et lui préexistent de maniére définitive
(d’'ou le caractere imprescriptibles des droits naturels). Ces droits sont bornés: c'est la
condition de la liberté de tous car une liberté sans bornes pourrait se révéler une entrave a
I'exercice des autres droits.Seule la loi peut fixer ces limites.

La référence a un droit extérieur et antérieura I'Etatvisea expliquer pourquoi l'Etat serait limité
dans ses activités.Les rapports entre Etatet Droit seront rapidement pensés en dehors de tout
droit naturel par les juristes allemands qui proposeront l'idée d’ « autolimitation» dans le
prolongement des idées philosophiques développées notamment par HEGEL pour qui la
Raison pousse I'Etat a respecter les régles qu'il a édictées. En dehors de CARREDE MALBERG, la
théorie de l'autolimitation n’a pasemporté la conviction des juristesfrancais quiont été pour
certains tres critiques, en particulier DuGuIT. Pour ce dernier, la limitation du pouvoir et des
gouvernants trouve sa source dans la réalité sociale a l'origine d'un droit objectif.

Aujourd’hui, la question de la limitation de I'Etat ne pose plus souslaforme d’un droit naturel
méme si certains débats relatifs a I'existence de normes supraconstitutionnelles s’y
apparentent. En France, certains ont pu défendre cette idée de supraconstitutionnalité : par-
dela la constitution, il existerait des principes dont les juges seraient les gardiens de maniere
a controdler la constitutionnalité des lois de révision constitutionnelle. Si I'existence d'un tel
controle peut étre défendue sans faire appel a la supraconstitutionnalité et donc sur le seul
fondement du texte constitutionnel®, le Conseil constitutionnel a jusqu’a présent décliné sa
compétence a I'égard des lois de révision: décision n° 2003-469 DC du 26 mars 20037°-
Organisation décentralisée de la République. Son refus de controler les lois de révision
constitutionnelle repose sur l'absence de compétence spécifique dans la Constitution de
1958.

8 Dossier réuni par LE DIVELLEC, A. et alii:« Le controle de constitutionnalité des lois constitutionnelles», Cahiers
du Conseil Constitutionnel, n° 27, 2010 : https://www.conseil-constitutionnel.fr/nouveaux-cahiers-du-conseil-
constitutionnel/cahiers-du-conseil-constitutionnel-n-27-janvier-2010 ; Dossier de la revue Jus Politicumn® 18,
2017, « Cours constitutionnelles et révisions de la Constitution : un nouveau regard » :
http://juspoliticum.com/numero/Cours-constitutionnelles-et-revisions-de-la-Constitution-71.html

70 https://www.conseil-constitutionnel.fr/decision/2003/2003469DC.htm
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IV.1.3. L’Etatdedroitet ses adjectifs

En droit positif francais, I'Etat de droit n’a pas d’adjectif. Sans reconnaissance textuelle, cette
absence n’a rien de surprenant. Des précisions peuvent néanmoins étre apportées en se
référant aux adjectifs que I'on trouve dans les constitutions européennes et attachés
traditionnellement a I'Etat de droit notamment en Allemagne et en Espagne. Deux adjectifs
ont été retenus par recoupement et par référence a une notion fondamentale en droit
constitutionnel francais : la République. En cherchant bien, vient en effet a I'esprit I'article 1*
de la Constitution de 1958 qui définit la France comme « une République indivisible, laique,
démocratique et sociale ». Les deuxderniers adjectifs permettentde préciser la définition dela
version francaise de 'Etat de droit.

IV.1.3.1 Social

Surtout, I'article 1er précise: « Elle [la République] assure I'égalité devant la loi de tous les citoyens
sans distinction d'origine, de race ou de religion ».

Cette formulation met en avant I'Etat républicain concu comme le protecteur des droits (id,
sociaux). Cette formulation a la différence de «'Etat de droit social» n’exprime aucune
méfiance a I'égard de I'Etat ou I'égard de ses éventuelles défaillances. Elle intégre les apports
de'Etat providence tourné versde nouvelles valeurs venues ébranlerle soubassement libéral
de I'Etat de droit. Déja, sous la llls République, alors que les trois lois de 1875 ne contenaient
« pas méme une déclaration des droits, a la différence de la plupart de nos constitutions
antérieures et aussi de la plupart des constitutions étrangéres »’', le Doyen HAURIOU a fagonné
une autre notion, celle de « constitution sociale », a maints égards « plus importante que [l]a
constitution politique »”. Cette lacune, insupportable dans ses conséquences juridiques
puisque conduisant a nier I'existence constitutionnelle des droits individuels, supposait de
réintroduire les libertés grace a la constitution sociale caractérisée par sa « légitimité
supérieure a la constitution elle-méme»”® i.e la constitution entendue au sens formel. La
notion de « constitution sociale» est désormais peu présente dans le débat doctrinal,
probablement parce qu’elle a été en quelque sorte intégrée dans le droit constitutionnel
positif quand le Conseil constitutionnel a décidé de se référer expressément au préambule de
la Constitution dans sa célébre décision du 16 juillet 1971, Liberté d'association. La force
intégrative des droits était présente a I'esprit des premiers constituants et s'est traduite dans
la Déclaration des droits de ’homme et du citoyen de 1789 faite pour 'lhomme en tant qu’étre
humain etdoncpour tous.

Il faudra quand méme attendre pour voir les droits sociaux, dits aussi «droits créances »,
énumérés et consacrés par le Préambule de la Constitution de 1946 repris en 1958. En 1789,
ce sont les libertés dites formelles fixant des bornes a I'Etat qui sont consacrées, méme si
I'objectif affiché est de mettre en place une société des égaux.

Depuis la Révolution francaise, le principe d'égalité est promu en tant que principe essentiel
en vue de structurer la nouvelle société et s’exprime par la construction d’un droit nouveau
adapté a cette société voulue égalitaire. Le principe d’égalité n'est donc pas un principe
juridique comme les autres. Il est a la fois un principe d’égalité politique et d'égalité civile.
Cette double face est sans doute a la source de cette passion francaise évoquée par
Tocqueville. La Déclaration de 1789 avec ses formidables formulations dit combien le principe
d’égalité est lié aux concepts de base de la démocratie libérale. Egalité et liberté, d'une part,

71 HAURIOU, M. : Précis de droit constitutionnel, Sirey, Paris, 28,1929, p. 339 (souligné par l'auteur).
2. QOpcit, p.611.

3 Op.cit, p. 339 (souligné par I'auteur).
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et égalité et démocratie, d'autre part, sont donc étroitement reliées : la liberté de I'un ne doit
pas s'exercer aux dépens de celle de I'autre et elle n’est pas véritablement assurée si tous ne
peuvent en jouir. La Déclaration consacre une égalité de droits assurée par la loi d'ou
I'importance del'article 6 et des nombreuseslois quil’'ont concrétisé. Depuis lors, le principe
d'égalité est remarquablement bien ancré dansle droit constitutionnel francais™.

Dés la Révolution, la question sociale a été posée et, plus particulierement, concernant les
citoyens nécessiteux”. De nombreux projets de Déclaration des droits de 'homme et du
citoyen témoignent en effet de la nécessaire prise en charge par la société des secours a
I'égard des infirmes, des vieillards, des enfants abandonnés et, de maniére générale, des
miséreux. « Mettant a profit la possibilité qui avait été reconnue, en 1789, de compléter la
Déclaration par un ou plusieurs articles additionnels, un député - en l'occurrence Dupont de
Nemours - n'hésita pas a proposer d'ajouter a ce texte un article disposant notamment que « tout
homme a droit (...) a des secours gratuits s'il est dans I'état de faiblesse ou d'indigence » ».
Toutefois, Michel BORGETTO explique que cette proposition ne fut pas acceptée « au motif que
la Déclaration avait « en quelque sorte acquis un caractére sacré et religieux » et était devenue « le
symbole de tous les Frangais » ».

La constitutionnalisation des droitssociauxfondamentauxn’interviendra qu’aprés la Seconde
guerre mondiale, comme dailleurs dans la plupart des constitutions européennes. Cette
constitutionnalisation procéde principalement en France des dispositions du Préambule de la
Constitution de 1946, qui rangent au nombre des principes politiques, économiques et
sociaux particulierement nécessaires a notre temps, notamment la protection de la santé
(alinéa 11 du Préambule)”. Le programme du Conseil national de la résistance du 15 mars
1944 est I'une des sources d'inspiration de ce préambule et témoigne de 'engagement de
mettre en place « un plan complet de sécurité sociale, visant a assurer a tous les citoyens des
moyens d'existence, dans tous les cas ou ils sont incapables de se le procurer par le travail, avec
gestion appartenant aux représentants des intéressés et de I'Etat»’®. Déja, sous la Troisiéme
République, unerichelégislation sociale avait été adoptée. Cette Iégislation est notamment la
marque del'importance accordée par les pouvoirs publics a la protection de la santé pourla
partie la plus vulnérable de la population francaise. Toutefois, reconnus apreés les libertés
formelles de la Déclaration de 1789, les droits sociaux ont souffert en quelque sorte d'un
désavantage logique conduisant a les minimiser. Notamment, I'argumentsouvent déployé a
leur encontre est la nécessaire intervention de I'Etat par des actions positives, comme si cela
n’était pas également indispensable pour les libertés formelles .

74 PONTHOREAU, M.-C. : Les principes d'égalité et non-discrimination, une perspective de droit comparé - France, Unité
Bibliothéque de droit comparé, Service de recherche du Parlement européen (EPRS), janvier 2021, VIl et 44 pp.,
référence PE679.061.

75 BORGETTO, M. : « La santé dans I'histoire constitutionnelle francaise », R.D. sanit. soc., Numéro Hors-Série 2013,
« Constitutions et santé », p. 9.

76 Ibid., p. 10.

77 PONTHOREAU, M.-C. : Le droit & la santé, une perspective de droit comparé - France, Unité Bibliothéque de droit
comparé, Service de recherche du Parlement européen (EPRS), octobre 2021, X et 66 pp., référence PE698.755.

78 Cité par BORGETTO, M. :ibid.
79

En ce sens, il est aussi traditionnel de distinguer entre droits et principes : sur ces enjeux notamment du point
de vue de lathéorie générale des droits fondamentaux, voir PONTHOREAU, M.-C. : « Le principe de l'indivisibilité
des droits», RFDA, 2003, pp. 928-936.
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IV.1.3.2 Démocratique

La culture constitutionnelle francaise est plus centrée sur la loi que sur la constitution. Les
révolutionnaires ont été avant toutattachésa la représentation, d’oula suprématie du pouvoir
représentatif et de la protection des droits des individus par la loi et non pas contrela loi®. La
culture constitutionnelle francaise est donc le résultat d'un double héritage révolutionnaire :
le légicentrisme et la prédominance de I'Etat sur la société par la suppression des corps
intermédiaires aveclafameuse loiLe Chapelier du 14juin 1791. Si la notion d’Etat de droit est
regardée dans ce contexte comme un idéal a atteindre et non pluscommeune notionde droit
positif, on ne peut étre que frappé par le risque que le culte du droit aboutisse a une
sacralisation du juge. Ce dernier (en France, plus particulierement le Conseil constitutionnel)
est érigé enrempart contreles abus toujours possibles des représentants.

Les débats sont passionnés autour de linstitution depuis les années 1970. Certains
souhaiteraient la mettredéfinitivement hors d'atteinte.L'idée méme de perfectibilité attachée
a cette institution semble nettement moins visible pour les cours constitutionnelles
européennes. Précisément, 'originalité du Conseil n'y est-elle pas pour quelque chose ?
Formuler cette interrogation, c'est renvoyer a la controverse qui partageait la doctrine dans
ces années. Elle se divisait entre les tenants de la nature juridictionnelle du Conseil et les
partisans de la nature politique du Conseil. Cette controverse sur la nature du Haut Conseil
étaitinévitable: le choix du terme « conseil» au lieu de « cour » portait déja en soila volonté
d'entretenir I'ambiguité sur la qualité de la juridiction®. Pourquoi affirmer avec tant
d'insistance qu'il n'y a pas «d'exception francaise » ? Selon le doyen Louis FAVOREU, « deés lors
qu'est mis en place un systéme de justice constitutionnelle, il produit des effets de nature tres
semblable dans les divers pays »®. En insistant sur la conformité du Conseil au modele
européen, ne cherche-t-on pas a éliminer définitivement toute discussion sur le Conseil et,
ainsi, a entretenir l'idée selon laquelle Politique et Droit sont deux mondes séparés et que le
Conseil évolue dans le seul monde concevable pour une juridiction, le monde juridique. Au
contraire, reconnaitre 'originalité de l'institution® signifie assumer pleinement l'interactionde
ces deux mondes.

Le débat autour du déploiementde 'Etatde droit esten partie liée aux limites structurelles du
Conseil constitutionnel, maisaussia certains épisodes qu’a connus la V¢ République. Parmiles
évolutions marquantes telle que la premiére alternance politique en 1981, une phrase
prononcée par un député socialiste est restée célebre comme signe des tensions liées a
I'existence du Conseil et de la difficulté a accepter que les garanties juridiques relativisent la
légitimité issue de I'élection : « Vous avez juridiquement tort parce que vous étes politiquement
minoritaires ». En France, I'expression qui exprime le mieux I'outrage fait par la justice
constitutionnelle a la démocratie est celle de «gouvernement des juges», expression
galvaudée et a déconstruire®.

La centralité des concepts Nation et Loi est rappelée en confrontation avec les traditions anglaise et allemande
par Jacques ZILLER dans I’étude sur le Conseil de I'Europe, ZILLER, J. : L'Etat de droit,_une perspective_de droit
comparé : Conseil del'Europe, Unité Bibliotheque de droitcomparé, Service de recherche du Parlementeuropéen
(EPRS), mars 2023, X et 138 pp., référence PE745.673.

81 LUCHAIRE,F. : « Le Conseil constitutionnel est-il une juridiction ? »,R.D.P., 1979, pp.27.

82 In «Synthése », in DRAGO, G., FRANCOIS, B. et MoLFEsss, N. (dir.): La légitimité de la jurisprudence du Conseil
constitutionnel, Paris, Economica, 1999, p.390.
8% V. en particulier, AVRIL, P. et GICQUEL, J. : Le Conseil constitutionnel, Paris, Montchrestien, coll. Clefs, 1998, p.139.

84 MASTOR, W. : « Eniéme retour sur la critique du ‘gouvernement des juges'. Pour en finir avec le mythe », Pouvoirs,

n°178,2021, pp. 37-50.
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Comme le dit sijustement Olivier JOUANJAN:

« La querelle, théoriquement si faible et médiocre, sur le « gouvernement des juges », qui
ne peut reposer que sur l'idéologie d'un droit pur masque le fait que les juges — les juges
constitutionnels au premier chef, mais pas seulement eux — participent nécessairement,
par leur fonction, au «gouvernement » des hommes, le génitif étant ici tout autant
subjectif (gouvernement par des hommes) qu’objectif (gouvernement sur des hommes).
Parce que cette justice est une justice de I'Etatet dans I'Etat. A partir dela, la clé de tout Etat
de droit tient dans le statut de la justice. Celle-ci ne saurait équilibrer les rapports entre
I'Etat et les citoyens — tout en participant elle-méme a et de I'Etat — qui dépendent au
premier chef de I'action de I'exécutif et du législatif, de leur entente comme de leurs
possibles conflits, sicette justice se trouvait sous la dépendance de ces pouvoirs ou de I'un
d'entre eux. L'indépendance de la justice est donc la condition premiére de tout Etat de
droit »%,

L’Etat de droit met en question la définition de la « démocratie» avec pour seul noyau le
processus électif. La démocratie est toutefois un concept vague avec des contours plus
complexes. Comment imaginer une démocratie sans les droits et libertés, sans le pluralisme,
sans la sécurité juridique, sans la participation des citoyens au processus d'élaboration des
politiques, sans la division des pouvoirs et sansla responsabilité de chacun des pouvoirs ? Ces
derniers éléments sont nécessaires au plein développement de la démocratie. Le juge,
notamment constitutionnel, est 'un de ces mécanismes de garantie qui y participent. La
France reste toutefois marquée par son héritage révolutionnaire et donc a la fois le
légicentrisme et la suprématie des représentantsde la nation: ce quiexplique notamment les
limites structurelles du Conseil constitutionnel évoquées précédemment.

Cela explique aussique les experts soient difficilement acceptés dans un cadre démocratique
renouvelé®, Notamment, on peut penser que cela explique les réticences a reconnaitre les
autorités administratives indépendantes comme des autorités juridictionnelles (voir infrg,
IV.4.3). Pourtant, parmi les récentes autorités administratives créées, il convient ici de
mentionner I'Agence francaise anticorruption (AFA) établie par une loi n° 2016-1691 du
9 décembre 2016%. Contrairement a l'autorité précédente, ses compétences sont élargies et
elle présente des garanties d'indépendance notables.L'agence est en effet dirigée par un
magistrat du siege hors hiérarchie nommé pour six ans non renouvelables par décret du
président de la République et est placée sous la double tutelle du ministérede la Justice et du
ministére du Budget. Aux termes de l'article 1*" de la loi, son role est d’ « aider les autorités
compétentes et les personnes quiy sont confrontées a prévenir et a détecter les faits de
corruption, detraficd'influence, de concussion, de prise illégale d'intéréts, de détournement
de fonds publics et de favoritisme ». Pour garantir I'efficacité de son action, la loi a doté I'AFA
d'un pouvoir de sanctions®.Son activité est jugée positive, notamment de la part de 'OCDE.

85 JOUANJAN, O.: « L'Etat de droit démocratique », Jus Politicum,n°22,2019 : http://juspoliticum.com/article/L-Etat-
de-droit-democratique-1284.html

86 CHEVALIER, J. : L'’Etat de droit, cit, p. 131.

87 Loi n° 2016-1691 du 9 décembre 2016 relative a la transparence, a la lutte contre la corruption et a la

modernisation de la vie économique : https://www.legifrance.gouv.fr/loda/id/JORFTEXT000033558528
88 PASTOR, J-M. : « L'AFA va faire ses premiers pas », AJDA, 2017, p. 552.
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IV.2. Portée de I'Etat de droit: éléments acquis

L’Etat de droit se structure autour d’'un ensemble de principes et, en tout premier lieu, le
principe de légalité qui est méme une sorte d'équivalent du point de vue du droit
administratif. Tous ces principes (outre lalégalité, la hiérarchie des normes, la séparation des
pouvoirs et un systeme de recours juridictionnels) qui faconnent I'architecture formelle de
I'ordre juridique, sont accompagnés d'unedimension matérielle qui, quant a elle, englobe les
droits et libertés désormais, aussi, sur le plan constitutionnel. L'ensemble de ces principes
apparaissentcomme la condition nécessaire a I'exercice des droits et libertés.

IV.2.1. Principede légalité

A la différence des constitutions allemande et espagnole, la Constitution francaise n’affirme
pas explicitement le principe de légalité. Plus exactement, la Constitution le cantonnea la
matiere pénale, 'article 8 de la Déclaration des droits de 'homme et du citoyen du 26 ao(t
1789 se bornant a prévoirque « nul ne peut étre puni qu'en vertu d'une loi établie et promulguée
antérieurement au délit, et légalement appliquée ». En matiere pénale, il signifie précisément
que nulle infraction, nulle peine ne peuvent étre établies autrement que par la loi. Avant de
préciser la signification du principe de Iégalité beaucoup plus vaste, il convient d’abord de
revenir sur sa consécrationquis’est faite attendre.

Si ce principe n’est pas étranger au droit francais, il faut quand méme mettre en évidence le
caractére tardif de sa reconnaissance. Il est habituel de faire remonter la premiére consécration
du principe de légalité a I'arrét de 'assemblée du Conseil d'Etat en date du 17 février 1950,
Ministre de I'Agriculture contre Dame Lamotte®. Par cette jurisprudence célebre et célébrée, le
Conseil d'Etat a créé au moyen de I'outildu principe général du droit a la fois le principe et le
controle de légalité de l'action administrative, en jugeant en l'espéce qu'une disposition
textuelle, qui avait prévu qu'une décision administrative ne pourrait faire I'objet d'aucun
recours administratif ou judiciaire, « n'a pas exclu le recours pour excées de pouvoir devant le
Conseil d'Etat [...], recours qui est ouvert méme sans texte contre tout acte administratif, et qui a
pour effet d'assurer, conformément aux principes généraux du droit, le respect de la légalité ».

Comme lefait justement remarquer Benoit PLESSIX :

«'arrét n'énonce nullement, de maniére claire et explicite, comme on peut le trouver dans des
constitutions étrangeéres, un principe de légalité applicable aux autorités administratives.
Conformément au prisme contentieux du droit administratif francais, c'est de nouveau en
faisant le détour par le recours pour excés de pouvoir que la haute juridiction administrative
atteint l'idée de « respect de la légalité ». Tout I'enjeu de I'affaire soumise au Conseil d'Ftat fut
bien le statut juridique du recours pour excés de pouvoir, qu'un texte semblait en l'espéce
mettre amal, etque le juge écarta car le recours pour excés de pouvoirconstitue uncontentieux
de droit commun qui existe toujours de plein droit, méme en l'absence de textes »*°.

Le commissaire du gouvernement, Jean DELVOLVE, a défini dans cette affaire le principe de
légalité de la maniéere suivante: « Il constitue la garantie essentielle des citoyens et de la cité. Il
s'impose au législateur lui-méme parce qu'une loi qui la méconnaitrait contiendrait en elle-méme
un principe de contradiction, puisqu'elle permettrait aux autorités administratives d'agir
arbitrairement au mépris des régles de fond ou de forme posées par elle »°'. Le commissaire du

8 (CE, ass, 17 février 1950,in LONG, M. et alii, Les grands arréts de la jurisprudence administrative, Paris, Dalloz, 23¢
éd., 2021, p.338. https://www.conseil-etat.fr/decisions-de-justice/jurisprudence/les-grandes-decisions-depuis -
1873/conseil-d-etat-17-fevrier-1950-ministre-de-l-agriculture-c-dame-lamotte

9 PLESSIX, B.:« Le principe de légalité en droit administratif francais », RFDA, 2022, p. 208.
91 DELVOLVE, J.: « Conclusions sous CE, ass.,, 17 févr. 1950, Min. Agriculture ¢/ Dame Lamotte », in MONGOIN, D., DE
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gouvernement remonte a l'essence libérale du principe, ce qui supposerait d’en faire un
principe constitutionnel. Ce principe englobe la philosophie de I'Etat de droit en étant un
rempart contrel'arbitraire car,avantméme d’étre démocratique (le respect des lois issues de
la volonté du peuple souverain), ce principe est bien d’inspiration libérale, lié a la prévisibilité
de laloi. Connaitre la loidonne sécurité et protection a tous.

En droit frangais, on nomme principe de légalité, traditionnellement, la régle qui veut que
toute autorité de I'Etat et, plus spécifiquement, toute autorité administrative agisse
conformémentauxregles quis’applique a elles. Cette définitionqui se résume a la soumission
de 'administration a la loi, est trop restrictive. L'exigence posée par le principe de légalité est
plus large en englobant le respect de la régle préétablie quel que soit le sens retenu du terme
administration : « Sil'on définit celle-ci organiquement comme un ensemble d'autorités instituées,
alors le principe de légalité signifie que ces derniéres ne peuvent agir qu'aprés avoir été
préalablement habilitées et investies du pouvoir de le faire. Sil'administration est matériellement
définie comme une fonction d'application du droit, le principe de légalité signifie qu'elle ne peut
appliquer aux administrés qu'une légalité préexistante »2. En droit administratif, le principe de
légalité se présente bien comme le synonyme de I'Etat de droit.

Le Conseil d’Etat, dans I'affaire Dame Lamotte, n’a pas consacré explicitement un principe de
légalité opposable aux autorités administratives. Il faudra attendre pour voir le législateur
reconnaitrele principe. C'est en effet tout I'apport des dispositions préliminaires du code des
relations entre le public et I'administration, issu del'ordonnance n®2015-1341 du 23 octobre
2015 entrée en vigueur en 2016, dont I'article L. 100-2 énonce que « L'administration agit dans
l'intérét général et respecte le principe de légalité. (...)».

Le principe de légalité a vu son sens premier se teinter d'une certaine ambiguité avec
I'avénement de ce que CARRE DE MALBERG a identifié comme « I'Etat légal» (voir supra IV.1.1): la
soumission del'administration pastant a la loi qu’au Parlement. Dansle systéme de I'Etat légal,
le principe de légalité administrative ne remplit pas une fonction libérale:il sert avant tout un
principe de légitimité de la souveraineté parlementaire®. Pour résumer, l'idée de I'Etat légal
permet de comprendre pourquoi en France, l'administration est étroitement et
rigoureusement assujettie a la 1égalité. Mieux, I'administration francaise apparait « comme
totalement imprégnée de l'idée de subordination. Elle exprime une profonde déférence envers une
légalité quelle se charge d'appliquer avec zele chaque jour aux administrés. Elle ne simagine pas
agir sans étre habilitée par une disposition Iégislative préalable et explicite, et son action doit étre
conforme ou non contraire a toutes les regles de droit en vigueur qui lui sont applicables »**.

En outre, de par sa participation a I'exécution de la loi, 'administration est autorisée a
compléter I'ceuvre législative de maniére a en assurer la pleine exécution. Ainsi, pour Georges
VEDEL, « Exécuter les lois, ce n'est pas nécessairement appliquer tel article de telle loi ; c'est aussi de
facon plus générale assurer l'ordre public et administrer. Le chef de I'Etat ne saurait exercer son
pouvoir réglementaire contrairement alaloi; maisiln‘a pas besoin d'étre dans chaque cas autorisé
par une disposition législative expresse, ni méme de poursuivre I'application littérale d'une loi »®>.

GAUDEMAR, H.: Les grandes conclusions de la jurisprudence administrative, volume 2 (1940-2000), Paris, LGDJ, 2020,
n°15,p. 180.

92 PLESSIX, B.:Ibid.

9 BEAUD, O.: « Etat légal et Etat de droit », in BIENVENU, J.-J,, PETIT, J., PLESSIX, B, SEILLER, B. (dir.): La Constitution
administrative de la France, Paris, Dalloz, coll.« Thémes et commentaires», 2012, p. 70.

94 PLESSIX, B.:op.cit, p. 210.
9 VEDEL, G. cité par PLESSIX, B. :ibid.
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Le principe de légalité ne joue donc pas exclusivement au profit des administrés, mais
contribue a I'édification «d’'un systeme de subordination de l'administration a un pouvoir
législatif I'habilitant a tout faire pour que soient assurées, de maniére continue et effective, la
production et l'application d'une légalité consubstantielle al'existence d'un Etat souverain, qui doit
ainsi étre maitre de son destin normatif tout autant que de son indépendance politique ou de son
intégrité territoriale »°°.

Unetriple démarche a conduit a renforcerle principe de légalité en droit francais : d’abord, un
élargissement des normes de référence; ensuite une consolidation de I'indépendance des
juges administratifs et enfin un perfectionnementdes techniques de controle.

1. Premierement, le principe de légalité a beaucoup changé sous l'effet a la fois de la
constitutionnalisation et de l'internationalisation du droit public. S'il reste un principe
d'organisation des pouvoirs publics et de légitimité de la supériorité l1égislative, il a aussi
pris en compte les droits des administrés. Le droit public frangais moderne s'est
incontestablement converti au principe de « soumission de I'administration au droit »
notammentles droits reconnus par le truchement du droit de la Convention européenne
des droits del'homme et du droit de 'Union européenne.

2. Deuxiemement, le contentieux de la légalité appartient fondamentalement aux
juridictions de I'ordre administratif, et & sa téte au Conseil d'Etat. Le statutde la juridiction
administrative a été progressivement constitutionnalisé et cela résulte de la jurisprudence
du Conseil constitutionnel (voir infra IV 4.5).

3. Troisiemement, le juge administratif a été I'artisan d'une amélioration significative des
exigences de la légalité administrative: le recours pour exces de pouvoir s'est largement
ouvert tant du point de vue de l'intérét a agir des requérants que de celui des actes
pouvant en faire I'objet. Si cette amélioration doit avant tout étre analysée comme une
contribution a un meilleur respect des droits des administrés, elle est également source
d'insécurité juridique deés lors que le recours pour excés de pouvoir débouche sur la
disparition rétroactivedes actes administratifsillégaux.

IV.2.2. Principede sécurité juridique

Ce principe vise a assurer la stabilité des situations juridiques établies et le respect des droits
acquis.D’'emblée, ilfaut souligner que le principe généraln’a été reconnu ni par le [égislateur,
ni par le constituant, pas plus que par lejuge (ni la Cour de cassation, nile Conseil d'Etat, nile
Conseil constitutionnel).

La sécurité juridique n’est pas un principe général d'essence francaise, mais allemande. En
France, il est donc présenté comme un produit dimportation qui s’est diffusé dans le I'ordre
juridique national par le truchement du droit de I'Union européenne et de la Convention
européenne des droits de 'Homme dont il constitue I'un des principes généraux. Si sa
formulation générale est inconnue du droit positif francais, le principe en soi n’est pas étranger
a l'ordrejuridique car il répond & une exigence consubstantielle de 'Etat de droit. En ce sens,
la doctrine s’est souvent prononcé en faveurde sa reconnaissance expresse en s'appuyant sur
I'article 16 de la Déclaration de 1789 (comme la plupart des principes constitutifs de I'Etat de
droitala francaise).

9 PLESSIX, B.:ibid.
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Le Conseil constitutionnel a toutefois pris une autre voie en refusant jusqu’a présent de
consacrer expressément ce principe de sécurité juridique. Face a l'insécurité juridique
croissante et a la complexification des rapports juridiques, la sécurité juridique a quand méme
fait son apparition, a la fin des années 1990, sous la forme d’un tryptique: clarté, stabilité et
prévisibilité. La thématique récurrente depuis ces années-la a tourné autour de la qualité de la
norme et la nécessité de limiter les effets préjudiciables de l'inflation législative, a savoir une
production normative sectorialisée, additionnelle, contradictoire et donc source
d'incohérences, de redites et de recoupements. Sécurité juridique et qualité du droit sont
devenues des questions réitérées dans plusieursrapportsau coursdes années 20007,

Juge de la constitutionnalité de la loi, le Conseil constitutionnel a dés lors développé une
jurisprudence relative a la qualité formelle de la loi. Le principe de clarté de la loi a ainsi été
ébauché dans certaines décisions des années 1980 mais sa consécration évidente, quoi qu'a
contrario, résulte de la décision n°98-401 DC du 10 juin 1998, Loi d'orientation et diincitation
relative a la réduction du temps de travail. La clarté de la loi est ensuite qualifiée explicitement
de principe constitutionnel dans la décision n°2001-455 DC du 12 janvier 2002, Loi de
modernisation sociale. Ce principe a ensuite été associé a l'objectif de valeur constitutionnelle
d'accessibilité et d'intelligibilité de la loi, reconnu en 1999. Dans la décision n°2005-512 DC du
21 avril 2005, Loi d'orientation et de programme pour l'avenir de I'école, cet objectif de valeur
constitutionnelle est formulé dans un considérant de principe (cons.9).

La multiplication des instruments de controle développés parle Conseil constitutionnel ayant
conduit a une complexification de son propre contréle pour assurer la clarté de la loi..., il a
cherché a rationaliser sa conception en écartant le principe méme dela clarté de laloi®® et en
se focalisant sur 'objectif d'accessibilité et d'intelligibilité. Cet objectif se fonde sur les
articles 4, 5, 6 et 16 de la Déclaration de 1789 ainsi que sur l'article 34 de la Constitution. Sa
premiére signification est d'obliger le l1égislateur a adopter des dispositions claires, précises,
non contradictoires;ilaainsifondéla censure de deuxarticles de la loi de finances pour 2014
car leur formulation était trop générale et imprécise®. Aucun idéal d'accessibilité et
d’intelligibilité ne s'impose au législateur. En effet, on note qu’une disposition|égislative peut
étre complexe sans heurter pour autant l'objectif d'accessibilité et d'intelligibilité'®. La
seconde signification de I'objectif vient enrichir la premiére: il invite aussile Iégislateur a
favoriser leur acces matériel et non seulement intellectuel, grace au recours a la codification
par exemple''.

La stabilité et la prévisibilité des situations juridiques sont souvent des exigences formulées
de concert par le juge administratif. Dans I'arrét KPMG du 24 mars 2006 '%, le Conseil d'Etat a

97 Voir par exemple, le dossier spécial des Cahiers du Conseil constitutionnel « Le principe de sécurité juridique »

n°11,décembre 2001 ; rapport annuel du Conseil d’Etat, Sécurité juridique et complexité du droit, 2006 et dix plus
tard, Simplification et qualité du droit, 2016.

98 Décision n°2006-540 DC du 27 juillet 2006, Loi relative au droit d'auteur et aux droits voisins dans la société de

l'information (cons. 9) confirmée par la décision n°® 2007-557 DC du 15 novembre 2007, Loi relative a la maitrise
del'immigration, a l'intégration et a l'asile (cons. 19).

9% Décision n°2013-685 DC du 29 décembre 2013, Loi de finances pour 2014, cons. 88

100

Par exemple, décision n° 2012-649 DC du 15 mars 2012, Loi relative a la simplification du droitet a I'alléegement
des démarches administratives, cons. 8.

107 Décision n° 2007-561 DC du 17 janvier 2008, Loi ratifiant I'ordonnance n° 2007-329 du 12 mars 2007_relative au
code du travail, cons. 4.

102 CE, ass, 24 mars 2006, Sté KPMG et autres, n° 288460 et suivants, in M. LONG et alii, Les grands arréts de la
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pour la premiére fois reconnu explicitement le principe de sécurité juridique en tant que
principe général du droit et il I'a utilisé pour fonder I'obligation pour I'administration de
prévoir des mesures transitoires lorsqu'elle fait évoluer la réglementation. Le juge
administratif interditainsique certains droitsou attentes des administrés puissent étre remis
en cause par I'évolution brutale des normes par l'autorité réglementaire. Il en va ainsi, en
particulier, lorsque les régles nouvelles sont susceptibles de porter une atteinte excessive a
des situations contractuelles en cours quiont été Iégalement nouées.

Le Conseil d'Etat s'applique du restecette exigence a lui-méme: lorsqu'il opére un revirement
dejurisprudence, il peut déciderquela nouvelle régle ne s'applique pas auxinstances en cours
mais seulement pour l'avenir'®, On observera que la Cour de cassation' ainsi que le Conseil
constitutionnel procédent de méme. Le Conseil constitutionnel considére aussi que
I'évolution de lalégislation ne doit pas étre trop brutale. Il a en effet progressivement accepté
de protéger les situations acquises et les attentes légitimes'®. Si le législateur peut toujours
modifier les textes antérieurs ou les abroger, en leur substituant, le cas échéant, d'autres
dispositions, «ce faisant, il ne saurait toutefois priver de garanties légales des exigences
constitutionnelles. En particulier, il ne saurait, sans motif dintérét général suffisant, ni porter
atteinte aux situations légalement acquises ni remettre en cause les effets qui pouvaient
légitimement étre attendus de situations nées sous I'empire de textes antérieurs »'°. Comme le dit
sibien Anne-Laure CASSARD-VALEMBOIS, « l'interdiction de remettre en cause les effets qui peuvent
étre légitimement attendus de situations nées sous lempire de textes antérieurs protége la
confiance légitime des sujets de droit tandis que la protection constitutionnelle des situations
légalement acquises limite la rétroactivité législative »'%’.

Dans le prolongement de cette derniéreobservation, il convient de mettre en évidence que le
Conseil d’Etat a reconnu que le principe de non-rétroactivité des actes administratifs est un
principe général du droit'® et que, de son c6té, le Conseil constitutionnel a largement
interprété l'interdiction des lois rétroactives en matiere pénale qui résulte de l'article 8 de la
Déclaration de 1789 (voir, infra, IV.2.7.2).

L'approfondissement de la Iégalité, en particulier, par I'élargissement du recours pour excés
de pouvoir est une contribution a un meilleur respect des droits des administrés, mais elle est
aussi source d'insécurité juridique dés lors que le recours débouche sur la disparition
rétroactive desactesadministratifs illégaux. Le principe de sécurité juridique, quiimplique que
ne puissent étre remises en cause sans condition de délai des situations consolidées par I'effet
du temps, fait obstacle a ce que puisse étre contestée indéfiniment une décision
administrative individuelle qui a été notifiée a son destinataire ou dont il est établi, a défaut
d'une telle notification, que celui-ci a eu connaissance. Lorsque les délais de recours ne sont

jurisprudence administrative, op.cit, p. 823 avec lesréférences.
103 (E, ass., 16 juillet 2007, Société Tropic travaux signalisations,n® 291545, Lebon 360.
104 Cass,, ass. plén., 21 déc. 2006, n° 00-20.493, D. 2007.835.

105 Décision n° 2013-682 DC du 19 novembre 2013, Loi de financement de la sécurité sociale pour 2014, cons. 14.

106 Décision n° 2019-812 QPC du_15 novembre 2019, M. Sébastien M. et autre (Suppression de l'abattement pour

durée de détention sur les gains nets retirés des cessions d'actions et de parts sociales), § 5.

107 CASSARD-VALEMBOIS, A-L. : « L'exigence de sécurité juridique et I'ordre juridique : « je t'aime moi non plus.. », Titre

VII, 2020, n° 5: https://www.conseil-constitutionnel.fr/publications/titre-vii/l-exigence-de-securite-juridigue-
et-l-ordre-juridique-francais-je-t-aime-moi-non-plus
198 CE, 25 juin 1948, Société du journal I'Aurore, Lebon, p. 289 ; D. 1948, p. 437, note M. WALINE.
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pas opposables,le destinataire de la décision ne peutexercer de recoursjuridictionnel au-dela
d'un délairaisonnable. En régle générale et sauf circonstances particuliéres, ce délai ne saurait,
sous réserve de I'exercice de recours administratifs pour lesquels les textes prévoient des
délais particuliers, excéder un an a compter de la date a laquelle une décision expresse lui a
été notifiée ou de la date a laquelle il est établi qu'il en a eu connaissance'®. Dans le
prolongementde lajurisprudence Czabaj, la solutionest appliquée aux recours administratifs
préalables obligatoires'?ainsi qu’auxrecours dirigés contre une décision implicite derejet'".

Au nom du principe de sécurité juridique, le Conseil d'Etat a adopté une solution novatrice
concernant les effets attachés a I'annulation d'une norme générale irréguliére. Depuis I'arrét
Association AC!, le Conseil d'Etat a considéré qu'il reléve de I'office du juge de I'excés de
pouvoir de moduler les effets intra-temporels des annulations contentieuses si I' « effet
rétroactif de I'annulation est de nature a emporter des conséquences manifestement excessives en
raison tant des effets que cet acte a produits et des situations qui ont pu se constituer lorsqu'il était
en vigueur que de l'intérét général pouvant s'attacher a un maintien temporaire de ses effets »'"2.
On notera que le constituant a, de maniere quasi concomitante, reconnu au Conseil
constitutionnel un pouvoir de modulation des effets des décisions d'inconstitutionnalité
rendues dans le cadre de la question prioritaire de constitutionnalité, nouvelle voie de droit
introduite par la révision constitutionnelle de 20082,

Bien qu'il ne soit pas explicitement reconnu en tant que tel dans I'ordre juridique interne, la
sécurité juridique est bien un principe garanti par les juges francais. Il n’est plus a présent
pertinent de s’interroger sur son absence'?, mais plutot sur ses différentes ramifications,
parfois difficilement saisissables'.

IV.2.3. Principede protection juridictionnelle effective

A la différence de nombreuses constitutions européennes,un tel principe* n’est pas consacré
expressément par la Constitution francaise. Rien de comparable, par exemple, a I'article 24-1
dela Constitutionespagnole quireconnait le droit a la protectionjuridictionnelle effective. Le
Conseil constitutionnel a fini par consacrer le droit au juge, équivalent a la protection

199 CE, ass., 13 juill.2016, Czabaj, n° 387763, Lebon p. 340. Disponible enligne:
https.//www.revuegeneraledudroit.eu/blog/decisions/ce-ass-13-juillet-2016-m-czabaj-req-n387763/

10 CF, Sect. 31 mars 2017, Ministre desfinances ¢/ Amar, n° 389842, Lebon, p. 105.
"1 CE, 18 mars 2019, M. Jounda Nguegoh ¢/ Préfet du Val-de-Marne, n°417270.

12 CE, ass., 11 mai 2004, Association AC ! et autres, n® 255886.
113

Selon l'article 62, alinéa 2, de la Constitution, « une disposition déclarée inconstitutionnelle sur le fondement de
I'article61-1 estabrogée a compter delapublicationdeladécision du Conseil constitutionnel ou d'unedate ultérieure
fixée par cette décision. Le Conseil constitutionnel détermine les conditions et limites dans lesquelles les effets que la
disposition a produits sont susceptibles d'étre remis en cause ».

114 PACTEAU, B. : « La sécurité juridique, un principe qui nous manque ?», AJDA, n° spécial juin, 1995,p. 151.

115 Le meilleure exemple en est la modulation dans le temps des effets des décisions de justice pratiquée en

particulier le juge de I'excés de pouvoir et le juge constitutionnel avec la QPC. Toutefois bien que fondée sur la
sécurité juridique, la modulation dans le temps des effets des décisions peut aussi générer de l'insécurité
juridique : pour un approfondissement voir O. MAMOUDY, « Insécurité juridique et modulation dans le temps des
effets des décisions de justice », Titre VI,2020,n° 5 :

https://www.conseil-constitutionnel fr/publications/titre-vii/insecurite-juridigue-et-modulation-dans-le-
temps-des-effets-des-decisions-de-justice

NdE : Pour une comparaison sur la reconnaissance du principe de protection juridictionnelle effective dans
d‘autres ordres juridiques, voir le point IV des études citées dans la NdE sur les recours des particuliers devant
les plus hautes juridictions, au point .1 ci-dessus (p.1) ;
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juridictionnelle, mais il convient de souligner que cette constitutionnalisation a été
progressive''®. Bien qu’affirmé par la doctrine des les années 1960, le Conseil a d’abord
reconnu le droit au recours dans la décision n°88-248 DC du 17 janvier 1989'": il affirme que
« toute décision infligeant une sanction peut faire l'objet devant le Conseil d’Etat d'un recours de
pleine juridiction » et que « le droit de recours étant réservé ala personne sanctionnée, son exercice
ne peut, conformément aux principes généraux du droit, conduire a aggraver sasituation » (cons.
31). Puis, il constate que les dispositions contestées « ne sont pas contraires, dans leur principe,
aux articles 11 et 16 de la Déclaration des Droits de 'Homme et du Citoyen » (cons. 32).

Ce droit au recours est reconnu conjointement avec les droits de la défense. A partir de la
décision constitutionnelle n°96-373 DCdu 9 avril 1996, puis de la décision n®99-416 DCdu 23
juillet 1999, le Conseil s'appuie expressément sur le seul article 16 de la Déclaration de 1789
pour reconnaitre le droit a un recoursjuridictionnel effectif. Ainsi, « aux termes de l'article 16 de
la Déclaration des droits de 'homme et du citoyen : « Toute société dans laquelle la garantie des
droits n'est pas assurée nila séparationdes pouvoirs déterminée, n'a point de Constitution »;
il résulte de cette disposition qu'il ne doit pas étre porté datteintes substantielles au droit des
personnes intéressées d'exercer un recours effectif devant une juridiction ; que le respect des droits
de la défense constitue un des principes fondamentaux reconnus par les lois de la République
réaffirmés par le Préambule de la Constitution de 1946, auquel se référe le Préambule de la
Constitution de 1958 » (cons. 38).

Le droit au juge ne s’identifie pas seulement a la possibilité d’exercer un recours. Il suppose
également la communication préalable des éléments d'information permettant I'introduction
d’un tel recours: cela résulte de la décision QPC n°2011-208 du 13 janvier 2012""%. En outre,
susceptible d'aménagement comme tout droit, le droit au recours ne saurait toutefois étre
enfermé dans des délais trop brefs qui priveraient d’effectivité le droit au juge. A titre illustratif,
le Conseil constitutionnelaainsijugétrop court le délaide recours de 48 heures et le délai de
jugement de 72 heures prévus pour contester une obligation de quitter le territoire francais
par un étranger détenu: décision QPCn°2018-709 du 1er juin 2018'".

Comme souligné dans la précitée décision n°99-416 DCdu 23 juillet 1999, le respect des droits
de la défense est qualifié de « principe fondamental de la République ». Une telle consécration
remonte a une décision de 1976 et surtout a la décision n° 80-127 DC des 19 et 20 janvier
1981 (cons.47).Ce principe avait déja une consécration comme principe général opposable
a 'administration". Il est devenu un principe constitutionnel opposable au législateur (par
exemple, décision n°® 93-325 DC du 13 aolt 1993'%). La Cour de cassation a pris en compte
cette constitutionnalisation dans un arrét de son assemblée pléniére du 30 juin 1995,
Belhomme. Dans cette affaire relative au droit a I'assistance d'un avocat, on peut lire : « la
défense constitue pour toute personne un droit fondamental a caractere constitutionnel »'%3,

116 FAVOREU, L. et alii : Droit des libertés fondamentales, Paris, Dalloz, 8¢ éd., 2021, p. 551.

117 Décision n° 88-248 DC du 17 janvier 1989 - Loi modifiant la loi n° 86-1067 du 30 septembre 1986 relative a la
liberté de communication.

118 Décision n°2011-208 QPCdu 13 janvier 2012 - Consorts B. [Confiscation de marchandises saisies en douane].
119 Décision n° 2018-709 QPCdu ler juin 2018 - Section francaise de I'observatoire international des prisons et autres.

120 https://www.conseil-constitutionnel.fr/decision/1981/80127DChtm
121

«CE, sect, 5 mai 1944, Dame Veuve Trompier-Gravier », LONG, M. et alii: Les grands arréts de la jurisprudence
administrative, op.cit, p. 338.
122 Décision n° 93-325 DC du 13 aolit 1993 - Loi relative ala maitrise de I'immigration et aux conditions d'entrée,

d'accueil et de séjour des étrangersen France.
123 (Cass., ass. Plén,, 30juin 1995,D., 1995,p. 513.

40


https://www.conseil-constitutionnel.fr/decision/1989/88248DC.htm
https://www.conseil-constitutionnel.fr/decision/1996/96373DC.htm
https://www.conseil-constitutionnel.fr/decision/1999/99416DC.htm
https://www.conseil-constitutionnel.fr/decision/1999/99416DC.htm
https://www.elysee.fr/la-presidence/la-declaration-des-droits-de-l-homme-et-du-citoyen
https://www.conseil-constitutionnel.fr/decision/2012/2011208QPC.htm
https://www.conseil-constitutionnel.fr/decision/2018/2018709QPC.htm
https://www.conseil-constitutionnel.fr/decision/1999/99416DC.htm
https://www.conseil-constitutionnel.fr/decision/1981/80127DC.htm
https://www.conseil-constitutionnel.fr/decision/1981/80127DC.htm
https://www.conseil-constitutionnel.fr/decision/1993/93325DC.htm
https://www.conseil-constitutionnel.fr/decision/1989/88248DC.htm
https://www.conseil-constitutionnel.fr/decision/2012/2011208QPC.htm
https://www.conseil-constitutionnel.fr/decision/2018/2018709QPC.htm
https://www.conseil-constitutionnel.fr/decision/1981/80127DC.htm
https://www.conseil-constitutionnel.fr/decision/1993/93325DC.htm

L'Etat de droit: France

Le respect des droits de la défense ne concerne pas exclusivement I'action en justice, mais
aussi les procédures non juridictionnelles, notamment administrative ou fiscale. Cette
exigence a contribué a renforcer la protection des droits individuels dans des procédures peu
attentives jusqu’alors aux droits de la défense. Le principe ne s’applique toutefois pas en
matiere de police administrative, mais il vaut quand méme pour toute mesure individuelle
d'une certaine gravité, reposantsur l'appréciation d'une situation personnelle de I'intéressé :
décision n®77-92 DC du 18 janvier 1978'*.

Quant a son contenu, ce principe constitutionnel se décline de quatre maniéeres. Un premier
voletregarde le droit de I'intéressé a une communication effective dansune langue accessible,
des griefs qui lui sont adressés, par le biais de I'accés au dossier le concernant: décision
précitée n° 88-248 DC du 17 janvier 1989. Cette information concerne aussi les mesures
pouvant étre prisesa son encontre.

Deuxiémement, ce principe contient le droit d'étre entendu verbalement ou par écrit et
d'émettre des observations préalablement a I'édiction de la ou les mesure(s). L'intéressé doit
bénéficier d'un délai suffisant pour préparer sadéfense. Le principe du contradictoire apparait
donc comme le corollaire nécessaire du principe du respect des droits de la défense (en ce
sens, décision précitée de 1989 et aussidécision n°89-268 DC du 29 décembre 1989).

Le troisiemevolet regarde le droit a l'assistance d’'un avocat et le libre choix de ce dernier.Ce
droit est pleinement reconnu et constitutionnalisé en matiére pénale :dans la décision n°93-
326 DC du 11 aolt 1993, le Conseil reconnait « le droit de la personne a s’entretenir avec un
avocat au cours de la garde a vue » en tant que droit de la défense s’exercant durant la phase
d’enquéte de la procédure pénale. Le droit a la défense implique celui de se défendre soi-
méme ou avec l'assistance d'un avocat. La liberté de parole du conseil a I'audience est
également assurée (voir en ce sens décision n°80-127 DC précitée).

Dernier volet : c'est aussi des droits de la défense qu’est déduit le droit a la motivation des
jugements. Le Conseil réaffirme ainsil'importance de la motivationdans une décision QPCn°
2017-694 du 2 mars 2018, en censurant I'absence, dans le Code de procédure pénale'”, de
I'obligation de motiver le choixde la peine par la Cour d’assises.

Toutes ces garanties peuvent quand méme serévélerillusoires siles procés s'enlisent dans la
durée ou bien s'il est fait recours a de nouvelles technologies comme les visioconférences. Le
Conseil constitutionnela doncdéveloppé sajurisprudence de maniére a donner de 'ampleur
aurespect des droits de la défense en formulant une exigence de procédure l1égale, équitable,
juste et contradictoire. Les garanties du « proces équitable» et de I' «égalité des armes »
rappellent avec force d’évidence l'article 6 paragraphe 1 de la Convention européenne des
droits de 'homme. Le droit a un procés équitable et le principe du contradictoire sont
consacrés de maniére autonome, sur le fondement de l'article 16 de la Déclaration de 1789,
dans la décision QPC n° 2014-375 du 21 mars 2014, L'effectivité de ces garanties, en
particulier le principe du contradictoire, peut étre mise en cause par le développement du
recours auxnouvellestechnologies. Le Conseil a ainsirappelé les exigences liées a ce principe,
en jugeant inconstitutionnelle I'imposition a un détenu provisoire, d’'un débat au moyen de
procédés audiovisuels: voir la décision n°®2019-778 DC du 21 mars 2019'¥. Dans cette méme

124 https://www.conseil-constitutionnel.fr/decision/1978/7792DChtm
125 https://www.legifrance.gouv.fr/codes/texte Ic/LEGITEXT000006071154/

126

Décision n° 2014-375 et autres QPC du 21 mars 2014 - M. Bertrand L. et autres [Régime de saisie des navires
utilisés pour commettre desinfractions en matiere de péche maritime]
https://www.conseil-constitutionnel fr/decision/2014/2014375etautresQPChtm

127 Décision n° 2019-778 DC du 21 mars 2019 - Loi de programmation 2018-2022 et de réforme pour la justice :
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décision, il accepte cependant la suppression du débat contradictoire devant le juge
d’instruction ou juge des libertés dans le cas d'une assignation a résidence sous surveillance
électronique.

Les juges constitutionnels acceptent aussi que ces différentes garanties puissent étre
atténuées pour tenir compte des exigences de sécurité publique. Ainsile Conseil a-t-il validé
la mise en place d’'une procédure juridictionnelle spécifique devant le Conseil d’Etat dans le
cadrede la loi sur le renseignement: dispositif adapté aux nécessités du secret-défense et de
la défense nationale (notamment, le huis-clos): décision n°2015-713 DC du 23 juillet 2015'%.

IV.2.4. Principede séparation des pouvoirs

En France, comme dans de trés nombreux pays, la séparation des pouvoirs est pensée de
maniére ternaire: I'exécutif, le 1égislatif et le judiciaire. Toutefois, cette répartition entre trois
pouvoirs reste partiellement discutée car la Constitution de 1958 ne reconnait pas un pouvoir
judiciaire mais une «autorité judiciaire » (article 66 de la Constitution)'®. Cela explique en
particulier la conception francaise du ministére public (voir infra IV.4.5.2). En outre, le Conseil
constitutionnel parle lui-méme d'une « conception francaise de la séparation des pouvoirs »
(décision n°86-224 DC du 23 janvier 1987, Loi transférant a la juridiction judiciaire le
contentieuxdes décisions du Conseil de la concurrence, cons.15). Le Conseil a développé une
jurisprudence relative a ce principe sur la base de 'article 16 de la Déclaration des droits de
I'homme et du citoyen, seule disposition mentionnant ledit principe. D’'un point de vue
conceptuel, la notion de «séparation des pouvoirs» est souvent présentée comme
indéterminée. Globalement, le Conseil constitutionnel a opté pourune conception orthodoxe
de non-cumuldes pouvoirs mais, de maniéere a préserverl’autonomie du pouvoir exécutif par
rapports auxautres organes. En 1958, I'idée des rédacteurs de la Constitution était d’affirmer
le pouvoir exécutif au détriment du pouvoir du Parlement.

Précisément, I'existence méme du Conseil constitutionnel se justifie, a I'origine, par la volonté
de préserver une certaine conception de la séparation des pouvoirs organisée dans la
Constitution:sa mission essentielle était en effet de réguler I'activité des pouvoirs publics et
particulierement leur activité normative dans le cadre du parlementarisme rationalisé (artides
34et37:voirinfralV.4.1).Sile réle du Conseil constitutionnel a évolué de fagona le transformer
en gardien des libertés, iln’en reste pas moins qu'il prend soin de rappeler qu’il ne dispose pas
d’'un pouvoir général d'appréciation de méme nature que le Parlement : il entend ainsi
indiquer qu’il ne lui appartient pas de s'immiscer dans les choix politiques que seul le
Parlement peut faire; il lui appartient exclusivement de juger de la constitutionnalité de la loi
parce que la loi votée « n'exprime la volonté générale que dans le respect de la Constitution »
(décision n°85-197 DC du 23 a0t 1985, Loisur I'évolutionde la Nouvelle-Calédonie, cons. 27).

La séparation des pouvoirs est qualifiée de « principe» et emporte des conséquences
normatives relatives aux relations entre les institutions. On observe toutefois, a propos de la
répartition des compétences entre le pouvoir législatif et le pouvoir réglementaire, que le
principe de la séparation des pouvoirs ne vise pas a faire respecter la répartition des

https://www.conseil-constitutionnel.fr/decision/2019/2019778DC.htm

128 Décision n°2015-713 DC du 23 juillet 2015 - Loi relative au renseignement :
https://www.conseil-constitutionnel.fr/decision/2015/2015713DC.htm

129 BOUCOBZA, I.:« Un concept erroné, celui de I'existence d’'un pouvoir judiciaire », Pouvoirs,n°143,2012, pp. 73-87.
On observera quand méme que, de fait, lajustice (pénale) est devenue un pouvoir politique.La multiplication
des « affaires » a partir des années 1990 et, en premier lieu, celle des HLM de Paris impliquant Jacques Chirac,
ancien président de la République, a contribué a I'émancipation de lajustice.
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compétences normatives: 'intervention du législateur dans le domaine réglementaire n'est
pas analysée comme une atteinte au principe et n’est pas constitutive d'une
inconstitutionnalité'®.

En revanche, le Conseil sanctionne comme une atteinte a la séparation des pouvoirs les
intrusions, non prévues par la Constitution, d'un pouvoir dans I'exercice des fonctions d'un
autre. En d’autres termes, le Conseil cherche a maintenir les équilibres mis en place par la
Constitution en 1958, quitte parfois a opter pour une conception rigide du principe qui
privilégie la spécialisation des fonctions a la répartition de celles-ci. Quant auxrapports entre
le pouvoir législatif et le pouvoir exécutif, le Iégislateur ne saurait, sans méconnaitre le prindpe
de la séparation des pouvoirs, adresser des injonctions au gouvernement tendanta ce qu'il
consulte une commission parlementaire : n°70-41 DC, 30 décembre 1970, Loi de finances
rectificative pour 1970; n°2009-581 DC, 25 juin 2009, Résolution tendant a modifier le
réglement del’Assemblée nationale (cons. 62). Ce principeinterdit aussiqu’un organe d'une
des assemblées parlementaires chargé de I'évaluation des politiques publiques puisse
bénéficier du concours d’experts placés sous la responsabilité du gouvernement: décision
précitée n®2009-581 DC (cons.59,61 et 62) ou qu’'une commission enquéte sur des faits ayant
donnélieu a des poursuites judiciaires : décision n°2009-582 DC du 25 juin 2009 (cons.5). Le
principe interdit également qu’une commission parlementaire puisse bénéficier d’un droit de
veto en dehors des cas strictement prévus par la Constitution, alors méme que la
reconnaissance d’un tel droit avait vocation a renforcer 'indépendance des médias: n°2009-
577 DC du 3 mars 2009™' - Loi relative a la communication audiovisuelle (cons. 29-31)"* Le
principe de séparation des pouvoirs suppose également que soit sauvegardée I'autonomie
financiere des pouvoirs publics : n° 2001-456 DC du 27 décembre 2001 - Loide finances pour
2002 (cons.47).

Par ailleurs, le Conseil a développé une jurisprudence relative aux rapports entre le pouvoir
législatif et la magistrature. Il a compris ce principe a la fois comme une exigence
institutionnelle en vue de garantir 'indépendance des juges (voir ci-dessous) et comme une
garantie du justiciable. Il a aussi rappelé que l'une des caractéristiques des juridictions
nationales est de siéger et de statuer «au nom du peuple francais » (décision n°98-399 DC du

5 mai 1998'33).

Curieusement,le Conseil constitutionnel ne considere pas que le principe de la séparation des
autorités administratives et judiciaires ait en lui-méme valeur constitutionnelle™.
Conformémenta la conception francaise de la séparation des pouvoirs, il a donné valeur
constitutionnelle a un aspect du principe, le dualisme juridictionnel, en reconnaissant
I'existence constitutionnelle dela juridictionadministrative. Dans la décision constitutionnelle
n°80-122 DC du 22 juillet 1980, le Conseil a déclaré que I'indépendance de la juridiction
administrative était consacrée par les « principes fondamentaux reconnus par les lois de la
République », avant de compléter, par les décisions du 23 janvier 1987'*° et n°89-261 DC du
28 juillet 1989, cette construction, en faisant figurer au nombre de ces principes celui de la
compétence de lajuridiction administrative pourannuler ouréformer les décisions prises dans

130 En ce sens, décision n° 82-143 DC, 30 juillet 1982, Blocage des prix et des revenus; n® 2012-649 DC du 15 mars
2012, Loi de simplification du droit, cons. 10.
131 https://www.conseil-constitutionnel fr/decision/2009/2009577DC.htm

132 voir I'éditorial critique, WACHSMANN, P. « La séparation des pouvoirs contre les libertés ?», AJDA, 2009,p.617.
133 https://www.conseil-constitutionnel fr/decision/1998/98399DChtm

134 Cela est confirmé clairement dans le considérant 15 de la décision précitée du 23 janvier 1987.
135 Décision n° 86-224 DC du 23 janvier 1987 : https://www.conseil-constitutionnel .fr/decision/1987/86224DChtm
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I'exercice de prérogatives de puissance publique. En paralléle, le Conseil constitutionnel a
évoqué la compétence propre del'autorité judicaire, outre sa qualité de gardien dela liberté
individuelle, dans la décision n°® 89-256 DC du 25 juillet 1989, Loi portant diverses
dispositions en matiére d'urbanisme et d’agglomérations nouvelles : « limportance des
attributions conférées a l'autorité judiciaire en matiére de protection de la propriété immobiliére
par les principes fondamentaux reconnus par les lois de la République » (cons.23).

La dualité des ordres juridictionnels fait désormais l'objet d'une consécration
constitutionnelle. Dans la décision n°87-228 DC du 26 juin 1987, le Conseil a précisé que cette
indépendance repose sur le principe de la séparation des pouvoirsquirisquerait sinon d’étre
enfreint (cons.8). Au nom de ce principe, le Conseil s'oppose a ce qu’une loi de validation
puisse remettre en cause toute décision de justice passé en force jugée. Au nom de la
séparation des pouvoirs, il n‘appartient pas non plus a des commissions parlementaires
d’enquéter sur des faits donnantlieu a des poursuites judiciaires:décision n°2009-582 DC du
25 juin 2009 - Résolution tendanta modifier le Réglement du Sénat pour mettre en ceuvre
la révision constitutionnelle (cons. 5).

Lajurisprudenceconstitutionnelle protegeégalement I'indépendance desjuridictions a I'égard
du pouvoir exécutif : est inconstitutionnelle la loi qui confere a une autorité administrative, fit-
elle indépendante, des prérogatives lui permettant d’interférer dans le fonctionnement de la
justice:n°2007-551 DC du 1*"mars 2007, Loiorganique relative au recrutement, a la formation
et a la responsabilité des magistrats (cons. 10 et voir infra sur les autorités administratives
indépendantes: lll.4). De plus, sont contraires au principe de la séparation des pouvoirs des
dispositions législatives qui placeraient sous la seule responsabilité du pouvoir exécutif des
réquisitions de données qui ne servent pas seulement a la prévention des actes de terrorisme,
mais égalementa la répression de ceux-ci par la police judiciaire : n° 2005-532 DC du 19 janvier
2006'#- Loirelative a la lutte contre le terrorisme. Enfin, estinconstitutionnelle une disposition
législative qui soumet a I'avis d’'une commission administrative le pouvoir conféré au juge de
I'application des peinesd'accorder une libération conditionnelle : n°2008-562 DC du 21 février
2008'*, Loirelative a la rétention de sGreté (cons.32-34).

Des limites sont apportées par le Conseil constitutionnel a ces interdictions a travers
I'admission des lois interprétatives et des lois de validation. Le Parlement est alors
constitutionnellement compétent pour outrepasser une décision de justice et une
interprétation judiciaire de la loi. Ce n’est pas pour autantque I'indépendance de la justice est
atteintedés lors que le Conseil constitutionnel, tenant compte de la jurisprudence de la Cour
européenne des droits de 'homme™®, y met des bornes que seul le constituant peut
outrepasser. La constitutionnalité d'une loi de validation est subordonnée a un « but d'intérét
général suffisant » (décision n°®99-425 DC du 29 décembre 1999, Loi de finances rectificative
pour 1999, cons. 8). Le Conseil afinalement abandonné cette formule pour se rallier au « motif
impérieux d'intérét général » de maniére a aligner son controle et celui de conventionalité
(décision n°® 2013-366 QPC du 14 février 2014'', SELARL PJA, és qualités de liquidateur de la
société Maflow Franc, cons. 3).

136 https://www.conseil-constitutionnel fr/decision/1989/89256DC.htm

137 https://www.conseil-constitutionnel fr/decision/2009/2009582DC.htm
138 https://www.conseil-constitutionnel fr/decision/2006/2005532DC.htm
139 https://www.conseil-constitutionnel fr/decision/2008/2008562DC.htm
140 CEDH, 28 octobre 1999, Zielinski, Pradal, Gonzales et autres

141 https://www.conseil-constitutionnel fr/decision/2014/2013366QPChtm

44


https://www.conseil-constitutionnel.fr/decision/1989/89256DC.htm
https://www.conseil-constitutionnel.fr/decision/1987/87228DC.htm
https://www.conseil-constitutionnel.fr/decision/2009/2009582DC.htm
https://www.conseil-constitutionnel.fr/decision/2009/2009582DC.htm
https://www.conseil-constitutionnel.fr/decision/2007/2007551DC.htm
https://www.conseil-constitutionnel.fr/decision/2006/2005532DC.htm
https://www.conseil-constitutionnel.fr/decision/2006/2005532DC.htm
https://www.conseil-constitutionnel.fr/decision/2008/2008562DC.htm
https://www.conseil-constitutionnel.fr/decision/2008/2008562DC.htm
https://www.conseil-constitutionnel.fr/decision/1999/99425DC.htm
https://www.conseil-constitutionnel.fr/decision/2014/2013366QPC.htm
https://www.conseil-constitutionnel.fr/decision/1989/89256DC.htm
https://www.conseil-constitutionnel.fr/decision/2009/2009582DC.htm
https://www.conseil-constitutionnel.fr/decision/2006/2005532DC.htm
https://www.conseil-constitutionnel.fr/decision/2008/2008562DC.htm
https://www.conseil-constitutionnel.fr/decision/2014/2013366QPC.htm

L'Etat de droit: France

De plus, le 1égislateur peut défaire pour I'avenir unejurisprudence ou la neutraliser sans pour
autant renier la séparation des pouvoirs,notamment I'indépendance des juridictions. L'affaire
Perruche'? est souvent évoquée a propos de ce pouvoir parlementaire de «défaire» une
décision de justice. Alors quela Cour de cassation par deuxarréts rendus en 1996 et en 2000
avait consacré explicitement le droit pour I'enfant né handicapé d'étre indemnisé de son
propre préjudice, lelégislateur décida en 2002 d’interdire une telleindemnisation.

IV.2.5. Principede hiérarchiedes normes (notamment les cas problématiques
des décrets-loi et des procédures législatives d'urgence)

Le principe de la hiérarchie des normes se présente comme «un instrument privilégié de
protection des libertés ». Ainsique le rappelle Patrick WACHSMANN en citant de La Boétie:
« C'estun extréme malheur d'estre subject a un maistre duquel on ne peut jamais assurer qu'il soit
bon, puis qu'il est toujours en sa puissance d’estre mauvais quand il voudra » (1549)'®, L'ambition
libérale a toujours été de limiter le risque que le maitre —et donc le souverain— devienne
« mauvais ». La traduction juridique de cette ambition se trouve dans la volonté d’'imposer
certaines formes a la volonté du souverain. Cela a pu prendre des formes différentes comme
en témoignent les traditions de I'Etat de droit. La hiérarchie des normes telle que
conceptualisée par Hans KeLSEN dans le prolongement de I'idée défendue par Adolf MERKL s’est
quand méme trés largement imposée comme l'instrument privilégié. Dans cette section, ce
sont surtout des questions complexes qui mettent en jeu la garantie des droits qui sont
traitées. Plusieurs cas mettent a risque les garanties des libertés notamment par la suspension
des garanties a titre exceptionnel.

IV.2.5.1 Sources constitutionnelles et garanties des libertés : compétencede principe et
exception

La Constitutionde 1958 s‘inscrit dans unetradition quiréserve au législateurune compétence
de principe en matiére delibertés, malgré la nouveautéintroduite a I'article 34 qui consiste a
délimiter le domaine Iégislatif. Cette disposition énumére limitativement les matiéres de la
compétence du législateur. On parle du domaine réservé de la loi. Cette disposition autorise
le Parlement a poser les regles, c’'est-a-dire a entrer dansle détail, en particulier pourles droits
civiques et les garanties fondamentales accordés aux citoyens pour I'exercice des libertés
publiques. L'idée selon laquelle la loi protege les individus de l'arbitraire persiste donc. Bien
que la compétence normative de principereléve du gouvernement (article 37), en matiére de
libertés c'est bien le législateur qui la possede. Parmiles normes de nature administrative,
deuxcas méritent I'attention: d'abord, celles dénommeées « actes du gouvernement» car elles
échappent au contréle juridictionnel et, ensuite, les ordonnances en raison de leur trop grand
nombre, largementconfirméavecla crise sanitaire liée a la propagationde la Covid-19.

IV.2.5.1.a) Les actes administratifs insusceptibles de contréle juridictionnel : les actes du
gouvernement
En principe, les actes édictés par I'administration sont soumis au principe de légalité et donc
ne peuvent échapper a tout contréle de conformité par rapport aux normes supérieures.
Néanmoins, certainsy échappent.La doctrine, puis le juge ont pris I'habitude de les appeler
«actes de gouvernement» pour souligner a la fois leur auteur et leur originalité. Cette
désignation induit toutefois en erreur, car le Gouvernement n'est pas, a proprement parler,
l'auteur d'actes juridiques. Tout au plus peut-il délibérer des projets de loi avant leur
soumission au Parlement (article 39 de la Constitution), ou pour autoriser le Premier ministre

142 MASCRET, D. : « L'affaire Perruche », Les Tribunes de la santé, 2015,n° 47, pp. 75-79.
143 WACHSMANN, P.: Libertés publiques, Paris, Dalloz, 9e éd., 2021, p. 83.
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a engager la responsabilité du Gouvernement devant I'Assemblée nationale (article 49,
alinéa 1 et 3). Il s'agit avant tout d'une construction doctrinale qui cherche a expliquer le fait
que certains actes accomplis par des autorités administratives échappent au contréle des
tribunaux administratifs et judiciaires qui se considérent incompétents pour les connaitre.
Ensuite, il convient d'observer que la controverse doctrinale a été assez vive surl'existence de
cette catégoriejuridique, voire sur soninexistence .

Dans la pratique, le juge administratif y a toujours recours, méme i la liste des actes de
gouvernement s’est réduite au fil des années. La liste des actes de gouvernement comprend
désormais deux séries de mesures: les actes concernant les rapports de I'exécutif avec le
Parlement ou un autre pouvoir public, et ceux quise rattachent directementauxrelations de
la France avecles puissances étrangéresou les organismes internationaux'*. Bien que le juge
administratif accorde encore cetteimmunitéde juridiction a un grand nombre d’actes, la liste
est quand méme en voie de réduction. Le Conseil d'Etat a en effet admis, par deuxdécisions,
des recours contre des actes qui auraient pu étre considérés comme des actes de
gouvernement: tout d'abord a propos d'un recours contre le décret du président de la
République de nommer le président de la Commissionindépendante instituée par|'article 25
de la Constitution (notamment délimitation des circonscriptions électorales)'. Est aussi un
acte administratif la décision par laquelle le bureau du Conseil économique, social et
environnemental statue surlarecevabilité d'une pétition dont il est saisisur lefondement de
I'article 69 de la Constitution'2,

IV.2.5.1.b) Les ordonnances de I'article 38 de la Constitution

Il faut quand méme examiner le cas particulier des ordonnances del'article 38. Ces derniéres
sont les héritieres des anciensdécretslois pratiqués sans étre prévus par les Constitutions des
llle et IVe Républiques. En revanche, la Constitution de la Ve les prévoit a l'article 38 et les a
renommés. L'article 38 détaille la procédure de délégation législative.

Le Parlement autorise, par une loid'habilitation, le gouvernement a prendredes ordonnances,
c'est-a-dire a intervenir dans des domaines relevant normalement de la compétence du
législateur. Les ordonnances sontprises, aprésavis du Conseil d’Etat, en Conseil des ministres.
Elles sont signées par le président de la République sauf refus de sa part. Les ordonnances
doivent selon l'article 38 permettre au gouvernement «I'exécution de son programme ». Cette
référenceala notion de programme oblige le gouvernementa faire connaitre avec précision
la finalité des mesures qu'il se propose de prendre. Il ne peut pas demander une délégation
illimitée. Il ne peut obtenir une habilitation que dans des domaines déterminés. En effet, les
ordonnances ont été pensées comme devant rester exceptionnelles et, en ce sens, les
prérogatives normales du Iégislateur sont également protégées. Il ne s'agit pas pour le
gouvernement de profiter de cette procédure pour en abuser au détriment du Parlement et
de ses compétences.

Dans la pratique, ilapparait cependant que certaines habilitations, notammentcelles mises en
ceuvre au cours de 2005, sont destinées a I'exécution de « programmes» trés généraux (par

144 DuEgz, P. : Les actes de gouvernement, Reproduction en fac-similé de I'édition de Paris (1935, Sirey), Dalloz, 2007.

145 FAVOREU L. : « Pour enfinir avec la‘théorie’ desactes de gouvernement », in L'esprit des institutions, I'équilibre des

pouvoirs, Mélanges en I'honneur de Pierre Pactet, Paris, Dalloz, 2003, p. 607-616.

146 Sur ceux intervenant dans le domaine des affaires étrangéres, voir PONTHOREAU, M.-C. : La ratification des traités

internationaux, une perspective de droit comparé - France, Unité Bibliothéque de droit comparé, Service de
recherche du Parlement européen (EPRS), juin2019,Vl et 61 pp., référence PE637.963, pp. 38-39.

147 CE 13 décembre 2017, Président du Sénat, n°® 411788, Lebon p. 372.
148 CE 15 décembre 2017, Brillault,Lebon p. 372.
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exemple, « la simplification du droit ») ou trés disparates. L'habilitation n’est plus demandée
seulement pour mettre en ceuvre un programme politique « comportant des réformes
majeures, dréaliser dans un délai assez bref », mais pour accomplir des réformestechniques, des
« ajustements», au point que « les ordonnances a prendre sont des mesures d’exécution de la loi,
non de substitution a la loi »'*.

De plus, la délégation du pouvoir législatif ne peut avoir une durée illimitée. La loi
d'habilitation fixe donc un délaidans lequelle pouvoird'ordonnance pourra s'exercer. Ce délai
estvariable, d’'un mois a plus de 3 ans. On constate que plus la matiére estimportante plus le
délai est court. Les ordonnances entrent immédiatement en vigueur. Toutefois, le
gouvernement devra en demander la ratification par le Parlement sous peine de caducité,
avant une datefixée par la loi d'habilitation. Ce nouveau délai est distinct de celuide la durée
de I'habilitation et le déborde. Les ordonnances demeurent des actes administratifs tant
qu'elles n'ont pas été ratifiées par le Parlement. Par le vote d'une loi de ratification, elles
acquiérent aussitotforce deloi. Elles deviennent caduques a défaut pour le gouvernement de
déposer un projet de loi de ratification avant la date fixée a cet effet par la loi d'habilitation.
Pour éviter tout risque de « ratification implicite », la révision constitutionnelle de 2008 a prévu
que les ordonnances « ne peuvent étre ratifiées que de maniéere expresse » (article 38 alinéa
2).Toutefois, dans une décision n°®2020-843 QPC du 28 mai 2020, le Conseil constitutionnel
a précisé qu’une ordonnance nonratifiée par le Parlementpourrait avoir rétroactivement force
de loi une fois passé le délai d’habilitation, a la seule condition que le projet de loi de
ratification de 'ordonnance ait été déposé dans le temps imparti. Cela signifie en d'autres
termes que, passé leur date limite, les ordonnances « doivent étre regardées comme des
dispositions Iégislatives » (cons. 11). Cette jurisprudence correspond donc a un retoura la
situation d’avant 2008.

Au cours des vingt-cinq dernieres années, la pratique des ordonnances s’est intensifiée.
Notamment en 2005, 58 ordonnances ontété prisessur le fondement de la loi du 9 décembre
2004 de simplification du droitdans des domainestouchanta la plupart des branches du droit.
Une étude du Sénat décrit la pratique comme « courante » depuis quinze. Surtout, pour faire
face a la pandémie du coronavirus, le Parlement a autorisé le gouvernement a prendre des
ordonnances. Ainsi, « 94 habilitations en lien avec la pandémie de covid-19 ont été octroyées en
2020 et 2021, soit presque un quart du total des habilitations du quinquennat »''. Plus
précisément, « ce chiffre élevé s'explique en grande partie par le vote de la loi n° 2020-290 du
23 mars 2020 d'urgence pour faire face a I'épidémie de covid-19. Cette loi comporte le plus grand
nombre d'habilitations a légiférer par ordonnances lors de la période 2007-2022, avec un total de
64 »'>2, Cette explosion normative participe en grande partie de I'insécurité juridique quiest,
a présent, dénoncée de maniére récurrente (voir infra, IV.6).

149 DELVOLVE P.: « L'été des ordonnances », RFDA, 2005,p. 917.

150 Décision n° 2020-843 QPC du 28 mai 2020 - Force 5 [Autorisation d'exploiter une installation de production

d'électricité]

51 Les ordonnances prises sur le fondement de l'article 38, Sénat, 2022 : https//www.senat.fr/fileadmin/cru-
1681198794/Seance/Controle/Suivi_des_ordonnances/synthese etude ordonnances mai-2007_mai-

2022 .pdf
152 Ibid.
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IV.2.5.2 Suspension de garanties deslibertésa titre exceptionnel

Le principe consistant a reconnaitre desrégimes d’exception” et permettant donc de déroger
audroit commundes libertés ensituation de crise est admis mais cela suppose que la situation
I'impose et que les conditions précises soient énoncées.

En France, quatre cas sontenvisagés par les textes : deux par la Constitution et deuxpar la loi.

IV.2.5.2.a) L’article 16 de la Constitution

Cet article a suscité bien des appréhensions. Il faut en premier lieu rappeler qu'il appartient
quand méme a I'héritage constitutionnel francais (article 92 de la Constitution de I'an VIlI
(1793)™*ou encore article 14 de la Charte de 1814'“). On pourrait remonterencore beaucoup
plus loin dans I'histoire: I'origine premiére de la dictature de salut public est la dictature a la
romaine. Surtout,l'origine de l'article16 serattacheauxévénements que la France a connu en
mai-juin 1940 lorsque I'Etat s'est effondré sous les coups de I'ennemi nazi. L'article 16 fut
précisément présenté par le Général de Gaulle comme un moyen d'éviter,en cas de guerre, la
reproduction de ces événements.

Cet article se présent comme l'ultime remeéde a la paralysie qui menace les pouvoirs publics.
Sa mise en ceuvre suppose que des conditions de fond et de forme soient remplies. Ce sont
des conditions cumulatives (et non alternatives).

NdE: Pour une comparaison du droit d’exception dans d’autres ordres juridiques, voir :

— Allemagne : SCHAFER, B.: Das Recht des Ausnahmezustands im Rechtsvergleich - Deutschland: Ungenutztes
Notstandsrecht und Integration des Ausnahmefalls in das einfache Recht, Bibliothek fiir Vergleichendes Recht,
Wissenschaftlicher Dienst des Europdischen Parlaments (EPRS), mai 2020, IV und 35 S,, Referenz PE 651.938
(version originale en allemand) ; Le droit d’exception, une perspective de droit comparé - Allemagne : non-
utilisation du droit d’exception en faveur de l'application du droit ordinaire, Unité Bibliothéque de droit comparé,
Service de recherche du Parlement européen (EPRS), mai 2020, IV et 38 pp., référence PE651.938 (versionen
frangais avec commentaires ajoutés) ;

Belgique :BOUHON, M., JOUSTEN, A., MINY, X. : Droit d'exception, une perspective de droit comparé - Belgique : Entre
absence d’état d’exception, pouvoirs de police et pouvoirs spéciaux,Unité Bibliotheque de droit comparé, Service
de recherche du Parlement européen (EPRS), avril 2021, X et 161 pp., référence PE690.581 ;

Espagne : LECUMBERRI BEASCOA, G. : El Derecho de excepcidn, una perspectiva de Derecho Comparado - Espafia:
estado de alarma, Unidad Biblioteca de Derecho Comparado, Servicios de Estudios Parlamentarios (EPRS),
abril 2020, Il y 19 pp. referencia PE 649.366 (version originale en espagnol); Das Notstandsrecht, eine
rechtsvergleichende Perspektive - Spanien: Alarmzustand, Bibliothek fiir Vergleichendes Recht,
Wissenschaftlicher Dienst des Europdischen Parlaments (EPRS), April 2020, Ilund 20 S., Referenz PE 649.366
(version en allemand avec commentaires ajoutés) ; Le droit d'exception, une perspective de droit comparé -
Espagne : état d'alerte, Unité Bibliothéque de droit comparé, Service de recherche du Parlement européen
(EPRS), avril 2020, 1l et 19 pp., référence PE 649.366 (version en francais) ; /l diritto di eccezione, una prospettiva
di diritto comparato - Spagna: stato di allarme, Unita Biblioteca di diritto comparato, Servizio Ricerca del
Parlamento europeo (EPRS), aprile 2020, Il e 20 pp. referenza PE 649.366 (version en italien avec
commentaires ajoutés); El Derecho de excepcidn, una perspectiva de Derecho Comparado - Espaiia: estado de
alarma, Unidad Bibliotecade Derecho Comparado, Servicios de Estudios Parlamentarios (EPRS), 2a edicién
(aumentada y puesta al dia), julio 2020, VI y 69 pp., referencia PE 652.005;

France : ZILLER, J. : Droit d’exception, une perspective de droit comparé - France : lois d'urgence pour faire face a
I'épidémie de Covid-19, Unité Bibliothéque de droit comparé, Service de recherche du Parlement européen
(EPRS), mai 2021 (mise a jour du 1¢"juin 2021), X et 105 pp., référence PE690.624 ;

Italie : ALBRANDI, A.: Il diritto di eccezione: una prospettiva di diritto comparato - Italia: stato di emergenza, Unita
Biblioteca di diritto comparato, Servizio Ricercadel Parlamento europeo (EPRS), giugno 2020, VIl e 49 pp.,
referenza PE651.983.

153 https://www.conseil-constitutionnel.fr/les-constitutions-dans--histoire/constitution-du-24-juin-1793
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La premiere condition de fond est subjective, c'est-a-dire qu'elle suppose une appréciation:
elle consiste en une menace qualifiée de grave et immédiate découlant d'une guerre; d'une
subversion militaire outerroristeaffectant les institutions de la République, I'indépendance de
la Nation, l'intégrité de son territoire ou I'exécution de ses engagements internationaux. Ces
formules sont incontestablement imprécises sauf celle qui renvoie au territoire: elles
supposent doncune appréciation quirevient au seul présidentde la République. En revanche,
la seconde condition a un caractére objectif et donc limite avantageusement la premiére. La
menace évoquée précédemment doit aboutir a un résultat tangible: l'interruption du
fonctionnement régulier des pouvoirs publics. C'est, par exemple, I'enlévement du Chef de
I'Etat ou d'un ministre, l'impossibilité pour les assemblées de se réunir et de délibérer. Mais la
aussi, seulle président I'apprécie.

De plus, l'article16 impose au président avant de le mettre en ceuvre de remplir deux
formalités. Tout d'abord, il est tenu de consulter le Premier ministre, les présidents des
assemblées ainsi que le Conseil constitutionnel. Mais les avis de ces différentes autorités ne
lient pas le président. Seull'avis du Conseil constitutionnel quidoit étre motivé est publié au
journalofficiel. Ensuite, il lui appartient d'adresser un message a la Nation afin de s'expliquer
et de justifier I'emploide I'article 16. Il s'agit pour luid'emporterl'adhésion.

Une derniére remarque sur la mise en ceuvre de cette disposition: il appartient aussi au
président de mettre fin le momentvenu a son application. L'article 16 n'a été appliqué qu'une
seule fois, pendant 5 mois du 23 avril au 29 septembre 1961, a la suite d'un soulévement
militaire, le putsch des générauxa Alger: une partie de I'armée francaise soutenait les Francais
d'Algérie opposés a l'indépendance.

Cette unique mise en ceuvre a donné lieu a plusieurs critiques en raison de l'interprétation
large développée par de Gaulle. Tout d'abord, ilinterpréta de facon extensive I'existence des
conditions de mise en ceuvre de l'article16. L'armée avait fait prisonniers le Délégué général
du gouvernement a Alger et le ministre des Transports. Le fonctionnement régulier des
pouvoirs publics était-ilinterrompu ? Surtout, au bout de trois jours, le complot avait échoué
et pourtant l'article fut encore appliqué pendant cing mois. C'est principalement cette
derniére critique quifait 'unanimité car sion veutque I'organe chargé de la mise en ceuvre de
l'article16 soit efficace, il doit bénéficier d'une large marge de manceuvre. Selon cette
disposition, le chef de I'Etat prend les mesures exigées par les circonstances. Cette formulation
laconique habilite le président a concentrer les pouvoirs entre ses mains, autrement dit a se
substituer de maniére provisoire au législateur et au gouvernement. Il intervient en lieu et
place de la loi ou du décret par des décisions. L'article 16 ne confére toutefois pas les pleins
pouvoirs au président. Cela signifie que certaines précautions ontété prises.

Les mesures prisesen application de 'article16 doivent satisfaire a une condition defond et a
une, de forme. La condition de fond est que « les mesures doivent étre inspirées par la volonté
d'assurer aux pouvoirs publics constitutionnels, dans les moindres délais, les moyens d'accomplir
leur mission ». Il s'agit d'éviter la banalisation de cette disposition. C'est ainsi qu'une révision
dela Constitutionne saurait étre, en aucuncas, justifiée. L'objectif estde mettre fin a une crise
grave afin deremettre les institutionssurle bon rail. On ne saurait nonplus envisager d'utiliser
I'article 16 pour paralyser l'alternance politique. En revanche, le président peut suspendre
I'application d'une dispositionconstitutionnelle ou des lois. En outre, le président est tenu de
faire diligence en agissantdansles moindres délais : il s'agit d'éviterla pérennisation de I'artide
16.La condition de forme est la consultationdu Conseil constitutionnel : chaque décision prise
en cours d'application doit recueillir au préalable I'avis du Conseil ; I'avis demeuresecret.

Enfin, il faut signaler les garantiesjuridictionnelles mais elles sont tréslimitées : la décision de
mise en application de l'article16 a été qualifiée par le Conseil d’Etat d'acte de gouvernement
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etdoncinsusceptible de contrélejuridictionnel. llen va de méme poursa durée d'application :
CE ass.,2mars 1962, Rubin de Servens'*.

Les actes pris dans le cadre de l'article 16 selon qu'ils portent sur les matieres législatives
énumérées a l'article 34 ou sur d'autres matiéres, prennentselon le Conseil d’Etat la nature de
loi ou la nature de réglement. Le Conseil d’Etat ne se reconnait compétentque pour les actes
qui en temps ordinaire relévent de la compétence du pouvoir réglementaire. Les décisions
prises en matiére législative échappent donc au contréle du juge sans tomber pour autant
sous celuidu Conseil constitutionnel.

Ce contrélejuridictionnel limité est censé étre compensé parle maintien ducontréle politique:
le Parlement est réuni de plein droit et I'Assemblée nationale ne peut étre dissoute pendant
I'exercice des pouvoirs exceptionnels. Le Parlement est minoré malgré tout pendant cette
période exceptionnelle. Dans la pratique, I'Assemblée nationale n'a pas réellement pu mettre
en ceuvre un controle sur I'application de I'article 16: d'une part, le Premier ministre a refusé
derépondre a des questions écritesl'interrogeantsurles modalités d'application de cet artide.
D'autre part, le Président de I'Assemblée a décidé qu'une motion de censure ne pouvait étre
déposéedés lors que le droitde dissolution était bloqué pendant cette période. Il faut rappeler
que le dernier jour dela période d'application deI'article16, une décision maintinten vigueur
pour pres d'un an un certain nombre de décisions. Le Parlementqui pouvait les abroger, n'en
fit rien. Il faut tout méme remarquer qu'une garantie demeurait et demeure toujours (artide
68), a savoir la possibilité pour le Parlement de mettre en accusation le président qui
détournerait les pouvoirs que luidonnel'article16.

En raison de cette pratique peu respectueuse des pouvoirs de contréle du Parlement et de la
soumission de ce dernier au président, la suppression de l'article 16 a souvent été évoquée
mais jamais actée par le [égislateur constitutionnel. Ce dernier a préfére en 2008 renforcer le
contréle sur I'application de I'article 16 en prévoyanta ce méme article in fine: « Apres 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 demeurent réunies. Il se prononce dans les
délais les plus brefs par un avis public. 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 ».

IV.2.5.2.b) L’article 36 de la Constitution

Cet article prévoit aussi un régime d’exception dénommé « état de siege ». Il est décrété en
Conseil des ministres. L'article 36 précise que « sa prorogation au-dela de douze jours ne peut
étre autorisée que par le Parlement ».

Ce régime d’exception s’inscrit dans le prolongement de textes législatifs adoptésen 1849 et
1878 pour favoriser la prise en charge dumaintien de I'ordre par une autorité militaire a méme
d’exercer un ensemble de pouvoirs renforcés pour faire face a un péril imminent, pouvant
résulter d'une guerre étrangére ou d’'une insurrection étrangere. L'autorité militaire peut se
voir accorder le bénéfice de tous les pouvoirs de police qu’elle juge nécessaire d’exercer par
elle-méme, a des libertés fondamentales de maniére a pouvoirde faire des perquisitions dans
les domiciles, d’éloigner des catégories de personnes ou bien encored’ordonner la remise des
armes. En outre, ce contexte peut déboucher sur l'institution de tribunaux militaires
compétents pourjuges les crimes et délits.

155 LONG, M. et alii : Les grands arréts de la jurisprudence administrative, op.cit, p. 518.
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Cet article n'a jamais été appliqué, jusqu’a présent, sous la Ve République. On peut d'ailleurs
penser qu'ilne sera sans doutepas,|'étatd’urgence d’origine législative ayantrépondujusqu’a
aujourd’huiatous les besoinsexceptionnels.

IV.2.5.2.c) Les états d’'urgence prévus par laloi

Le pluriel s'impose puisque le dispositif initial de 1955 a été dédoublé. Un dispositif s pécifique
a étéadoptéacausedelacrise sanitaireliée ala pandémie du coronavirus.

1. L'étatd’urgence prévuparlaloin®55-385 du 3 avril 1955'™¢:

Ce régime d’exception de nature législative a été créé pour faire face a la crise algérienne et
doncfaireface al'existence d'un périlimminent résultantd’atteintes graves a l'ordre public ou
d'événementsprésentant par leur nature ou leur gravité le caractére de calamité publique.

La déclaration d’état d'urgence reléve depuis 1960 d'une décision prise par décret en Conseil
des ministres. Dans ce cas, une importante extension des pouvoirsde l'autorité de police est
accordée au Ministre de l'intérieur et aux préfets de la République pour rétablir I'ordre et le
maintenir. Ces mesures affaiblissent la protection des libertés individuelles et le contréle du
juge.

Mis en ceuvre a plusieurs reprises lorsde la guerre d’Algérie, on aurait pu penser que, comme
I'état de siege, ce régime d’exception seraittombé en désuétude. Tel n'a pas été le cas. Déclaré
en Nouvelle-Calédonie en1985, il est ensuite mis en ceuvre en 2005 pour rétablir I'ordre dans
les banlieues (sans que le juge administratif ne s’y oppose; on notera quand méme que,
contrairementa la décision de recourir a l'article 16, la décision de déclencher I'état d'urgence
peut faire 'objet d'un recours pourexcés de pouvoir'”’).Cette derniere utilisation a suscité de
nombreuses critiques, notamment par son caractére disproportionné dans la gestion d’'un
conflit de nature sociale. La loi de 1955 adoptée avant 'avénement de la Ve République na
longtemps pas fait 'objet d’'un contréle de constitutionnalité. Saisi en 1985 de la loi de
prorogation de I'état d'urgence en Nouvelle-Calédonie, le Conseil constitutionnel avait jugé
ne pas pouvoir controlercelle de 1955, tout en précisanttoutefois que la Constitution de 1958
n'avait pas «exclu la possibilité pour le législateur de prévoir un régime d'état d'urgence » :
décision n® 85-187 DC du 25 janvier 19855, La question est quand mémerevenue devantle
Conseil via des QPC™ lors de la double application intervenue dans les années 2010-20: en
2015 apres les attentatsde Paris et en 2020 avec|'état d'urgence sanitaire. Dans ce dernier cas,
il faut toutefois noterqu’un dispositif Iégislatif spécifique a été adopté.

Apres les attentats commis le 13 novembre 2015 au Bataclan et au Stade de France, le
président de la République a déclenchél'état d'urgencelequela été prorogé a six reprises a la
demande du gouvernement parle Parlement. L'étatd’'urgence n’a donc pris fin que deux plus
tard, le Ter novembre 2017.

Pendant cette période, « prés de 700 mesures d'assignation a résidence et plus de 4.500
perquisitions administratives ont été ordonnées sur le fondement de I'état d'urgence »'®. La

156 https://www.legifrance.gouv.fr/loda/id/JORFTEXT000000695350
157 CE, ass., 24 mars 2006, Rolin et Boisvert, AIDA 2006, p. 1033.
158 Décision n® 85-187 DCdu 25 janvier 1985 - Loi relative al'état d'urgence en Nouvelle-Calédonie et dépendances

159 Voir les décisions QPC suivantes : n°2015-527 du 22 décembre 2015; n° 2016-535 du 19 février 2016 ;n° 2016-
536 du 19 février 2016.

160 HENNETTE-VAUCHEZ, S. et ROMAN, D. : Droits I'homme et libertés fondamentales, Paris, Dalloz, 5¢ éd., 2022, p. 379.
Pour d'autres chiffres témoignant de I'atteinte aux libertés, v. VIDAL-NAQUET, A. « Le maintien de I'état d'urgence :
vers un nouveau droit des droitset libertés?» in GERVIER, P. (dir.), La sortie de I'état d’urgence, Paris, LGDJ- IFJD,
2020, p. 93.
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premiéere de ces mesures constitue une forte restriction a la liberté d’aller et venir. Mesure
administrative prise indépendamment d'une investigation judiciaire, elle peut étre
accompagnée d’une astreinte a se présenter au commissariat de police, du port du bracelet
électronique, voire d'une interdiction de prise de contact avec des personnes nommément
désignées. Elle peut étre fondée exclusivement sur une présomption sérieuse de « menace
pour la sécurité et I'ordre publics ». L'intervention du juge judiciaire n'est pas requise car ce sont
des mesures seulement restrictives et non pas privativesde liberté (décision QPC n°2015-527
du 22 décembre 2015'"). La seconde de ces mesures peut avoir lieu de jour comme de nuit et
estordonnée surla base des élémentsréunis par les services de renseignementdeés lorsle lieu
visé est fréquenté par une personne dont le comportement constitue une menace pour la
sécurité et 'ordre publics.

2. L’étatd’urgencesanitaire

Un nouveau chapitre a été créé dans le code de santé publique qui porte spécifiquement sur
I'état d’'urgence sanitaire issu destextes de |oin°2020-290 du 23 mars 2020, de loin°®2020-546
du 11 mai2020, de loi n®2021-689 du 31 mai2021 : articles L.3131-12 a L.3131-20"%,

La principale mesure de lutte contre la propagation du coronavirus, a savoir le confinement
de la population, est désormais rendu possible, pour toute catastrophe sanitaire, par l'artide
L.3131-15, 2°du Code de la santé publique'®. Le confinement généralisé de la population a
trois reprises (2 fois en 2020 et une fois en 2021), le couvre-feu national (en vigueur pendant 9
mois entre octobre 2020 et juin 2021), les restrictions de déplacements ont été des mesures
quiont mises a malen tout premier lieu la liberté d’aller et venir et bien d'autres droits'*.

L'autre mesure phare prise au cours de la crise de Covid-19 est la passe sanitaire. Créé par
I'article Ter dela loin® 2021-689 du 31 mai 2021, il a permis au Premier ministre « dans l'intérét
de lasanté publique et auxseules fins de lutter contre la propagation de I'épidémie de covid-
19» de subordonner, par décret réglementaire, 'accés des personnes a certains lieux,
établissements ou événements ainsi que pour les « grands rassemblements de personnes pour
des activités de loisirs ou des foires ou salons professionnels » (2° du A du paragraphe ll) et
uniquement «jusqu’au 30 septembre 2021 inclus ». Le décret n°® 2021-724 du 7 juin 2021
modifiant le décret n°2021-699 du ler juin 2021 prescrivantles mesures générales nécessaires
alagestion delasortie de crise sanitaire avaitfixé la jauge a mille personnes. Le passe sanitaire
a ensuite été étendu a plusieursreprises.

Dans plusieurs affaires, des requérants ont estimé que les mesures prises dans le cadre de la
crise sanitaire liée a la Covid-19 disproportionnées par rapporta I'objectif de sauvegarde de la
santé publique. Par un considérant standardisé, le Conseil d'Etat a rappelé de maniére
récurrente que «dansl'actuelle période d'état d'urgence sanitaire, il appartientaux différentes
autorités compétentes de prendre, en vue de sauvegarder la santé de la population, toutes
dispositions de nature a prévenir oua limiter les effets del'épidémie. Ces mesures, qui peuvent
limiter I'exercice des droits et libertés fondamentaux, doivent, dans cette mesure, étre
nécessaires, adaptées et proportionnées a I'objectif de sauvegarde de la santé publique

161 Décision n° 2015-527 QPC du 22 décembre 2015 - M. Cédric D. [Assignations d résidence dans le cadre de I'état
d'urgence]

162 pour une explication des mesures prises en France contre le Covid-19, v. ZILLER, J.: Droit d’exception, une

perspective de droit comparé - France :lois d'urgence pour faire face a I'épidémie de Covid-19, op.cit.
163 https://www.legifrance.gouv.fr/codes/id/LEGITEXT000006072665

164

En particulier, sur les restrictions a la liberté daller et venir, v. PONTHOREAU, M.-C. : Le droit a la santé, une
perspective de droitcomparé - France, op.cit., pp. 38-41.
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gu'elles poursuivent »'®, La Haute juridiction administrative a ainsi validé dans leur prindpe
différentes restrictions aux libertés notamment la liberté d’aller et venir ou encore la liberté
d’entreprendre : par exemple, I'obligation de porter un masque dans l'espace public de
certaines villes %, la fermeture des discotheques'®. Elle a au contraire enjoint I'administration
de respecter la protection de la vie privée et des données personnelles, en interdisant la
surveillance de la population parisienne par le biais de drones'®, a respecter la liberté des
modes de circulation, notamment a vélo'®, a lever l'interdiction générale et absolue de
réunion dans les lieuxde culte'® et a garantir la liberté de manifestation'”".

La primauté de la santé publique suppose toutefois un contréle pour vérifier la
proportionnalité des mesures prises. Cependant, force est de constater que le Conseil
constitutionnela plutot joué un role effacé durant la période de I'état d'urgence sanitaire.On
observera dans ce sens que le Conseil n'a pas eu a se prononcer sur la loi n®2020-290 du 23
mars 2020 d’urgence pour faire face a I'épidémie du coronavirus et en particulier la disposition
législative quiautorise le confinement général, le Conseil d'Etatayant refusé de lui transmettre
une QPC quila contestait'2

IV.2.5.2.d) Les états d’urgence et ['hypertrophie_de I'exécutif

Le Parlement comme contre-pouvoir a été malmené par I'exécutif qui a été peu attentifa la
préservation du principe de la séparation des pouvoirs. Ce n‘est donc pas seulement un
contrélejuridictionnel limité qui peut étre constaté au coursde ces périodes.

La prorogation de l'état d'urgence sanitaire doit étre autorisée au-dela d'un mois
contrairementa douze joursdansl’état d'urgence de 1955. Le Gouvernement a donc été libre
d’adopter les mesures, les plus attentatoires auxlibertés, sans controle du Parlement pendant
un mois. Déja le projet de loi créant I'état d'urgence sanitaire a été adopté et promulgué en
un temps record de 6 jours (déposé le 18 mars 2020 et promulgué le 23) balayant ainsi la
délibération parlementaire. Laloi organique n®2020-365 du 30 mars 2020 d'urgence pour faire
face a I'épidémie de covid-19 a été votée en 72 heures en violation flagrante de I'article 46
alinéa 2 de la Constitution quiimpose un délaiincompressible de quinze jours entre le dépot
du projet et son examen par la premiére assemblée. On observera également que sous I'état
d'urgence anti-terroriste, plusieurs lois de prorogation ont eu des objectifs bien plus larges
que le prolongement de I'état d'urgence en modifiant de nombreuses dispositions du Code
de la sécurité intérieure, du Code pénal et du Code de procédure pénale (notamment
I'augmentation de la détention provisoire y compris pourles mineurs).

Autre symptome de ces périodes, le recours massif a la 1égislation déléguée: en France par la
voie des ordonnances de l'article 38 et cela vaut particulierement pour I'état d’'urgence
sanitaire. En octobre 2020, juste aprés sa réélection a la présidence du Sénat, Gérard LARCHRR
a dénoncé ce recours massif auxordonnances et a mis en place une délégation de suiviet de

165 Par exemple, voir CE, ord., 22 mai 2020, n° 440534 (accés aux plages).

166 CE, ord, 6 septembre 2020, Ministre des solidarités et de la santé, n° 443750 et n®443751.

167 CE, ord., 13 juillet 2020, S Plaza Mad et Syndicat national des discothéques et lieux de loisirs, n° 441449 ;
confirmation de la fermeture des discothéques: CE, ord, 21 mai 2021 n° 452294 et n° 452449:
https://www.conseil-etat.fr/actualites/actualites/la-fermeture-des-discotheques-est-pour-l-instant-justifiee-
car-ces-etablissements-presentent-des-risques-particuliers.

168 CE, ord. 18 mai 2020, n° 440442.

169 CE, ord. 30 avr. 2020, Fédération frangaise des usagers de la bicyclette,n° 440179.
170 CE, ord., 18 mai 2020, n° 440366.

71 CE, ord. 13 juin 2020, M.B. A, n° 440846.

172 CE, 22 juillet 2020,n°440149, Cassia et autres.
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https://www.legifrance.gouv.fr/codes/texte_lc/LEGITEXT000006070719/
https://www.legifrance.gouv.fr/codes/texte_lc/LEGITEXT000006071154/
http://www.conseil-etat.fr/fr/arianeweb/CE/decision/2020-05-22/440534
http://www.conseil-etat.fr/fr/arianeweb/CE/decision/2020-09-06/443750
http://www.conseil-etat.fr/fr/arianeweb/CE/decision/2020-09-06/443751
http://www.conseil-etat.fr/fr/arianeweb/CE/decision/2020-07-13/441449
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http://www.conseil-etat.fr/fr/arianeweb/CE/decision/2020-05-18/440366
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Etude

controOle des ordonnances, notamment en réaction a la décision constitutionnelle QPC n°
2020-843 précitée'”. Ce recours massif a la législation déléguée a été un constat largement
partagé en Europe et au-dela'.

IV.2.6. Droits fondamentaux, en particulier:

A la différence d’'un grand nombre de constitutions européennes, la Constitution francaise de
1958 ne contient pas de catalogue des droitsdansle corps du texte. Le corps de la Constitution
s'intéresseprincipalement a l'organisation des pouvoirs publics et ne contient quetrés peu de
dispositions se référant aux libertés : article 1er (égalité); article 4 (liberté de formation des
partis politiques) et article 66 (autorité judiciaire, gardienne de la liberté individuelle). De plus,
le préambule est bref: il énonce « le peuple francais proclame solennellement son attachement
aux Droits de 'homme 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, ainsi
qu’aux droits et devoirs définis dans la Charte de I'environnement de 2004 ». Les deux premiers
textes constituent un véritable catalogue des droits fondamentaux : le premier renvoie aux
libertés classiques, formelles (liberté d'expression, I'égalité devant la loi...) alors que le
deuxieme le compléete en reconnaissant les droits économiques et sociaux ou, autre
appellation, les libertés dites concrétes (droit a la santé, droit de greve, liberté syndicale...).
Enfin, le troisitme texte, nettement plus récent, est consacré a la protection de
I'environnement.

IV.2.6.1 Egalité et non-discrimination

Dans L’esprit des lois (1748), Montesquieu affirme que « L'amour de la démocratie est celui de
I'égalité » (chap.lll). La Révolution francaise de 1789 est la parfaite expression de cet amour qui
ne cessera de se renforcer tout au long des siecles a venir. Dans le sillage d’Alexis DE
TocquevILLE, I'égalité est souvent présentée comme une passionfrancaise'”.

Le principe d’éqgalité* est promu en tant que principe essentiel en vue de structurerla nouvelle
société et s’exprime par la construction d’un droit nouveau adapté a cette société voulue

173 BARBARIT,S. : « Le Sénat met en place une délégation de suivi et de contrdle des ordonnances », Public Sénat,
23.10.2020: https://www.publicsenat.fr/article/parlementaire/le-senat-met-en-place-une-delegation-de-suivi-
et-de-controle-des-ordonnances

174 \JAUTROT-SCHWARZ, C. : « Un autre droit » in LE PRADO, D. (dir.) : L'état de droit et la crise sanitaire, Paris, Société de
|égislation comparée, 2022, p. 26.

175 DETOCQUEVILLE, A. : De la démocratie en Amérique, 1840.

NdE : Pour une comparaison sur la reconnaissance des principes d’égalité et de non-discrimination dans
d’autres ordres juridiques, voir :

— Allemagne : REIMER, F. : Die Grundsdtze der Gleichheitund der Nichtdiskriminierung, eine rechtsvergleichende
Perspektive - Deutschland, Bibliothek fir Vergleichendes Recht, Wissenschaftlicher Dienst des Europdischen
Parlaments (EPRS), Oktober 2020, XIV und 77 S,, Referenz PE 659.305 (version originale en allemand) ; Les
principes d’égalité et de non-discrimination, une perspective de droit comparé - Allemagne, Unité Bibliothéque
de droit comparé, Service de recherche du Parlement européen (EPRS), mars 2022, XIV et 111 pp., référence
PE 729.295 (version en frangais avec commentaires ajoutés et mise ajour) ;

- Autriche : VASEK, M.: Die Grundsdtze der Gleichheit und der Nichtdiskriminierung, eine rechtsvergleichende
Perspektive — Osterreich, Bibliothek fiir Vergleichendes Recht, Wissenschaftlicher Dienst des Européischen
Parlaments (EPRS), Oktober 2020, VIl und 44 S., Referenz PE 659.277 (version originale en allemand) ; Les
principes d'égalité et non-discrimination, une perspective de droit comparé - Autriche, Unité Bibliotheque de droit
comparé, Service de recherche du Parlement européen (EPRS), octobre 2020, VIII et 49 pp., référence
PE 659.277 (version en francais avec commentaires ajoutés);

- Belgique : BEHRENDT, CH.: Les principes d'égalité et non-discrimination, une perspective de droit comparé -
Belgique, Unité Bibliothéque de droit comparé, Service de recherche du Parlement européen (EPRS), février
2021, VIIl et 44 pp. référence PE679.087 (version originale en francais) ; Los principios de igualdad y no
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discriminacion, una perspectiva de Derecho Comparado - Bélgica, Unidad Biblioteca de Derecho Comparado,
Servicios de Estudios Parlamentarios (EPRS), julio 2022, Xy 82 pp., referencia PE733.602 (version en espagnol
avec commentaires ajoutés et mise a jour) ; Die Grundsdtze der Gleichheitund der Nichtdiskriminierung, eine
rechtsvergleichende Perspektive — Belgien, Bibliothek flr Vergleichendes Recht, Wissenschaftlicher Dienst des
Europaéischen Parlaments (EPRS), Dezember 2022, VIl und 106 S., Referenz PE 739.262 (deutsche Version mit
Kommentaren und Aktualisierung);

Canada: SHEPPARD, C.: The principles of equality and non-discrimination, a comparative law perspective -
Canada, Comparative Law Library Unit, European Parliamentary Research Service (EPRS), November 2020, VIl
and 64 pp., reference PE659.362 (version originale en anglais) ; Les principes d’égalité et de non-discrimination,
une perspective de droit comparé - Canada, Unité Bibliothéque de droit comparé, Service de recherche du
Parlement européen (EPRS), février 2022, X et 92 pp., référence PE 698.937 (version en francais avec
commentaires ajoutés et mise a jour);

— Chili : GARCIA PINO, G. : Los principios de igualdad y no discriminacidn, una perspectiva de Derecho Comparado -
Chile, Unidad Biblioteca de Derecho Comparado, Servicios de Estudios Parlamentarios (EPRS), marzo 2021, VIl
y 120 pp., referencia PE 690.533; Los principios de iqualdad y no discriminacién, una perspectiva de Derecho
Comparado - Chile, Unidad Biblioteca de Derecho Comparado, Servicios de Estudios Parlamentarios (EPRS),
febrero 2023, Xy 178 pp., referencia PE 739.352 (deuxiéme édition mise a jour avec commentaires ajoutés);
Die Grundsditze der Gleichheit und der Nichtdiskriminierung, eine rechtsvergleichende Perspektive - Chile,
Bibliothek fiir Vergleichendes Recht, Wissenschaftlicher Dienst des Europdischen Parlaments (EPRS), Februar
2023, XIlund 210 S, Referenz PE 739.353 (version en allemand avec commentaires ajoutés et mise a jour);

Conseil de I'Europe : ZILLER, J. : Les principes d'égalité et de non-discrimination, une perspective de droit comparé
- Conseil de I’Europe, Unité Bibliothéque de droit comparé, Service de recherche du Parlement européen
(EPRS), octobre 2020, Vill et 72 pp., référence PE 659.276 ; Los principios de igualdad y no discriminacién, una
perspectiva de Derecho Comparado — Consejo de Europa, Unidad Biblioteca de Derecho Comparado, Servicios
de Estudios Parlamentarios (EPRS), octubre 2022,IXy 122 pp., referenciaPE 738.179 (version enespagnol avec
commentaires ajoutés et mise a jour); Die Grundsdtze der Gleichheit und der Nichtdiskriminierung, eine
rechtsvergleichende Perspektive — Europarat, Bibliothek fiir Vergleichendes Recht, Wissenschaftlicher Dienst
des Europédischen Parlaments (EPRS), November 2022, Xund 138 S, Referenz PE739.217 (version en allemand
avec commentaires ajoutés et mise ajour) ;

Espagne : GONZALEZ-TREVIJANO SANCHEZ, P. : Los principios de igualdad y no discriminacidén, una perspectiva de
Derecho Comparado - Espafa, Unidad Biblioteca de Derecho Comparado, Servicios de Estudios
Parlamentarios (EPRS), octubre 2020, VIl y 104 pp., referencia PE659.297 (version originale en espagnol) ; Les
principes d'égalité et non-discrimination, une perspective de droit comparé - Espagne, Unité Bibliothéque de droit
comparé, Service de recherche du Parlement européen (EPRS), juin 2022,X et 167 pp., référence PE733.554
(version en frangais avec commentaires ajoutés et mise a jour) ; Die Grundsdtze der Gleichheit und der
Nichtdiskriminierung, eine rechtsvergleichende Perspektive — Spanien, Bibliothek fir Vergleichendes Recht,
Wissenschaftlicher Dienst des Europdischen Parlaments (EPRS), Januar 2023, X und 194 S, Referenz PE
739.207 (version en allemand avec commentaires ajoutés et mise a jour);

Etats-Unis : OSBORNE, EL. : The principles of equality and non-discrimination, a comparative law perspective -
United States of America, Comparative Law Library Unit, European Parliamentary Research Service (EPRS),
March 2021, XIl and 83 pp., reference PE689.375 (version originale en anglais) ; Les principes d’égalité et de
non-discrimination, une perspective de droit comparé - Etats-Unis d’Amérique, Unité Bibliothéque de droit
comparé, Service de recherche du Parlement européen (EPRS), février 2022, XIIl et 111 pp., référence
PE 698.938 (version en francais avec commentaires ajoutés et mise ajour) ;

- France : PONTHOREAU, M.-C. : Les principes d'égalité et non-discrimination, une perspective de droit comparé -
France, Unité Bibliothéque de droit comparé, Service de recherche du Parlement européen (EPRS), janvier
2021, VIl et 44 pp., référence PE679.061 (version originale en frangais) ; Los principios de igualdad y no
discriminacidn, una perspectiva de Derecho Comparado - Francia, Unidad Biblioteca de Derecho Comparado,
Servicios de Estudios Parlamentarios (EPRS), abril 2022, Xl y 83 pp., referencia PE729.378 (version en espagnol
avec commentaires ajoutéset mise ajour) ;

- Italie : LUCIANI, M. : | principi di equaglianza e dinon discriminazione, una prospettiva di diritto comparato - Italig,
Unita Biblioteca di diritto comparato, Servizio Ricerca del Parlamento europeo (EPRS), ottobre 2020,X e 71
pp., referenza PE659.298 ;

— Pérou : ESPINOSA-SALDARNA BARRERA, E.: Los principios de iqualdad y nodiscriminacidn, una perspectiva de Derecho
Comparado - Pert, Unidad Biblioteca de Derecho Comparado, Servicios de Estudios Parlamentarios (EPRS),
diciembre 2020, VIl y 64 pp., referenciaPE659.380;

— Suisse :FRe, N. : Die Grundsditze der Gleichheit und der Nichtdiskriminierung, eine rechtsvergleichende Perspektive
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éqgalitaire. Le principe d'égalité n’est donc « pas un principe juridique comme les autres. Il est ala
charniere des systemes politico-juridiques modernes. Il prescrit la forme la plus générale selon
laquelle doivent s’établir les rapports réciproques entre I'Etat et la société civile : I'Etat moderne
émane d'une société d'égaux (égalité politique) et doit considérer les membres de cette société
comme également soumis a sa puissance (égalité civile) »'°. La loi, expression de la volonté
générale et acte de médiationde ces rapports dialectiques, est I'instrument du changement'”’
car elle est porteused’un nouvel ordre et d'une légitimité démocratique a partir du moment
ou le droit de suffrage s'élargira. Vientd’emblée a I'esprit la Déclaration des droits de I'homme
et du citoyen du 26 aout 1789 qui consacre dans plusieurs articles I'égalité. Les sources
constitutionnelles sont rappelées ici de maniere synthétique'”. L'exigence d'égalité est
contenue, non seulement, dans la Déclaration des droits de 'homme et du citoyen de 1789,
aux articles premier (égalité en général), 6 (égalité dans I'accés aux emplois publics) et 13
(égalité devant les charges publiques) mais aussidans le Préambule de la Constitution du 27
octobre 1946, aux alinéas premier (non-discrimination), 3 (égalité entre les femmes et les
hommes), 11 (égalité dans la protection de la santé), 12 (égalité devant les charges résultant
de calamités nationales), 13 (égalité d'accés a l'instruction), 16 (égalité avec les peuples
d'outre-mer) et 18 (égal accés auxfonctions publiques pourles peuples d'outre-mer). Enfin, la
Constitution du 4 octobre 1958 le consacre également a plusieursreprises : dés le Préambule
(égalité avec les peuples d'outre-mer) et aux articles premier (non-discrimination et parité),
2 (devise dela République) et 3 (égalité du suffrage).

Une chose est certaine, le débat politico-juridique francais est trés dense. D'un c6té, certains
dénoncent le caractére mythologique de I'égalité républicaine, paravent a de réelles
discriminations a I'égard notammentdes femmes oudes personnes issues des minorités dites
visibles. De l'autre, le communautarisme est vilipendé. Certains s’'inquiétent en effet des
dérives du discours sur les discriminations dites souvent « positives» dans le prolongement
de lajurisprudence dela Cour supréme des Etats-Unis.

Surle plan juridique, la principale question est celle de I'articulationentre principe d’égalité et
principe de non-discrimination. Le premier serait plus général que le second. Ce dernier
prohibe des différences de traitement fondées sur des criteres énumérés par les textes alors
que le premier permet d'appréhendertoute différence de traitement quel qu’en soit le motif.
Dans plusieurs textes, la prohibition des discriminations est toujours associée a une liste de
critéres de différenciation prohibés. Il est préférable de parler des principes de non-
discrimination. C'est une vision unitaire du principe d'égalité quia été retenue en présentant
les principes de non-discrimination comme des spécifications du principe d’égalité.

- Schweiz, Bibliothek fiir Vergleichendes Recht, Wissenschaftlicher Dienst des Europdischen Parlaments
(EPRS), Oktober 2020, X und 70 S, Referenz PE659.292 (version original en allemand) ; Les principes d’égalité
etde non-discrimination, une perspective de droit comparé - Suisse,Unité Bibliothéque de droitcomparé, Service
de recherche du Parlement européen (EPRS), mars 2022, X et 95 pp., référence PE729.316 (version en francais
avec commentaires ajoutéset mise ajour) ;

— Union européenne : SALVATORE, V.: [ principi di uguaglianza e non discriminazione, una prospettiva di diritto
comparato - Unione europea, Unita Biblioteca di diritto comparato, Servizio Ricerca del Parlamento europeo
(EPRS), gennaio 2021, Vlll e 61 pp., referenza PE679.060.

176 JOUANJAN, O.: « Egalite », (dir.) ALLAND, D., RIALS, S. : Dictionnaire de la culture juridique, 2003, Paris, PUF, p. 585. Voir
aussi, ESMEIN, A.: Eléments de droit constitutionnel francais et comparé, T.1, Paris, Sirey, 1921, p.544-545,

177" Ces liens entre égalité et liberté comme structurant la société sont aussi bien présents dans I'analyse du Conseil
d'Etat dans un rapport sur lacitoyenneté : Conseil d'Etat, Rapport public 2018 sur la citoyenneté, Etre (un citoyen
aujourd’hui), n° 69, Paris, Doc. fr., 2018.

178 PONTHOREAU, M.-C. : Le principe d'égalité et de non-discrimination. Une perspective de droit comparé, op.cit.
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L'Etat de droit: France

Une certaine forme d'intégrismerépublicain s’est révélée une impasse et le droit francais sous
I'influence du droit européen et des exemples étrangers notamment américain a évolué de
maniére a reconnaitreeffectivementdes droitsréellementégaux. On estpassé del'abstraction
de 'homme et du citoyen a un homme situé et incarné dans sa singularité. Néanmoins, le
processus de segmentation sociale ne peut aller jusqu’a remettre en cause l'unité et
l'indivisibilité de la République, par exemple par une approche de différentiation des
composantes du peuple francais. Dans sa décision n® 91-290 DC du 9 mai 1991, le Conseil
constitutionnel a censuré la mention du « peuple corse composante du peuple francais » en
soulignant que la Constitutionne connaitque le peuple francais composé de tous les citoyens
francais «sans distinction d’origine, de race ou de religion ». Certes, certaines adaptations de
nature constitutionnelle sont envisageables comme le montrel'introduction de la parité au
profit des femmes ou des mesures en faveur de certains territoires de la République. Les
mesures de différenciation sont surtout reconnues par le Iégislateur. Cette reconnaissance
s'accompagne d’'une législation trés dense et aussi d'institutions et de politiques publiques
spécialisées.

La profusion des notions employées montre combien I'égalité forme un terrain mouvant et
complexe tant du point de vuejuridique que du point de vue socio-politique. La question de
la lutte contre les discriminations reste tout particulierement importante dans la société
francaise. Le dernier rapport présentépar le Défenseur des droits porte précisément surla lutte
contre les discriminations liées aux origines et la nécessité d’agir rapidement. Le rapport
recommande notamment de se focaliser sur les politiques publiques relatives a I'emploi,
I'accés au logement et les contréles d’identité (dont la tracabilité devrait étre assurée)'”®. La
Républiquereste garante deI'égalité des chances entreles citoyens.

1V.2.6.2 Libertéd’expression et d’information (médias)

La liberté d'expression® occupe parmi les droits une place essentielle. Elle est méme sans
doute la premiére des libertés dans une société ou elle exprime l'identité et I'autonomie

179 Défenseur des droits, Rapport Discriminations et origines: I'urgence d’agir, 2020, disponible en ligne:
https://www.defenseurdesdroits.fr/fr/rapports/2020/06/discriminations-et-origines-lurgence-daqir.

*

NdE : Pour une comparaison de la liberté d’expression dans d’autres ordres juridiques, voir :

- Allemagne : REIMER, F.: Freiheit der MeinungsdulBerung, eine rechtsvergleichende Perspektive - Deutschland,
Bibliothek fiir Vergleichendes Recht, Wissenschaftlicher Dienst des Europdischen Parlaments (EPRS), Oktober
2019,X und 107 S, Referenz PE642.269;

- Belgique : BEHRENDT, CH. : Liberté d’expression, une perspective de droit comparé - Belgigue, Unité Bibliothéque
de droit comparé, Service de recherche du Parlement européen (EPRS), octobre 2019, VI et 42 pp., référence
PE 642.243;

- Canada: Movsg, P-E. : Liberté d’expression, une perspective de droit comparé - Canada, Unité Bibliothéque de
droit comparé, Service de recherche du Parlement européen (EPRS), octobre 2019, Vl et 71 pp., référence
PE 642.244;

— Conseil de I'Europe : ZILLER, J. : Liberté d’expression, une perspective de droit comparé - Conseil de I'Europe, Unité
Bibliothéque de droit comparé, Service de recherche du Parlement européen (EPRS), octobre 2019, VI et 64
pp., référence PE642.268 ;

- Espagne : GONZALEZ-TREVIJANO SANCHEZ, P.: La libertad de expresidn, una perspectiva de Derecho Comparado -
Espana, Unidad Biblioteca de Derecho Comparado, Servicios de Estudios Parlamentarios (EPRS), octubre 2019,
VIl y 56 pp., referenciaPE642.241;

— Etats-Unis: VELENCHUK, T.: Freedom of expression, a_comparative law perspective - The United States,
Comparative Law Library Unit, European Parliamentary Research Service (EPRS), October 2019, X and 48 pp.,
reference PE642.246;

- France : PONTHOREAU, M.-C. : Liberté d’expression, une perspective de droit comparé - France, Unité Bibliotheque
de droit comparé, Service de recherche du Parlement européen (EPRS), octobre 2019, VI et 43 pp., référence
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intellectuelle des personnes et conditionne leurs relations aux autres individus et aux
différentes composantes de la société. La reconnaissance de cette liberté reléve des grands
textes constitutionnels du XVIII® siécle, en Europe comme outre Atlantique. En France, vient
d’emblée a l'esprit la Déclaration des droits de I'homme et du citoyen du 26 ao(t 1789 qui,
dans son article 11, la proclame sous la dénomination de liberté de communication.
L'article 11 énonce: « La libre communication des pensées et des opinions est un des droits
les plus précieux de 'homme;tout citoyen peut donc parler, écrire, imprimer librement, sauf
arépondredel'abus de cette liberté dans les cas déterminés parla loi».

La liberté d'expression est née comme liberté politique dans des contextes assez différents.
Comprise comme une liberté de conquéte sans limite face a I'ancienne puissance coloniale
britannique dans un pays nouveau en formation, elle est plutét concue comme un moyen de
promouvoirle citoyen dans la société nouvelle issue de la Révolutionfrancaise et libérée de la
soumission aux autorités royales et religieuses. De l'autre c6té de la Manche, la censure était
déja abolie depuis 1695 par lachambre des Communes en refusant de renouvelerle Licensing
Act. Malgré la force symbolique de cette décision, les débats sont restésintensesen Angleterre
toutaulong du XVllle siécle ponctués par des scandales et des proces contre lesimprimeurs.
Par des lois spéciales, la censure frappait certaines formes d’expression comme les dissidents
religieux ou les Irlandais. Les colons américains ne voyaient pas dans I'exemple anglais un
modeéle libéral méme si juridiquement, il I'était sans aucun doute plus que la France
prérévolutionnaire danslaquelle la censure cede juste a la veille de la Révolution (avec la fin
de la censure préventive a partir dejuillet 1788).

Lareconnaissance des droitsest en effetle résultat d'unprocessus historique différencié selon
les ordres juridiques. Cette liberté permet d’attirer l'attention sur les différences
profondément ancrées dans les contextes nationaux car liées a des conceptions
philosophiques dela vie en société ainsiqu’aux évolutionssociales. Laliberté d'expression est
un exemple bien connude ces profondes différences entre les Etats-Unis et I'Europe, en
particulier la France™. Les constitutions européennes posent un principe général tout en
reconnaissant des limites a I'exercice de la liberté d'expression. C'est I'héritage des vifs débats
dont a fait l'objet l'article 11 a I'Assemblée constituante. Cet article de la Déclaration
correspond en effet a un compromis provisoire entre des positions inconciliables sur les
limites nécessaires pourempécher les excés de la liberté d'expression.

PE642.245;

- Italie : LUCIANI, M. : La liberta di espressione, una prospettiva di diritto comparato - Italia, UnitaBibliotecadi diritto
comparato, Servizio Ricerca del Parlamento europeo (EPRS), ottobre 2019, VIl e 55 pp., referenzaPE642.242 ;

— Pérou : ESPINOSA-SALDANA BARRERA, E.: La libertad de expresion, una perspectiva de Derecho Comparado - Perd,
Unidad Biblioteca de Derecho Comparado, Servicios de Estudios Parlamentarios (EPRS), noviembre 2019, Vly
43 pp., referenciaPE644.176;

- Royaume-Uni : CRAM, |.: Freedom of expression, a comparative-law perspective - The United Kingdom,
Comparative Law Library Unit, European Parliamentary Research Service (EPRS), October 2019, VI and 53 pp.,
reference PE642.263;

— Suisse : COTTIER, B. : Liberté d’expression, une perspective de droit comparé - Suisse, Unité Bibliotheque de droit
comparé, Service de recherche du Parlement européen (EPRS), octobre 2019, VIl et 39 pp. référence
PE 642.262;

— Union européenne : SALVATORE, V.: La liberta di espressione, una prospettiva di diritto comparato - Unione
europea, Unita Biblioteca di diritto comparato, Servizio Ricerca del Parlamento europeo (EPRS), novembre
2019,Vl e 40 pp., referenzaPE644.172.

180 70LLER, E.: « Propos introductifs. La liberté d'expression : "bien précieux" en Europe, "bien sacré" aux Etats-
Unis ? » in ZOLLER E. (dir.) :La liberté d'expression aux Etats-Unis et en Europe, Paris, Dalloz, 2008, p. 1.
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L'Etat de droit: France

Il convient aussi de citer l'article 10 qui dispose : « Nul ne doit étre inquiété pour ses opinions,
méme religieuses, pourvu que leur manifestation ne trouble pas I'ordre public établi par la loi ».La
liberté d'opinion est le corollaire de la liberté de pensée. Chaque individu est libre de penser
dans sonforintérieur.L’article 11 renvoie quant a luiau droit d’exprimer librement sa pensée
sans censuredela part de I'Etat.

Enfin, il faut souligner que la révision constitutionnelle du 23 juillet 2008 a ajouté al'article 34
dela Constitution unalinéa quiattribue a la loi le soin de fixer les régles concernant«la liberté,
le pluralisme et I'indépendance des médias ».

Ce sont les lois qui concrétisent la liberté d’expression. Parmi celles-ci, une place toute
particuliere doit étre faite a la loi du 29 juillet 1881 sur la liberté de la presse. En effet, elle
correspond au texte fondamental pour I'expression publique de toute opinion, qu’il s’agisse
de la parole exprimée dans un lieu public ou transmise par les médias, des écrits publiés en
version papier ou numérique. C'est donc le socle pour I'ensemble des supports de
communication et on remarquera que maintesfois modifiée, elle est toujours en vigueur avec
quelque quatre-vingt-dix articles. Néanmoins, le secteur de l'audiovisuel qui connait un
régime différent, a fait I'objet de plusieurs lois spécifiques relatives a la liberté de la
communication audiovisuelle. Enfin, le législateur est intervenu pour réguler I'exercice de la
liberté d'expression sur internet qui, en revanche, est alignée sur le régime de la liberté de la
presse. L'adoption rapide des nouvelles technologies de l'information par les organismes
gouvernementauxet les entreprisesa suscité la crainte que la surveillance secréte exercée par
les Etats et les entités commerciales puisse avoir une incidence négative sur la vie privée et les
libertés individuelles. En méme temps, il est de plus en plus évident que les mécanismes
démocratiques sont affectés par les procédures dans lesquelles ces informations sont
collectées et exploitées. L'Etat semble démuni devant les enjeux posés par la révolution
numérique'®,

IV.2.7. Autres

D’autres principes regardant la justice peuventétre approfondis, parmiceux-1a, le principe de
publicité des débats judicaires et des décisions de justice. Par ailleurs, le principe de non-
rétroactivité deslois n'estpas affirmé de maniere générale dansla Constitution francaise, mais
la jurisprudence a élargi son champ d’application. Enfin, il convient aussi de s’attarder sur la
définition de la liberté individuelle par le Conseil constitutionnel puisqu’elle correspond au
champ de compétence dujuge judiciaire, défini comme le gardien de la liberté individuelle.

1IV.2.7.1 Principe de publicité des débats judiciaires et du jugement

A la différence de la Constitutionespagnole quiimpose dans sesarticles 120.1 et 120.3 que les
actions judiciaires et les décisions de justice soient prononcées en audience publique, la
Constitution de 1958 est muette. Cette garantie processuelle n’est pas prévue par l'actuelle
Constitution, méme si le principe de publicité des débats peut étre considéré comme un
principe généraldu droit " Il faut rappeler que le principe a été solennellement affirmé dans
la Constitution du 5 fructidor an lll (1795) a l'article 208 : « Les séances des tribunaux sont
publiques ; les juges délibérent en secret ; les jugements sont prononcés a haute voix; (...) ».

181 PONTHOREAU, M.-C. : Liberté d’expression, une perspective de droit comparé - France, Unité Bibliothéque de droit

comparé, Service de recherche du Parlement européen (EPRS), octobre 2019, VI et 43 pp., référence PE642.245.
182 CE, 4 octobre 1974, Dame David, D. 1975, p. 369. Voir aussi C. cass. civ. 1,28 avril 1998, Bull,, 1998, 1, n° 155,

p. 102: « (...) attendu que si la publicité des débats est un principe général du droit, la loi peut en limiter la
portée en exigeant ou en permettant que cesdébats aient lieu en chambre du conseil ».
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Ce principe de publicité figure également dans de nombreux textes au niveau supranational :
par exemple, 'article 6 paragraphe 1 de la Convention européenne des droits de I’homme qui
stipule que « toute personne a droit a ce que sa cause soit entendue équitablement, publiquement
et dans un délai raisonnable... ». La Cour européenne de Strasbourg voit d'ailleurs dans ce
principe plus qu’une simple garantie procédurale : il « protége les justiciables contre une justice
échappant au contréle du public ; elle contribue aussi a préserver la confiance de chacun dans les
Cours ou tribunaux. Par la transparence qu’elle donne a I'administration de la justice, elle aide a
atteindre le but de I'article 6 paragraphe 1 : le proces équitable, dont la garantie compte parmi les
principes de toute société démocratique au sens de la Convention »'®, Le principe de publicité
permet doncun controle des justiciablessur leursjuges et permet ainsid'éviter les suspicions
d'impartialité. Elle permet aussi aux plaideurs de mieux comprendre la décision qui leur sera
opposée et al'ensemble des citoyens de se préservercontre une justice secréte.

Le débat a été intense en France et la question de la nécessité d'une transparence sur le
fonctionnementde la justice a été soulevée a de nombreuses reprises. A titre illustratif, le
rapport Linden souligne que « ce souci de transparence participe de la nature méme de la
démocratie. Les citoyens ont le droit d'étre informés sur le fonctionnement de l'institution judiciaire
qui doit pouvoir répondre a cette demande »'®.

La consécration constitutionnelle de ce principe reste toutefois limitée. Dans sa décision
n°2004-492 DC du 2 mars 2004'®, le Conseil constitutionnel a jugé « qu'il résulte de la
combinaison des articles 6, 8, 9 et 16 de la Déclaration de 1789 que le jugement d’une affaire pénale
pouvant conduire a une privation de liberté doit, sauf circonstances particuliéres nécessitant le huis
clos, faire I'objet d’une audience publique ». Par cette décision, c’'est la premiere fois qu’une
valeur constitutionnelle est reconnue au principe de publicité. Néanmoins, le Consell
constitutionnel n’en fait qu’une exigence constitutionnelle limitée, et non un principe général
de la procédurejuridictionnelle. Le Conseil avait déja pu affirmer dans sa décisionn°88-1113
du 8 novembre 1988 : « contrairement a ce que soutient le requérant, il n’existe aucun principe
général du droit prescrivant la publicité des débats en toute matiére et devant toute juridiction ».
Pour les autres juridictions judiciaires, la publicité de 'audience est un principe général de
droitauquelseulelaloipeutdéroger.Selonl'article 22 du Code de procédurecivile, « les débats
sont publics, sauf les cas ou la loi exige ou permet qu'ils aient lieu en chambre du conseil ». La
publicité du jugement est I'autre facette du principe de publicité. Sile principe de publicité du
jugement nefigure pas au sein des premiers articles du Code de procédure civile énoncantles
principes directeurs du proces, on leretrouve al'article 451, lequel dispose que « les décisions
contentieuses sont prononcées en audience publique [...] sous réserve des dispositions
particulieres acertaines matiéres ».Ce dernier principe a été adapté auxdéfis de 'open data. La
loi n° 2019-222 du 23 mars 2019 de programmation et de réforme de la justice' a ainsi
renforcé la protection de l'identité desmagistrats et des greffiers (article 33) pour éviterqu'un
traitement algorithmique puisse prédire les pratiques professionnelles. Onnoteraque, devant
les juridictions administratives, « la publicité des audiences n’est exigée qu’a la condition qu’un
texte législatif ou réglementaire impose I'observation de cette regle de procédure »'®.

183 CEDH, 26 septembre 1995, Diennet ¢/ France, Série A,n° 384, 8§ 3,p. 14-15.

184 Rapport de la Commission sur l'enregistrement et la diffusion des débats judiciaires, dit « Rapport Linden »,22

février 2005, cité par S. ROURE, «L'élargissement du principe de publicité des débats judiciaires: une
juridiciarisation du débat public », R.F.D.C, 2006,n° 68, p. 737.

185 https://www.conseil-constitutionnel .fr/decision/2004/2004492DChtm
186 https://www.legifrance.gouv.fr/dossierlegislatif/ JORFDOLE000036830320/
187 CE, 25 juin 1948, Brillaud, Lebon, p. 292.
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1IV.2.7.2 Principe de non-rétroactivité deslois

Le principe de non-rétroactivité des lois et des reglements est une garantie essentielle pour
les citoyens et les justiciables dans un Etat de droit. La généralité d’un tel principe est ainsi
poséeal'article 9.3 de la Constitution espagnole.

En France, la Déclaration des droits et du citoyen du 26 ao(it 1789 le cantonne toutefois, a la
matiére pénale: 'article 8 établit que « nul ne peut étre puni qu'en vertu d'une loi établie et
promulguée antérieurement au délit ». La portée de ce principe a été, dans un premier temps,
limitée par la jurisprudence francaise. En effet, le Conseil constitutionnel a réservé |'application
du principe de non-rétroactivité résultant de I'article 8 de la Déclaration de 1789 aux seules
lois pénales (décision n°79-109 DC du 9 janvier 1980'%).

Par la suite, le Conseil constitutionnel a largement interprété l'interdiction des lois rétroactives
en matiéere pénale en considérant qu'elle s'applique auxsanctions administratives et, dong «
pas seulement les peines appliquées par les juridictions répressives, mais s'étend nécessairement a
toute sanction ayant le caractére d'une punition, méme si le législateur a cru devoir laisser le soin
de la prononcer d une autorité de nature non judiciaire » (décision n°82-155 DCdu 30 décembre
1982 ; n°87-237 DC du 30 décembre 1987'%). Le principe s'étend également «a la période de
sreté qui, bien querelative a I'exécution de la peine, n'en reléve pas moins de la décision de
la juridiction de jugement qui, dans les conditions déterminées par la loi, peut en faire varier
la durée en méme temps qu'elle se prononce sur la culpabilité du prévenu ou de l'accusé »
(décision n®86-215 DC du 3 septembre 1986).

En matiére de loi non répressive, le principe de non-rétroactivité a une valeur simplement
Iégislative ainsi que cela résulte d'une jurisprudence constante du Conseil constitutionnel
(décisions n°69-57 L du 24 octobre 1969'*°,n°80-119 DCdu 22 juillet 1980™", n°89-254 DC du
4 juillet 1989'%, n°® 89-268 DC du 29 décembre 1989, n° 91-298 DC du 24 juillet 1991'3). En
dehors de la matiére répressive, le Conseil constitutionnel encadre les formes les plus brutales
de la rétroactivité législative en s'inspirant de la jurisprudence de la Cour européenne des
droits de I'Homme: il considére notamment que le législateur ne peut modifier
rétroactivement unerégle de droit ou valider un acte administratif ou de droit privé que s'il
avance «un motif impérieux dintérét général » et s'il définit strictement la portée de la
modification ou de la validation: décision n°2013-366 QPC du 14 février 2014, SELARL PJA, és
qualités de liquidateur de la société Maflow France, cons. 3. En outre, aprés une jurisprudence
hésitante, le Conseil n'autorise le Iégislateur a porté atteinte aux contrats légalement condus
quessi un motif d'intérét général suffisant existe ™.

L'application du principe de non-rétroactivité reste encore sensible dans le domaine fiscal.
Dans une décision n® 98-404 DC du 18 décembre 1998'%, le Conseil constitutionnel a estimé
que: « Leprincipe de non rétroactivité des lois n’avaleur constitutionnelle, envertu de Iarticle 8 de
la Déclaration des droits de 'homme et du citoyen, qu’en matiére répressive,; quenéanmoins, si

188 https://www.conseil-constitutionnel fr/decision/1980/79109DC.htm
189 https://www.conseil-constitutionnel fr/decision/1987/87237DC.htm
190 https://www.conseil-constitutionnel .fr/decision/1969/69571.htm

191 httpsy//www.conseil-constitutionnel fr/decision/1980/80119DC.htm
192 https://www.conseil-constitutionnel fr/decision/1989/89254DC.htm

193 https://www.conseil-constitutionnel.fr/decision/1991/91298DChtm
194

Décision n°2020-465 DC du 13 janvier 2013, Loi relative aux salaires, au temps de travail et au développement de
I'emploi, cons. 4. https://www.conseil-constitutionnel fr/decision/2003/2002465DC.htm

195 https://www.conseil-constitutionnel.fr/decision/1998/98404DChtm
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le législateur a la faculté d’adopter des dispositions fiscales rétroactives, il ne peut le faire qu’en
considération d'un motif d'intérét général suffisant et sous réserve de ne pas priver de garanties
légales des exigences constitutionnelles ». Par conséquent, le 1égislateur ne saurait édicter de
nouvelles sanctions applicables aux contribuables pour des agissements antérieurs a la
publication delaloi nouvelle et quidoncne tombaient pas sousle coup delaloi ancienne. En
revanche, la législation fiscale rétroactive est envisageable pour des raisons d’intérétgénéral.
Pour le Conseil constitutionnel, la garantie vient du consentement donné par le Parlement :
« par exception aux dispositions de valeur Iégislative de I'article 2 du Code civil '*® que le législateur
peut, pour des raisons d'intérét général, modifier rétroactivement les régles que I'administration
fiscale et le juge de I'imp6t ont pour mission d’appliquer » (décision n°86-223 DC du 29 décembre
1986'%). La rétroactivité fiscale engendre une « insécurité juridique »'*® souvent dénoncée,
notammenten fragilisantla confiance des contribuables dansI'Etat.

En matiere dereglements, le principe de non-rétroactivité est un principe général du droit'”
auquellaloi peut soit explicitement, soitimplicitementfaire échec. Mais méme en dehors des
cas prévus par laloi, un acte administratif peut comporter un effet rétroactif dans trois séries
decas:en cas derégularisationde mesuresantérieures, qu'il s'agisse de tirer les conséquences
d'uneannulation pour excés de pouvoir ou de procéder au retrait d'une décisioniillégale ; en
cas d'actes venants'ajouter a des mesuresantérieuresdontils conditionnentl'application (par
exemple, décisions d'approbation des autorités de tutelle).Toutes ces exceptions sont
justifiées par les nécessités de la vie administrative.

1V.2.7.3 Laliberté individuelle, réserve de compétence constitutionnellede I’autorité
judiciaire

Conformément a la conception francaise de la séparation des pouvoirs, la juridiction
administrative bénéficie d'une compétence réservée en matiére d’annulation et de
réformation des décisions prises dans I'exercice de prérogatives de puissance publique
(décision précitée n°86-224 DC du 23 janvier 1987: voir supra, IV.2.4). Toutefois, ce principe ne
s'applique pas s'agissant des « matiéres réservées par nature a l'autorité judiciaire » et il ne
peuty étredérogédans l'intérét d'une bonne administration (cons. 17).

Au fil de sa jurisprudence, le Conseil constitutionnel a réduit la réserve constitutionnelle de
compétence de l'autorité judiciaire. Initialement étendue a la liberté d’aller et venir (décision
n°® 93-323 DC du 5 aolt 1993?® - Loi relative aux contréles et vérifications d'identité),
I'inviolabilité du domicile (décision n°® 83-164 DC du 29 décembre 1983%°' - Loi de finances
pour 1984), le droit au respect de la vie privée (décision n® 94-352 DC du 18 janvier 1995 - Loi
d’orientation et de programmation relative a la sécurité) ou la liberté de se marier (décision n°
93-325 DC 13 a0t 1993 - Loi relative a la maitrise de I'immigration), la liberté individuelle est
désormais applicable seulement en cas de privation de liberté (décision n°99-411 DC du 16
juin 1999%°? - Loi portant diverses mesuresrelatives a la sécurité routiére). La compétence du
juge judiciaire se limite concretement a la régularité des mesures de rétention des individus

196 Selon cet article, « laloi ne dispose que pour l'avenir, elle n'a point d’effet rétroactif ».
197 https://www.conseil-constitutionnel.fr/decision/1986/86223DChtm

198 Voir sur le principe de sécurité juridique, supra IV.2.2
199 CE, 25 juin 1948, Société du journal I'Aurore.
200 https://www.conseil-constitutionnel.fr/decision/1993/93323DChtm

201 https://www.conseil-constitutionnel.fr/decision/1983/83164DChtm
202 https://www.conseil-constitutionnel.fr/decision/1999/99411DChtm
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contre leur gré (placement des étrangers en centre de rétention, internement en hépital
psychiatrique ou contestationdes arrestations arbitraires)2®.

Depuis lors, lorsque le [égislateur doit déterminer une juridiction compétente pour statuer sur
les limites apportées a undroitou une liberté, il disposed’une marge de manceuvre beaucoup
plusimportante que parle passé.Un telrenversement a été rendu possible grace a la montée
en puissance du juge administratif sur le terrain de la garantie des droits, notamment sous
I'influence du droit européen. Certains textes, comme la loi renseignement ou la réforme de
I'état d'urgence en 2015, ont conduit le premier président de la Cour de cassation a réagir.
Bertrand Louvel a émis des regrets lors de la rencontre annuelle des premiers présidents de
Cour d'appel et dela Cour de cassation en février 2016 : « l'inflexion apportée au contenu de la
liberté individuelle, en écartant du contréle exclusif du juge judiciaire la protection de la vie privée,
le secret des correspondances, l'inviolabilité du domicile et la liberté d’aller et venir, a permis
notamment que des perquisitions et saisies, ainsi que des assignations a résidence soient
contrélées par le juge de I'administration, lorsqu’elle prescrit elle-méme ces mesures. Ce constat
ameéne a s’interroger sur ce qui fondait la égitimité du juge judiciaire a garantir les libertés aux yeux
du constituant de 1958 : le principe d'indépendance ». Le premier président de la Cour de
cassation s’estaussiexprimé surla conception restrictive de la liberté individuelle retenue par
le Conseil constitutionnel: « En séparant la liberté individuelle, strictement entendue comme
protection contre la détention arbitraire, des autres libertés “essentielles” reconnues comme
composantes de la liberté personnelle (elle-méme rattachée aux articles 2 et 4 de la Déclaration des
droits de 'homme et du citoyen), le Conseil constitutionnel a dissocié le lien entre la défense de ces
libertés et la garantie du juge judiciaire, recherché par le constituant de 1958 »>*.

Il en résulte que le contréle de mesures de police administrative aussi graves que les
perquisitions, les assignations a résidence, les interceptionsde sécurité et les interdictions de
sortie du territoire susceptibles de mettre en causele respect de la vie privée, 'inviolabilité du
domicile et la liberté d’aller et venir ne reléevent plus de la compétence du juge judicaire®®.
Cela a été confirmé dans le cadre de I'important contentieuxlié a I'état d'urgence: décision n°
2016-536 QPCdu 19 février 2016, Ligue des droits de 'homme.

203 DESGORCES R., « Les armes du juge judiciaire dans la protection des libertés fondamentales : le point de vue de la
doctrine », in EVEILLARD G. (dir), La guerre des juges aura-t-elle lieu ? - Analyse comparée des offices du juge
administratif et du juge judiciaire dans la protection des libertés fondamentales, 2016, disponible sur le site de la
Revue générale du droit: https://www.revuegeneraledudroit.eu/blog/2016/02/02/les-armes-du-juge-judiciaire-
dans-la-protection-des-ibertes-fondamentales-le-point-de-vue-de -la-d octrine/

204 ] OUVEL, B. : « L'autorité judiciaire, gardienne de la liberté individuelle ou deslibertés individuelles », Réflexions a
I'occasion de la rencontre annuelle des premiers présidents de Cour d'appel et de la Cour de cassation, 2 février
2016, cité par GUERRINI, M. : « L'utilisation du contréle de conventionnnalité par la Cour de cassation ou le
paradoxe de |'acceptation »,RDLF, 2017, chr.n° 21 :
http//www.revuedlf.com/droit-fondamentaux/lutilisation-du-controle-de-conventionnalite-par-la-cour-de-
cassation-ou-le-paradoxe-de-lacceptation/#return-note-6557-10

205 WACHSMANN, P.: « De la marginalisation du juge judiciaire en matiére de libertéset d'y remédier», D., 2016,
pp.A73-472.
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IV.3. Portée de I'Etat de droit : éléments qui pourraienten faire
partie a l'avenir

Le débat en France est divisé entre ceux favorables a une extension de la liste des droits
garantis et ceux qui, au contraire, craignent une trop grande individualisation du lien
politique: autrement dit, la recherche de toujours plus de droits laisse craindre une perte de
la responsabilisation des individus a I'égard de 'ensemble de la société. Les dangers pour les
libertés individuelles restent toutefois nombreux dans une société en perpétuelle évolution.
Enraison des faiblesses du systemede garantie en France, la voie a proposer semble plutétle
renforcement de ce systéeme de garantie.

IV.3.1. De nouveauxdroits fondamentaux?

Dans une perspective historique, les droits de 'homme n’apparaissent pas tous au méme
moment: «ils naissent lorsque I'augmentation du pouvoir de 'homme sur 'homme qui suit
inévitablement le progres technique, c’est-a-dire la capacité de 'homme adominer la nature et les
autres hommes, crée soit de nouvelles menaces pour la liberté de lindividu soit consent des
solutions nouvelles a son indigence {(...)»*®. Le processus historique n’est pas nécessairement
linéaire de maniére a conduire a plus de libertés. Mais force est de constater I'absence d'un
numerus clausus des dangers qui menacent 'lhomme. Dans ce sens, le préambule de la
Constitution de 1958 a été complété par la Charte de l'environnement de 2004. Un
allongementdela liste des droits constitutionnels mérite d'étrequestionné.

Formellement, le corps de la Constitutionn’a pas intégré une liste de nouveauxdroits. Elle n'a
pas non plus a proprement parler une disposition favorable a la «liste ouverte », cC’'est-a-dire
renvoyanta des droits non formellement inscrits dans la Constitution a la différence de la
Constitution portugaise (article 16-1) ou de la Constitutionitalienne (article 2). 1l y a certes les
principes fondamentauxreconnus par les lois de la République, mais la liste de ces principes
reconnus par le Conseil constitutionnel se sont épuisés. Au regard des jurisprudences
constitutionnelles développées en particulier en Italie et en France, ces principes bien que
similaires a ce type de clause générale ne sont pas autant favorables a une interprétation
historico-évolutive des droits fondamentaux visant précisémenta ne pas couper lesdits droits
dela vie réelle en les adaptant auxchangements sociaux®”’. Par exemple, ils n'auraient pas pu
servir ainsi de fondement a la reconnaissance d’un droit de vivre dans un environnement
équilibré et respectueux de la santé (tel que l'article 1 de la Charte de I'environnement) ou
d’un droit d'accéder aux informations relatives a I'environnement détenues par les autorités
publiques et de participer a I'élaboration des décisions publiques ayant une incidence sur
I'environnement (article 7 de la Charte). Le Conseil constitutionnel a reconnua « I'ensemble des
droits et devoirs définis dans la Charte de I'environnement » valeur constitutionnelle dans sa
décision n°2009-599 DC du 29 décembre 2009°%. La valeur juridique de la Charte a été trés
discutée au moment, et aussi apres, de son entrée en vigueur. Les juges lui ont reconnu une
valeur contraignante®® méme sitoutes les dispositions de la Charte ne sont pas susceptibles

206 BoBBIO, N. : L'eta dei diritti, Einaudi, Turin, 1992, p. XV.

207 Syr laliste ouverte des droits constitutionnels, voir PONTHOREAU, M.-C. : La reconnaissance des droits non écrits par
les cours constitutionnelles italienne et frangaise. Essai sur le pouvoir créateur du juge constitutionnel, Paris,
Economica, 1993.

208 Décision n° 2009-599 DC du 29 décembre 2009 - Loi de finances pour 2010.

209 [l en va de méme pour le Conseil d’Etat : CE ass., 3 octobre 2008, commune d’Annecy n°297931;il a également
consacré le droit de vivre dans un environnement équilibré et respectueux de la santé comme «liberté
fondamentale » dans le cadre du référé-liberté:CE 20 septembre 2022 n° 451291 (dans le prolongement de la
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d'étreinvoquées dans le cadre d'une procédure de QPC(n°2011-116 OPC du 8 avril 20112' -
Troubles du voisinage et environnement).

Dans un autre domaine, celui du numérique, aux évolutions technologiques
impressionnantes, sans doute encore en cours, qui peuvent laisser craindre une insuffisance
de la protection apportée au respect de la vie privée, la rédaction d'une charte
constitutionnelle du numérique a été débattue notamment par le Parlement lorsde I'examen
d’un projet de révision constitutionnelle en 2018. Cette révision n’a pas abouti, mais on peut
penser que si la question de l'actualisation de la Constitution devait étre de nouveau posée,
elle serait sans doute encore envisagée. En particulier, une reconnaissance constitutionnelle
explicite et séparée des droits au respect de la vie privée et de la protection des données
personnelles pourrait a la fois clarifier le fondement constitutionnel de ces droits dans le
prolongement de lajurisprudence développée et ainsileur donner une assise plus ferme lors
de la balance avec des intéréts légitimes tels que la sécurité publique. L'idée trés largement
défendue est de s’aligner sur le standard de protection le plus élevé en Europe et donc de
reconnaitre le droit a 'autodétermination informationnelle des individus, a lI'instar de la Cour
constitutionnelle allemande avecson arrét fondateur du 15 décembre 19832".

La question reste ouverte puisque I'équilibre difficile a trouver entre liberté et sécurité, d'une
part, et la tendance sans cesse grandissante de la publicisation des données, d’autre part,
appellent a la plus grande vigilance : la marge d’autonomie individuelle semble de plus en
plus réduite. Cet exemple montre bien la nécessaire attention face aux moyens inédits de
surveillance des libertés individuelles. En méme temps, il faut aussi étre attentif a ne pas
multiplier les droits constitutionnels car trop de droits tuent les droits. Les derniéres crises
(terrorisme, pandémie du coronavirus) posent la question du juste équilibre entre les
exigences d'intérét général et I'exercice des libertés individuelles. Une multiplication des
droits risque de compliquer leur nécessaire conciliation méme si, dans les domaines cités, un
renforcement des droits peut étre justifié par les risques encourus. La question est
parfaitement légitime. Le débat qui s’est en revanche développé depuis I'automne 2022
consécutif & 'arrét Dobbs rendu par la Cour supréme des Etats-Unis (par lequel le droit a
I'avortement ne reléve plus du niveau fédéral mais de la législation des Etats fédérés) laisse
dubitatif. Le droit a 'avortementest actuellement protégé en France par une loi depuis 1975.
Rien ne semble laisser penser que ce droit soit en danger, mais il fait 'objet d’enjeux politiques
qui ont conduit a s’interroger sur sa constitutionnalisation et donc son inscription dans la
Constitutionde 1958. Ce débat constitue toutefois une aubaine pour rappeler avec force que
la constitutionnalisationd’un droit, mémes'ilrenforce le niveau de protection, ne représente
pas une barriére juridique infranchissable pour une majorité parlementaire renforcée qui
voudraity porteratteinte. En revanche, un réelrenforcementdes droitsreléve du controle du
jugesans qu'il soit forcément nécessaire de compléterla liste des droits constitutionnels.

IV.3.2. De nouvelles garanties pour les libertés existantes ?

Deux propositions sont a examiner: d‘abord, donner un accés direct au Consei
constitutionnel. Actuellement, la QPC ne donne un acces qu’aux justiciables ayant un
contentieuxen cours ; de plus, la pratique depuis 2009 montre qu’elle reste limitée et ce sont
surtout les personnes morales notamment les sociétés commerciales qui ont un acces au

jurisprudence constitutionnelle :31janvier 2020, n°2019-823 QPC, Uniondes industries de la protection desplantes).
210 https://www.conseil-constitutionnel fr/decision/2011/2011116QPChtm

211 Voir sur ces différents points, PONTHOREAU, M.-C. : Le droit au respect de la vie privée : les défis digitaux, une
perspective de droit comparé - France, Unité Bibliotheque de droit comparé, Service de recherche du Parlement
européen (EPRS), octobre 2018, VIl et 34 pp., référence PE628.241
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prétoire du Conseil (voir les critiques émises infradans les défis a 'Etat de droit IV.6). A quand
une plus grande ouverture de maniére a ce que le citoyen puisse défendre ses droits et la
Constitutionelle-méme sans qu'il se trouveacculé a agir, souvent d'ailleurs de maniére tardive
et contrainte?

L'autre proposition serait d’éliminer la « théorie de la loi-écran », appellation doctrinale d'une
technique contentieuse qui conduitle juge ordinaire a distinguer deuxcas : soit aucuneloine
s'interpose entre la Constitution et I'acte administratif a analyser, soit cet acte administratif est
fondé sur uneloiqui fait écran entre cet acte et la Constitution, d'oli le nom de «théoriedela
loi-écran ». Cette « théorie » renvoie doncau refus de la part du juge administratif d’accueillir
des recours directs contre la loi*'% Le juge administratif, en particulier, est trés souvent
confronté a la contestation d'actes administratifs, pris sur le fondement d'un texte de valeur
législative, auxquels il est reproché d'étre contraire a des principes constitutionnels. Ce refus,
méme s'il connait des exceptions, nuit a une imprégnation constitutionnelle de I'ensemble du
droit?™. L'écranlégislatif confére en effetune immunité contentieuse a différents types d'actes
administratifscomme, par exemple, les décrets pris sur le fondement et pour I'application de
dispositions législatives?'* ou bien une procédure qui résulte directement des prescriptions
législatives?”* ou encore un décret quitrouve son fondement dansl'article d'une loi?'®.

IV.4. Mécanismes de protection de I'Etat de droit

En 1958, le Conseil constitutionnel n'a pas été concu pour étre le protecteur des droits
fondamentaux comme l'ont été, apres la Seconde guerre mondiale, les cours
constitutionnelles en Europe occidentale. lla réellement commencé a développer son réle de
gardien des libertés a partir des années 1970. A partir de la fin des années 1970, les autorités
administratives indépendantes ont été également développées et interviennent dans de
nombreux domaines comme interface entre le systeme administratif et la société en vue de
réguler et de contréler. Ces autorités restent toutefois d'un point de vue juridique des
éléments du pouvoir exécutif et ne sont pasdes organesjuridictionnels. Audébut des années
2000, le Parlement a adopté uneloi introduisant une nouvelle procédure d'urgence, ouverte
auxparticuliers pour sauvegarderleurs libertés fondamentalesdevantle juge administratif: le
référé-liberté. Enfin, 'indépendance de la justice judiciaire est longuement examinéealors que
la résolution des conflits entre organes constitutionnels le sera rapidement faute de volet
juridictionnel en France.

IV.4.1. Controlede constitutionnalité des normes

Les compétences du Conseil constitutionnel® sont variées outre le contréle de
constitutionnalité des normes (contentieux des élections et consultations populaires;
contentieux du mandat parlementaire; constatation de situations exceptionnelles).
Cependant, ce serait une erreur de croire que le Conseil constitutionnel peut connaitre de

212 | convient de rappeler que le Conseil d'Etat comme la Cour de cassation ont toujours refusé d’'opérer un

contrdle de conformité de laloi promulguée a la Constitution : Crim. 11 mai 1833 Paulin ; CE, sect., 6 novembre
1936, Arrighi.

213 Voir DRAGO, G. (dir.): L'application de la Constitution par les Cours suprémes, Paris, Dalloz, 2007.

214 CE, 18 novembre 1998, Syndicat national de I'enseignement technique agricole public,n°170647.

215 CE, ass., 26 juin 1992, Monnier-Besombes, n° 133901.
216 CE, 27 novembre 2002, Bourrel, Lebon, p. 412.

NdE : Pour une comparaison des compétences des cours constitutionnelles ou équivalentesdans différents
ordre juridiques, voir le point IV des études citées dans la NdE au point II.1 ci-dessus (p. 6).
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n'importe quellitige portant surl'interprétation de la Constitution. Bien que ses compétences
soient nombreuses, elles sont énumérées de facon limitative par la Constitution. Cette
derniére ne contient pas une clause decompétence générale au profit du Conseil comme celle
que prévoit par exemple laLoi Fondamentale allemande.

Le contrble de la constitutionnalité des normes est quantitativement et qualitativement
important car c'est dans le cadre de cette compétence que le Conseil assure son role de
gardien des droits et libertés. Il existe un contrdle a priori (article 61) et désormais un controle
a posteriori (article 61-1) depuis la révision constitutionnelle de 20082".

Il faut remarquer que, dansle cadre du controle préventif, le contréle de constitutionnalité des
normes est, selon la nature des normes concernées, tantétobligatoire, tantot facultatif. Dans
le premier cas, sont concernés les lois organiques et les réglements des assemblées
parlementaires. Lorsqu'il ne s'agitd’aucune de ces normes précitées, I'intervention du Conseil
est facultative: pour qu'il puisse controler la constitutionnalité de la loi (aussi d'unengagement
international auxtermes de I'article 54), il faut que certaines autoritésaient pris l'initiative de
le saisir. Auxtermes del'article 61 alinéa 2, les autorités habilitéesa le saisir sont : le président
de la République; le premier Ministre; le président de I'’Assemblée nationale; le président du
Sénat et surtout depuis la révision du 28 octobre 1974, soixante députés ou sénateurs. La loi
constitutionnelle du 25 juin 1992 a accordé également le droit de saisine aux parlementaires
pour les engagementsinternationaux.

Grace a la réforme constitutionnelle de 1974, les saisines se sont multipliées. Avant cette
révision, il y avait peu de saisines car les autorités politiques concernées pouvaient étre en
quelque sorte considérées comme les co-auteurs de la loi (le gouvernement ayant toujours
une majorité a I'’Assemblée nationale pour le soutenir au début de la Ve République et
jusqu’en 1986:le gouvernementet le président de la République étaienttoujoursde la méme
majorité). Incontestablement, c'est la saisine parlementaire qui a provoqué le plus grand
nombre de décisions dans le domaine des droits et libertés, et quien a assuré la responsabilité
essentielle, sinon exclusive jusqu’a la révision de 2008.

C'est un contréle facultatif. Mais a priori, les textes les plus importants sontsoumisau controle.
Il faut quand méme nuancer.D'une part, on peut s'étonner que des textes tels que la grande
loi informatique et libertés de 1978 ou, encore, la loi du 20 décembre 1988 relative a la
protection des personnes quise prétent a des recherchesbiomédicales, n'aient pas fait I'objet
d'un examen. D'autre part, si 'on considére que celui qui saisit, sera peut-étre, lors de la
prochaine législature, celui dont le texte peut étre « censuré», il n'y a plus de raison de
s'étonner. La saisine n'est pas toujours exercée dans le but d'une meilleure protection des
droits fondamentaux. A cet égard, I'épisode de la premiére l'alternance que la Cinquiéme
République a connue (a partir de 1981), en a été la meilleure preuve: saisir et n'importe
comment.

Sion considére ala fois les imperfections du contréle a priori liées aux passions politiques que
peuvent soulever un projet de loi et le souci de donner aux individus eux-mémes des droits
d'action pour se défendre contre les lois qui affectent leurs libertés, il était nécessaire de
s'interroger surl'introduction d'un contréle a posteriori. Il y a eu deuxtentatives derévisionde
la Constitution francaise en ce sens(en 1990 et en 1993) avant de parvenir a la réforme de 2008
quia introduit un contréle a posteriori.

217 Sur tous ces points, voir notamment ROUSSEAU, D. et alii : Droit du contentieux constitutionnel, Paris, LGDJ, 12¢ éd.,
2020.
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Il n’ajamais été question d'offrirun accés direct des individus a la justice constitutionnelle. Le
législateur constitutionnel a fait le choix d'introduire un mécanisme de renvoi préjudiciel en
appréciation de la constitutionnalité d’une disposition de loi promulguée devant le Conseil
constitutionnel a l'initiative exclusive soit du Conseil d’Etat, soit de la Cour de cassation. Le
filtrage des cours suprémes a pour but d’éviter que l'acces au prétoire du Consell
constitutionnel ne soit engorgé.

La loi organique n°2009-1523 du 10 décembre 2009 a précisé les modalités pratiques de la
nouvelle procédure. Un nouveau réglement intérieur du Conseil en date du 4 février 2010
relative a cette procédure a été adopté ainsi que deux circulaires du 24 février et du 1er mars
2010.

Depuis le Ter mars 2010, tout justiciable a désormais, a l'occasion d’'uneinstance en cours, la
faculté de soulever une question prioritaire de constitutionnalité (ci-aprés QPC)?'®: la question
de constitutionnalité est soulevée au cours de toute instance devant toute juridiction; la
question ne pourra étre posée que sielle concerne une disposition Iégislative dontla validité
conditionne l'issue du procés pendant devant le juge administratif ou civil ou pénal; elle peut
étre soulevée pour la premiéere fois aussi bien en premiére instance qu’en appel ou en
cassation.

Le droit de poser la question de constitutionnalité est réservée aux parties a l'instance. La
question ne peut étre soulevée d’office. Autrement dit, la question de constitutionnalité est
uninstrument entre les mains des partieset non des juges. Mais le juge del'instance joue un
réle important dans la suite de la procédure. En effet, sila question n’a pas été directement
soulevée devant le Conseil d’Etat ou la Cour de cassation, il faut que le juge devant lequel elle
a été soulevée, décide s'il convient de la transmettre, selon I'ordre juridictionnel auquelil
appartient, a la cour supréme. Cette transmission de la question de constitutionnalité est
subordonnée a la réunion cumulative de trois conditions. D’abord, la disposition législative
contestée est applicable au litige. Autrement dit, elle commande l'issue du litige. Ensuite, la
disposition contestée n’a jamais été déclarée conforme a la Constitution par une décision du
Conseil constitutionnel, sauf changementdes circonstances de fait ou de droit (en particulier
la modification de la Constitution consécutive a une révision). Enfin, la question de
constitutionnalité ne doit pas étre dépourvue de caractere sérieux afin d’éviter que la partie
soulévela question a des fins dilatoires.

Il convient d'observer que le mécanisme mis en place est original par rapport a ce qui se
pratique devant les autres cours constitutionnelles en Europe. La singularité tienta ce quele
juge ordinaire ne peut saisir directement le Conseil constitutionnel puisqu’il doit transmettre
la question de constitutionnalité a la cour supréme dont il reléve. Le choix du filtrage par les
cours suprémes (lesquelles ont un poids importantdans le systéme juridictionnel national et
voyaient sans doute d’'un mauvais ceil la concurrence potentielle d'un Conseil constitutionnel
remodelé par la QPC) explique cette originalité.

Enfin, une autre singularité regarde I'objet de la question de constitutionnalité. Comme le
précise l'article 61-1 dela Constitution, la question de constitutionnalité ne peut étre soulevée
que lorsqu’une «disposition législative porte atteinte aux droits et libertés que la Constitution

218 Cette terminologie résulte de laloi organique de 2009 parce que I'examen du moyen tiré de la non-conformité
a la Constitution d'une disposition législative serait prioritaire sur celui de sa non-compatibilité aux
engagements internationaux de la France. Afin de conforter et de traduire d'un point de vue procédural la
suprématie de la Constitution francaise dans l'ordre juridique national, la question préjudicielle de
constitutionnalité a été dénommeée « question prioritaire de constitutionnalité ».
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garantit ».La question de constitutionnalité est donc délimitée dans son objet, ce quiest une
spécificité francaise.

IV.4.2. Larésolution juridictionnelle des conflits entre organesou entités
étatiques

A la différence de plusieurs constitutions européennes, la France ignore tout instrument de
résolution juridictionnelle des conflits entre organes constitutionnels. Le Conseil
constitutionnel a la différence de la Cour constitutionnelle allemande (article 93 alinéa 1er de
la Loifondamentale) ou du Tribunal constitutionnel espagnol (article 59-1 de la Constitution)
n’est pas compétent pour résoudred’éventuels conflits notammententrele gouvernement et
le Parlement ou entre ce dernier et le Conseil supérieur de la magistrature?®. Par exemple, le
conflitentrele président de la République et le Premier ministre a propos de la signature des
ordonnancesde l'article 38 en période de cohabitation (1986) n’a méme pas fait I'objet d'une
saisine du Conseil de la part du Premier ministre de I'époque. La résolution ne peut étre que
d’ordre politique. Parailleurs,ilen va de mémepourles conflits éventuels entre Etat etrégions.
Cela explique aussil'existence d’'une catégorie juridique proprement francaise alors qu’elle a
pratiquement disparu en Allemagne (dans une moindre mesure en Espagne) : les «actes de
gouvernement » qui sont des actes constitutionnels institutionnels portant essentiellement
sur la répartition des attributions constitutionnelles entre organes constitutionnels et
insusceptibles de recours (voir supra, IV.2.5.1).

La différence est doncnotable avecle cas allemand:la Cour constitutionnelle fédérale est en
chargede préserverl'équilibre del'ordre constitutionnel. Dans ce but, aucune zone d’'ombre
dans l'effectivité du principe de constitutionnalité n'a été laissé par les rédacteurs de la Loi
fondamentale. A la différence de ce cas, il n’y a pas eu de la part des constituants francais la
volonté que tout conflit constitutionnel s’analyse comme un litige juridique tranché par le
juge constitutionnel. La dimension politique prévaut. Sur le plan institutionnel, cela explique
la flexibilité de la Constitution de 1958, notamment la répétition a trois reprises de la
cohabitation.

IV.4.3. Autorités administrativesindépendantes

Plus de 40ans apres la création de la premiére autorité, la Commission nationale de
I'informatique et des libertés par la loi du 6janvier 1978, les autorités administratives
indépendantes (ci-aprés AAl) se sont multipliées et sont intervenues au coup par coup en
fonction des circonstances et parfois pour répondre en urgence a des situations imprévues.
Onenacompté plus d’'une quarantaine. Aujourd’hui, leurnombre a quand méme diminué de
moitié ou presque?®.

Les principales (autorités, commissions, conseils, agences... de régulation, et/ou de contrble
des activités économiques etadministratives) interviennent dans de trés nombreux domaines
diversifiés (libertés, marchés financiers, énergie, médias, enseignement supérieur...). Elles
sont parfois qualifiées « d’objets juridiques non identifiés »**'. Elles présententdes statuts variés

219 CARPENTIER, E. : La résolution juridictionnelle des conflits entre organes constitutionnels, Paris, LGDJ, Fondation
Varenne, 2006.

220 | a liste enest fixée par laloin® 2017-55 du 20 janvier 2017 portant statut général des autoritésadministratives
indépendantes et des autorités publiques indépendantes et la |oi organique n® 2017-54 du 20 janvier 2017
relative aux autorités administratives indépendantes et autorités publiques indépendantes: elles sont
désormais 26 avec un statut commun méme si des spécificités perdurent et dependent des textes sectorielsles
ayant instaurées.

221 Rapport de GELARD, P. au nom de |'Office parlementaire d’évaluation de la législation, « Les autorités
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(autorités publiques, administratives, économiques...) qui relévent principalement du droit
financier public et du droit administratif. Elles bénéficient en principe d'une autonomie
financiere quileur permet d'exercer leurs missions en toute indépendance. Dans la réalité, leur
autonomie et leur indépendance ne sont que relatives. Leur compatibilité avec le principe
démocratique, d’'une part, et avec les exigences de I'Etat de droit d’autre part, est souvent
questionnée et reste controversée.

Bien que la qualité « d’autorité administrative » reste discutée, ce sont des autorités non-
juridictionnelles. Elles jouent néanmoins un réle de garant des libertés jugé tres largement
positif.

1IV.4.3.1 AAletprincipedémocratique

La création des autorités indépendantes est intervenue dans un contexte tres particulier qui
laissait peu de place aux préoccupations démocratiques. Le pouvoir exécutif a été placé par
hypothese hors-jeu. Pour autant, le vide n’a pas été immédiatement comblé par le Parlement
lequel n'a pas cherché a I'occuper. Dans un premier temps, les parlementaires ont plutot vu
dans les AAl un palliatif aux commissions d’enquéte ou de contréle a I'efficacité incertaine.
« Sans aller jusqu’a parler de démission de la part du Parlement, certains ont invoqué une sorte de
dessaisissement consenti des instances démocratiques, dans la mesure ou la Constitution place les
libertés publiques sous la protection de la loi »**.

Le changement est intervenu non pas d’une réforme du statut spécifique des AAl mais d'un
changement de conception de l'action publique. C'est le résultat obtenu par la révision
constitutionnelle de 2008 en introduisant a I'article 24 de la Constitution : « le Parlement évalue
les politiques publiques ». L'idée s’est alors diffusée de garantir leur indépendance sous le
contrble du Parlement. Elle s’était déja enracinée sur la question budgétaire.

A de rares exceptions prés (telle la Commission des opérations de bourse autorisée a percevoir
des redevances sur les opérations d’émission de titres), la plupart des autorités indépendantes
sont financées sur fonds publics. De ce pointde vue, elles sont sous I'autorité du pouvoir exécutif
qui controle leurs recettes (taxes, redevances, dotations budgétaires...) et leurs dépenses
(personnel, missions, aides...). Pendant longtemps, la gestion des AAIl ne relevait que d'un
controle aposterioride la Cour des comptes quin’avaitjamais relevé d’anomalies notables.

Progressivement, cette spécificité des AAl par rapport aux autres autorités administratives a
été remise en cause avec la mise en ceuvre de la nouvelle procédure budgétaire résultant de
la loi organique relative auxlois de finances du 1 aolt 2001. Précisément, elle ne prend pas
en compte la spécificité des AAl, si bien que celles-ci sont désormais traitées comme des
administrations ordinaires. La marge d'autonomie financiére des AAl en a été fortement
restreinte.

En contrepartie, le pouvoir d’influence exercé par les AAl a pu conduire le législateur a
améliorer la qualité de ses textes. A titre illustratif, le Défenseur des droits notamment chargé
de défendre l'intérét supérieur des enfants, a signalé a propos du projet de loisur I'ouverture
du mariage aux personnes de méme sexe certaines lacunes du texte et a ainsi fait surgir des
interrogations légitimessurles enfantsissusde ces unions (en mettanten garde le [égislateur
sur les questions defiliation et d’accés auxorigines)®*.

administratives indépendantes :évaluation d'un objet juridique non identifié », Sénat, 2006, n° 404.

222 AUTN, J-L. : « Autoritésadministratives indépendantes, démocratie et Etat de droit », Droit et Société, 2016, n°
93, p. 289.

223 [pid., p. 290.
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Ce constat ne regarde toutefois pas 'ensemble des AAL. Lorsque leur action se révele peu
significative, elles ont pu disparaitre du paysage institutionnel. Par exemple, la France s’était
dotée d'une autorité administrative indépendante en matiere de lutte contre les
discriminations,la HALDE créée par la loi n° 2004-1486 du 30 décembre 2004, dont la mission
consistait dans I'examen des recoursformés par les administrés, de les assister et de faire des
recommandationsaux pouvoirs publics en matiére de non-discrimination.La création de cette
autorité administrative indépendante avait été en partie justifiée parle constat que les recours
en justice étaient peu fréquents et rarement couronnés de succés compte tenu notamment
des contraintes de preuve. LaHALDE a doncrépondua ce besoin de renforcerl'efficacité de la
lutte contre les discriminations. En 2008, a la faveur d'une révision constitutionnelle, ses
compétences sont transférées au nouveau Défenseur des droits (article 71-1 de la
Constitution), la HALDE disparaissant a son profit.

Cela a répondu a une politique de rationalisation des AAl devenues trop nombreuses. Par la
loi organigue n®2011-333 du 29 mars 2011, le Défenseur des droits a récupéré 'ensemble de
ses compétences. On observe que celui-ci dispose de toute une palette de pouvoirs dont
l'usage dépend dela gravité des faits. Elle ne s’épuise pas dans la répression puisque I'un des
objectifs poursuivis est de favoriser la pédagogie dans un domaine dans lequel les préjugés
jouentunrole essentiel.

IV.4.3.2 AAletEtatdedroit

La constitutionnalisation du Défenseur des droits n'a rien changé a son statut qui n’est
d‘ailleurs pas précisé par l'article 71-1, méme si son indépendance s’appuie désormais sur la
Constitution: ce n’est ni un pouvoir public constitutionnel, ni une autorité judiciaire?**. Cela
résulteen 2011 d’'une décisiondu Conseil constitutionnel qui porte sur la loi organique relative
au Défenseur des droits et qui prolonge la jurisprudence existante. Dans la décision n°84-173
DC du 26 juillet 19842?*, le Conseil constitutionnel avait qualifié la Haute autorité de
l'audiovisuel d'« autorité administrative indépendante » en dépit du silence des textes et avait
ainsiconsacré I'existence d'une nouvelle catégorie juridique.

ENCADRE 13

Décision n°2011-626 DC du29 mars 2011%
Loi organiquerelative au Défenseur des droits

Considérantsn°4etn°5

Considérant, en particulier, qu'aux termesde l'article 2 dela loi organique : « Le Défenseurdes droits, autorité
constitutionnelle indépendante, ne recoit, dans l'exercice de ses attributions, aucune instruction.

«Le Défenseur des droits et ses adjoints ne peuvent étre poursuivis, recherchés, arrétés, détenus ou jugés a
l'occasion des opinions qu'ils émettent ou des actes qu'ils accomplissent dans I'exercice de leurs fonctions »

Considérant, d'une part, qu'en érigeant le Défenseur des droits en «autorité constitutionnelle
indépendante », le premier alinéa de l'article 2 rappelle qu'il constitue une autorité administrative dont
l'indépendance trouve sonfondement dansla Constitution ; que cette disposition n'a pas pour effet defaire
figurer le Défenseur des droits au nombre des pouvoirs publics constitutionnels ;

224 AUTN, J-L. : « Le statut du défenseur desdroits », Revue francaise d’administration publique,2011,n°139, p. 423.

225 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 : https://www.conseil-constitutionnel fr/decision/1984/84173DChtm

226 https://www.conseil-constitutionnel.fr/decision/2011/2011626DChtm
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Au-dela du cas du Défenseur desdroits, la questionla plus souventposée a propos des AAl est
celle qui regarde précisément leur caractéere «indépendant»: dans quelle mesure ce
qualificatif est-il adapté au positionnement institutionnel des AAI? Comment une
administration pourrait-elle étre indépendante? La question mériterait un examen détaillé
pour chaque AAltant au plan organique que sur les aspects fonctionnels. Un tel examen n’est
pas envisageable et c’est pour cela qu’'on se contente dans un premier temps de trois
observations.

La premiéere observation concerne leurs prérogatives. On signale le développement de la
technique de l'auto-saisine qui joue en faveur de cette idée d'indépendance. Les AAI ont
souvent elles-mémes forgé a leur profit cette technique. Initialement, c’est le Médiateur de la
République - devenu Défenseur des droits— qui a initié cette facon d’agir: « Dans le silence des
textes, il apu sans étre juridiquement critiqué et contredit se saisir de dossiers sensibles qui auraient
pu ne jamais remonter jusqu’a lui »*%.

La deuxiéme observation regarde des relations de collaboration entre les autorités
administratives et les autorités judiciaires quiont été aménagées par les textes créateurs des
AALl. Initialement, c'est avec le juge pénal que ces relations de coopération ont pris I'allure la
plus significative. Plusieurs textes concernantles plus importantes des AAlont en effet prévu
que lorsqu’un comportementirrégulierou frauduleux commis par un opérateur économique
pouvait étre pénalement répréhensible, il appartenait a ’AAl concernée de saisir le Parqueten
vue de déclencher des poursuites. Cette faculté a été ouverte dés la création de la premiere
AAl:la CNIL a cette faculté s’agissant de la collecte d'informations par des moyens frauduleux
oumalgrél'oppositionlégitime des intéressés. A titre illustratif, elle est ouverte en termes trés
généraux (« toute infraction a la présente loi ») au profit du Conseil supérieur de I'audiovisuel
(CSA) ou encore du Défenseur des droits lorsque sont constatées des discriminations au sens
pénalduterme.

La troisieme et derniére observation se veutplus critique et s'appuie sur un rapport établi par
le Sénat en 2015 dont l'intitulé est explicite: Un Etat dans I'Etat : canaliser la prolifération des
autorités administratives indépendantes?®. Le rapport insiste sur la forte présence des
magistrats, notamment des conseillers d’Etat, au sein des AAl. Ce n’est pas tant cette forte
présence quiest montrée du doigt(généralementprévue par les textesou parles usages) que
« limpression de "carriéres" construites dans ces autorités, de maniére horizontale », par |'exercice
par un méme magistrat de fonctions au sein de plusieurs AAl, «ou dans le temps », parfois sur
plusieurs dizaines d'années. C'est aussi « une concentration entre les représentants des "grands
corps de I'Etat”"» qui est dénoncée par ce rapport parlementaire en soulignant que les
magistrats font le plus souvent appel a des membres de leur institution d’origine comme
collaborateursau sein de ces AAl

Dans un second temps, il s'agit de s’attardersur le caractére «administratif » de ces autorités.
Toute action publique donnelieu a un contréle juridictionnel. Le contentieux de I'activité des
AAl ne présente aucune particularité par rapport au contentieux ordinaire. Le Conseil
constitutionnel a ainsi jugé dans la décision n° 2012-280 QPC du 12 octobre 2012 que les
autorités indépendantes - en I'espece I'Autorité de la concurrence - devaient respecter, au

227 AUTN, J-L. : « Autorités administratives indépendantes, démocratie et Etat de droit », cit, p. 291.

228 Rapport de MEzZARD, M. au nom de la Commission d'enquéte sur le bilan et le contréle de la création, de
I'organisation, de l'activité et de la gestion des autorités administratives indépendantes, Sénat, n° 126, t.|,
28 octobre 2015.

229 Décision n°2012-280 QPCdu 12 octobre 2012 - Société Groupe Canal Plus et autre.
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méme titre que les autorités judiciaires, les principes d’impartialité et d'indépendance
découlant del'article 16 dela Déclaration de 1789.

ENCADRE 34
Décision n°2012-280 QPCdu 12 octobre 2012, considérantn® 16

Considérant que le principe de la séparation des pouvoirs, non plus qu'aucun autre principe ou régle de
valeur constitutionnelle, ne fait obstacle a ce qu'une autorité administrative indépendante, agissant dans le
cadre de prérogatives de puissance publique, puisse exercer un pouvoir de sanction dans la mesure
nécessaire a l'accomplissement de sa mission, des lors que I'exercice de ce pouvoir est assorti par la loi de
mesures destinées a assurer la protection des droits et libertés constitutionnellement garantis,; quen
particulier, doivent étre respectés le principe de la légalité des délits et des peines ainsi que les droits de la
défense, principes applicables a toute sanction ayant le caractere d'une punition, méme si le [égislateur a
laissé le soin de la prononcer a une autorité de nature non juridictionnelle; que doivent également étre
respectés les principes d'indépendance et d'impartialité découlantde I'article 16 de la Déclaration de 1789;

On observera pour terminer, au-dela de cette décision du Conseil constitutionnel, que la
doctrine discute toujours la qualité d’' « autorité administrative » comme répondant a une
conception trop orthodoxe du principe de la séparation des pouvoirs. Cette conception
orthodoxe renvoie aux trois pouvoirs identifiés par Montesquieu alors que les AAl, dont le
Défenseur des droits, ont été dotées de prérogatives quasi juridictionnelles, en termes de
pouvoir d'investigationet de contréle. La mise en place d’'une AAlest souvent liée au constat
des limites et des insuffisances du controéle juridictionnel. Si elle peut apparaitre comme un
substitut au juge, elle n'a toutefois pas poureffet de supprimerle recoursau juge, tout au plus
de prévenir et doncde réduirele contentieux. De méme, elle n'entraine pas un processus de
dépénalisation. Elle est paralléle au dispositif juridictionnel. Tous ces éléments expliquent
pourquoiila été question d’'un objet juridique nonidentifié.

IV.4.4. Le référé-liberté

Une protection spécifique assurée par le juge administratif a été mise en place pour mettre en
échec le plus rapidement possible les atteintes illégales portéesa une liberté fondamentale. |l
s'aqgit ici de s'arréter sur la procédure de référé-liberté, procédure d'urgence, ouverte aux
particuliers pour sauvegarderleurs libertésfondamentales.

La création dela procédure de référé-liberté par la loidu 30 juin 2000 a été présentée comme
une nouvellevoie derecours pour assurerla garantie des libertésfondamentalesen France. Il
s’agissait de doter le juge administratif statuant en urgence d’un outil lui permettant de
prescrire les mesures nécessaires pour faire cesser ou prévenir une atteinte grave et
manifestementillégale a une liberté fondamentale commise par 'administration (article L.
521-2 du Code de justice administrative*°). Le juge est appelé a se prononcer dans un délai
de 48 heures. Ainsi, C’est principalement le Conseil d’Etat qui a été amenéa régler, lors de la
crise sanitaire liée a la Covid-19, les conflits entre les droits dans le cadre du référé-liberté.

Cedernier exemple montre combiencette procédure a renouvelé le role du juge administratif
et a modifié le controéle juridictionnel de I'administration®'. Elle permet d’abord au juge
administratif d’intervenir en « temps réel» pour éviter la dégradation des libertés et, ensuite,
de mettre en ceuvre de larges pouvoirs d'intervention soumis a de strictes conditions (urgence
caractérisée; caractére manifeste del'illégalité). Auregard de la formulationadoptée a I'artide

230 https//www.legifrance.gouv.fr/codes/id/LEGITEXT000006070933
231 GUYOMAR, M., SEILLER, B.: Contentieux administratif, Paris, Dalloz, 6° éd., 2021, p.229.
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L. 521-2, I'atteinte a la liberté fondamentale doit présenter certaines caractéristiques qui
justifient 'intervention du juge: «grave » et « manifestement illégale ». Le juge administratif
apprécie en fonction des moyens dont dispose l'autorité administrative compétente. Il lui
arrive de rendre des ordonnances rejetant une requéte sur le seul motif du défaut d'urgence
sans examiner les autres conditions; ce quilaisse entendre que les atteintes ne sont pasgraves
et manifestementillégales.

Ensuite, le champ des libertés fondamentales concernées par cette procédure n'a pas été
définipar le législateur ; cC'est doncle juge quile définit. A titreillustratif, le Conseil d’Etat a trés
clairement indiqué, dans une ordonnance de référé du 8 septembre 2005, que le droita la
santé n'existe pas comme liberté fondamentale*2 Depuis peu, il a en revanche reconnu le
caractere d'une liberté fondamentale au « droit de chacun de vivre dans un environnement
équilibré et respectueux de la santé », tel que proclamé par I'article premier de la Charte de
I'environnement?, Le Conseil d’Etat se rapproche ainsi du Conseil constitutionnel qui avait
reconnu comme objectif a valeur constitutionnelle le préambule de la charte de
I'environnement associé a la protection de la santé (voir supralV.2.7.3.).

Depuis sa création, une forte attractivité de cette procédure peutétre mise en avant et elle ne
s’est pas démentie au cours de ces derniéres années. Bien au contraire, elle s’est renforcée :
« La tendance est nettement a l'augmentation : moins de 2 000 affaires par an jusqu'en 2008,
environ 3 000 affaires par an entre 2009 et 2016, puis une explosion apreés cette date avec 4 000
demandes en 2017,5000en 2018, 7000en 2019 et 6 000 en 2020 »***.

Enfin, cette nouvelle procédure a eu pour conséquence de réduire la théorie de la voie de fait
désormais cantonnée dans ledomainedela libertéindividuelle et dans celui de la liberté de
posséder. Cette théorie a été développée sur la base d'une idée largement dépassée selon
laquelle le juge administratif représenterait un privilege pour l'administration. Par
conséquent, la plénitude dela compétence du juge judiciaire en cas de voie de fait s'analyse
comme unesanction infligée a 'administration en raison de la gravité de son comportement.
Pendant longtemps, la grande efficacité de la juridiction judiciaire grace a la procédure des
référés a expliqué l'appel a cette théorie alors que la juridiction administrative ne pouvait
jusqu’en 2000 faire preuve de célérité de maniére a faire cesser des actes attentatoires aux
libertés. Le juge du référé-liberté s’est reconnucompétent pour faire cesse une voie de fait**.

IV.4.5. Indépendancedesorganesde contréle

Si la justice a acquis une réelle indépendance, celle-ci n’est certainement pas absolue. Cela
tient a ce que la magistrature ne constitue pas, en France, un « pouvoir» comparable au
pouvoir exécutif et au pouvoir législatif. Pour envisager l'indépendance des juges, il est
essentiel que tout tribunal puisse exercer sa mission de juger sans entraves, ni de la part du
Parlement, ni de la part de I'exécutif. Dans les deux cas, cette indépendance repose sur des
garanties de statut (indépendance organique) et de fonctionnement (indépendance
fonctionnelle). Le cas particulier du ministére public sera abordé a part d’autant qu'il est
souvent question de sa subordinationau pouvoir exécutif.

232 CE, Ord.8 septembre 2005, Ministre de la justice c/M.X., AJ.D.A, 2006, p. 376, note M. Laudijois.
233 CE. 20 septembre 2022,n°451291, M. et Mme C, R.F.D.A. 2022,p. 1091.

234 LEBOT, O.: « Le référé-liberté est-il victime de son succés ? », RFDA 2021, p. 657.

235 (E, ord. 23 janvier 2013, Commune de Chirongui, AJ.D.A. 2013, p. 788.
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IV.4.5.1 Juges

IV.4.5.1.a) L'indépendance de I'autorité judicaire par rapport au pouvoir législatif

L'indépendance de l'autorité judiciaire suppose que le Parlement ne puisse empiéter sur les
prérogatives de celle-ci. Dit autrement, il ne peut étre en mesure de remettre en cause ni les
données d'un procés, niles décisions rendues et ayant autorité de chose jugée. Cela ressortde
la décision constitutionnelle n°80-119 DC du 22 juillet 1980, Loi portant validation d’actes
administratifs: « Il n'‘appartient ni au législateur ni au gouvernement de censurer les décisions des
juridictions, d'adresser aelles des injonctions et de se substituer a elles dans le jugement des litiges
relevant de leur compétence » (cons. 6).

Dans cette méme décision, le Conseil constitutionnel a déclaré que l'indépendance de la
juridiction administrative était consacrée par les « principes fondamentaux reconnus par les lois
de la République »,avant de compléter, par les décisions n°86-224 DC du 23 janvier 1987 et n°
89-261 DC du 28 juillet 1989, cette construction, en faisant figurer au nombrede ces principes
celui dela compétence delajuridiction administrative pourannuler ou réformerles décisions
prises dans l'exercice de prérogatives de puissance publique. La dualité des ordres
juridictionnels fait I'objet d’'une consécration constitutionnelle en vertu de la « conception
francaise de la séparation des pouvoirs » évoquée précédemment (supra, IV.2.4).

Enfin, pour rappel, dansla décision n"87-228 DC du 26 juin 1987, le Conseil a précisé que cette
indépendancerepose sur le principe de la séparation des pouvoirs quirisquerait sinon d’étre
enfreint (sur ce principe, voir supra IV.2.4)

IV.4.5.1.b) Lindépendance de I’autorité judiciaire par rapport au pouvoir exécutif

Le parlement sait depuis longtemps qu'il est nécessaire de préserver les magistrats contre
I'arbitraire du pouvoir, qu'il s'agisse des faveurs imméritées ou de mesures telles qu'un
déplacement, une révocation, un retard dans I'avancement. C'est pourquoi il avait déclaré
inamovible les magistrats du siége, prévu certaines incompatibilités et incapacités. Puis des
garanties avaient été exigées lors de I'entrée dans la carriére et tout au long de celle-ci. Ces
différentes mesures réunies dans des textes disparates exigeaient une refonte. Pour les
juridictions del'ordre judiciaire, la Constitutionde 1958 a répondua ce besoin de refonte alors
que, pour les juridictions de I'ordre administratif, le principe d'inamovibilité repose toujours
surlaloidu 24 mai 1872 et un principe fondamental reconnu par les lois de la République dans
la décision constitutionnelle n°80-119 DC de 1980 précitée. Ce principe d'indépendance des
juridictions administratives a été étendu au profit de la Cour des comptes (décision n° 2001-
448 DCdu 25 juillet 2001 ). Enfin, on observeraque I'indépendance desmembres du Conseil
d’Etat estaussiprévue al'article L 131-2 du Code de justice administrative.

L'article 64 de la Constitution, non modifié depuis dans sa rédaction initiale, dispose que « Le
président de la République est garant de I'indépendance de l'autorité judiciaire » (al. 1°). Aux
termes del'alinéa 2, « Il est assisté par le Conseil supérieur de la magistrature ».L’alinéa 3 précise
qu’une loi organique porte statut des magistrats. Enfin, selon I'alinéa 4, « Les magistrats du siége
sont inamovibles ».

Le Conseil supérieur de la magistrature prévu a l'article 65 de la Constitutionjoue unréle non
négligeable dans I'avancement des magistrats et leur protection disciplinaire. Il n’est plus
présidé par le chef d’Etat depuis la révision constitutionnelle de 2008. En 1958, le chef de I'Etat
se voit reconnaitre cette attribution qui répond a la conception de la fonction présidentielle
retenue par les auteursdu texte constitutionnel, celle d'un présidentexercantson autorité au-

236 Décision n° 2001-448 DC du 25 juillet 2001 - Loi organique relative aux lois de finances.
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dessus des partis politiques®’. Les rédacteurs de la Constitution lui ont confié ce réle qui se
concrétisait aussipar sacompétence en matiere de nomination des magistrats. Selon I'artide
13, les magistrats des juridictions suprémes, Cour de cassation et Conseil d’Etat, sontnommés
par décret présidentiel. A cette occasion, le chef de I'Etat exerce un pouvoir important en
désignant, sur proposition du garde des Sceaux, les membres de ces hautes juridictions.
L'évolution de la Ve République montre toutefois un président qui n’est pas un arbitre au-
dessus des partis depuis qu'il est élu au suffrage universel direct (premiere élection en 1965).
Il faudra quand méme attendre pour 2008 pour ne plus confier la présidence du Conseil
supérieur de la magistrature au chef de I'Etat. Les magistrats de I'ordre judiciaire, juges du
siége et membres du parquet, sont placés sous la protection de ce conseil. A son propos, le
Conseil constitutionnel a posé le principe qu'il « concourt a I'indépendance de l'autorité
judiciaire» dans une décision n°2010-611 DC du 19juillet 2010%%®, afin de souligner son
importance. L'indépendance des membres des juridictions administratives est garantie
pareillement par un organe équivalent au Conseil supérieur de la magistrature mais sans étre
reconnu par la Constitution: le Conseil supérieur des tribunaux administratifs et cours
administratives d’appel. Ce Conseil n'est toutefois pas compétent pour les membres du
Conseil d’Etat qui gére lui-méme ses propres membres en matiére d’affectations et de
promotions. Ce pouvoir d'autogestionrésulte de la tradition . Cette tradition garantit que le
seul critére d’avancement est I'ancienneté sauf pour les postes les plus importants (en
particulier, les présidents de section, les présidents de la section du contentieux, les présidents
de chambre).

Sur le fondement de I'article 64 de la Constitution, le Conseil constitutionnel affirme la valeur
constitutionnelle de la protection de I'autorité judiciaire. lla considéré dans la décision n°80-
119 DC du 22 juillet 1980 que le statut des magistrats de I'ordre judiciaire relevait de lois
organiques et non pas ordinaires (malgré I'article 34 de la Constitution), ce qui lui permet
d'étresaisidetoutes les lois modifiant ce statut (en raisond’un contrdle de constitutionnalité
obligatoire sur les lois organiques) et de veiller au respect de I'indépendance de l'autorité
judicaire. Et, a chaquefois qu'uneloiorganique a modifié le statut des magistrats judiciaires,
le Conseil constitutionnel a été conduit a apprécier sa conformité aux principes de valeur
constitutionnelle, notamment a propos des exigences de recrutement, qu'il s'agisse de
magistrats supplétifs ou de magistrats permanents.

Le Conseil constitutionnel a posé des conditionsstrictes de recrutement pour la nomination a
titre temporaire de personnes pour exercer les fonctions de magistrat. Aux termes de la
décision n°2003-466 DC du 20 février 2003, « Les fonctions de magistrat de l'ordre judiciaire
doivent en principe étre exercées par des personnes qui entendent consacrer leur vie
professionnelle a la carriére judiciaire », mais «la Constitution ne fait pas obstacle a ce que, pour
une part limitée, ces fonctions puissent étre exercées a titre temporaire par des personnes qui
n'entendent pas pour autant embrasser la carriere judiciaire » et « a condition que des garanties
appropriées permettent de satisfaire au principe d'indépendance qui est indissociable de I'exercice
de fonctions judiciaires, ainsi qu'aux exigences de capacité qui découlent de larticle 6 de la
Déclaration de 1789 ».De plus, lorsque la création des juridictions de proximité a été votée par
le Parlement en 2002, sans que le statut des jugesles composant soit fixé dans la loi, le Conseil
aadmis, dans la décision n°2002-461 DC du 29 ao(t 2002, cette méthode, maisavecla réserve

237 Renouy, T.et alii, Code constitutionnel, Paris, Litec, 10° éd., 2021, p. 1331.

238 Décision n° 2010-611 DC du 19 juillet 2010 - Loi organique relative a l'application de l'article 65 de la
Constitution.

239 Sur cette tradition et son réle dans I'avancement des conseillers d’Etat, voir RIBADEAU DUMAS, B.: « Les carriéres
dans et hors le Conseil d’Etat », Pouvoirs,n° 123,2007, pp. 73-88.
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que« les juridictions de proximité ne pourront étre mises en place qu'une fois promulguée une loi
fixant les conditions de désignation et le statut de leurs membres ; cette loi devra comporter des
garanties appropriées permettant de satisfaire au principe dindépendance, indissociable de
l'exercice de fonctions juridictionnelles et aux exigences de capacité qui découlent de l'article 6 de
la Déclaration de 1789 » (cons. 15).

IV.4.5.1¢c) Lindépendance des magistrats du siege

Le Conseil constitutionnel a rappelé dans plusieurs décisions®?, indirectement, leur
indépendance, en veillant a leur inamovibilité et a I'impossibilité pour un auditeur de justice
desiéger dans un tribunal avec voix délibérative, dans la mesure ot il est encore sous la tutelle
dudirecteur del'école, doncn'est pasindépendant (décision n°70-40 DC du 9 juillet 1970, Loi
organiquerelative au statutdes magistrats).

Pour garantir 'indépendance du juge, cela dépend tres largementdu statut, c'est-a-dire de la
protection légalement mise en place pour que I'exécutif n'intervienne pas dans les affaires
judiciaires, via la carriére des hommes quirendent la justice. En effet, il est difficile d'organiser
une séparation totale, organiquementparlant, entre le juge et I'exécutif, car en France le juge,
en tout cas celuides juridictions judiciaires et administratives, est aussi un fonctionnaire, donc
un agent dépendant du gouvernement. lIfaut assurer saliberté de jugement, tout en sachant
que les esprits ne sont pas toujours préparésa cette indépendance.

Face a cette dépendance organique, I'indépendance fonctionnelle du juge doit étre assurée
par un aménagement particulier de son statut. Le droit apporte plusieurs réponses. D'abord,
il luiaccorde une protection de valeur constitutionnelle, ce quia déja été vu ci-dessus; ensuite,
il a élaboré un statut protecteur de cette indépendance, aprés quelques précisions pour les
magistratsdu siége, il conviendra de voir cette question aussi pourles magistrats du parquet.

Est accordé un statut protecteur aux magistrats du sieged’abord par le recrutement par
concours, par le régime de discipline, par la cessation d'activité pour limite d'age (décision
n° 86-220 DC du 26 décembre 1986, limite d'age des fonctionnaires). Ensuite, une protection
est accordée par la régle de l'inamovibilité dont ne bénéficient pas les membres du parquet
(décision n°92-303 DC du 21 février 1992). Les juges du siége ne peuvent donc pas étre
révoqués, suspendus, mis a la retraite d'office sans garanties procédurales prévues par le statut
des magistrats; ils ne peuvent pas non plus étre mutés, méme avec un avancement,sans leur
consentement (décision n°67-31 DC du 26 janvier 1967) mais des assouplissements ont été
apportés pourles magistrats effectuant des remplacements, leur inamovibilité s'appréciant au
niveau du ressort d'une cour d'appel et non plus au regard de la juridiction dans laquelle ils
sont affectés (décision n° 80-123 DC du 24 octobre 1980, magistratsremplacants). De méme,
I'obligation de mobilité imposée auxmagistrats quiveulentbénéficier d'un avancement n'est
pas contraire a la régle de l'inamovibilité (décision n°92-305 DC du 21 février 1992). Enfin, un
statut protecteur est accordé par le principe d'égalité de traitement des magistrats dans le
déroulement de leur carriére, principe a valeur constitutionnelle (sur lefondement de I'artide
6 dela Déclaration des droits de 'homme et du citoyen) quis'impose au législateur organique
(décision n°92-305 DC du 21 février 1992, ou n°93-336 DC du 27 janvier 1994). Le législateur
organique peut quand méme prévoir des différences de traitement entre les magistrats pour
spécificité des fonctions exercées ou appartenance a des catégories différentes (décision
n°84-179 DC du 12 septembre 1984, limite d'age des fonctionnaires, décisionn°84-180 DC du

240 En ce sens, notamment décisions n° 67-31 DC du 26 janvier 1967,n° 67-33 DC du 12 juillet 1967,n°80-123 DC
du 24 octobre 1980.
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12 septembre 1984, limite d'age des magistrats; décision n°94-355 DC du 10 janvier 1995,
statut dela magistrature).

Concernant les magistrats du parquet, bien que non inamovibles, ils sont, d'une certaine
facon, considérés comme indépendants, mais le caractere particulier de leur statut pose
toujours des questionstrés controversées (voir infra le paragraphe sur le ministére public). A
I'égard des juges du siége, les membres du parquet agissent librement dans |'exercice de
I'action publique. De plus, les juges du siege dépendent de la décision du parquet sur les
poursuites pour pouvoir juger. Les magistratsdu siege n'ont aucune possibilité d'adresserun
blame ou uneinjonction auxmagistratsdu ministére public.

IV.4.5.2 Ministére public

Pour rappel, les membres du parquet agissent liborementdans I'exercice de 'action publique.
La question principale, toujours objet de débats plutét houleux, regarde I'indépendance du
ministére publical'égard du pouvoir exécutif.

D’aprés les textes, les membres du parquet sont des fonctionnaires d'autorité. Autrementdit,
ils doivent obéir a certains ordres. Tout d’'abord, selon l'article 5 de I'ordonnance n®58 - 1270
du 22 décembre 1958%*' portantloi organique relative au statut de la magistrature quiles régit,
les membres du parquet«sont placés sous la direction et le contréle de leurs chefs hiérarchiques
et sous l'autorité du garde des Sceaux, ministre de la Justice ». Le principe est celui de la
subordination hiérarchique, le procureur général de la Cour de cassation et les procureurs
générauxdes cours d'appel étant placés sousl'autorité du garde des Sceaux.

Laloi du 25 juillet 2013** aréécrit les articles 30, 31, 35 et 39-1 du Code de procédure pénale
sans véritablement remettre en causele principe hiérarchique quilie les membres du Parquet
entre eux, mais en séparantla « conduite de la politique pénale» qui appartient au ministre
de la Justice (lequel doit veiller a la cohérence de son application sur tout le territoire de la
République) et est déterminée parle gouvernement (article 30 alinéa 1*" du code de procédure
pénale), de celle de « I'action publique » quiappartient aux parquets.

Enrevanche, puisque I'action publique appartientaux parquets,le Garde des Sceaux « ne peut
leur adresser aucune instruction dans des affaires individuelles » (article 30 alinéa 3 du code de
procédure pénale), ce qui tranche avec l'ancienne rédaction du texte qui permettait au
ministre de « dénoncer au procureur général les infractions a la loi pénale dont il a connaissance
et lui enjoindre, par instructions écrites et versées au dossier de la procédure, d'engager ou de faire
engager des poursuites ou de saisir la juridiction compétente de telles réquisitions écrites que le
ministre juge opportunes ».C'est un élément majeur de la réforme de 2013.

Dans l'alinéa 4, ce méme article 30 ajoute que le ministre « chaque année, publie un rapport sur
l'application de la politique pénale déterminée par le gouvernement, précisant les conditions de
mise en ceuvre de cette politique et des instructions générales adressées en application du
deuxiéme alinéa. Ce rapport est transmis au Parlement. Il peut donner lieu a un débat c 'Assemblée
nationale et au Sénat ».

Quant aux relations entre le procureur général d'une cour d'appel et les procureurs de son
ressort, elles restent soumises au principe de hiérarchie: selon l'article 35, «il veille a
l'application de la loi pénale dans toute l'étendue du ressort de la cour d'appel et au bon
fonctionnement des parquets de son ressort ».

241 https://www.legifrance.gouv.fr/loda/id/JORFTEXT000000339259
242 https://www.legifrance.qgouv.fr/loda/id/JORFTEXT000027751362
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Enfin, un article est consacré a l'action des procureurs de la République. Selon I'article 39-1,
« en tenant compte du contexte propre a son ressort, le procureur de la République met en ceuvre
la politique pénale définie par les instructions générales du ministre de la Justice, précisées et, le cas
échéant, adaptées par le procureur général ». Aux termes de I'alinéa 3 de ce méme article, «il
informe, au moins une fois par an, l'assemblée des magistrats du siége et du parquet des conditions
de mise en ceuvre, dans le ressort, de la politique pénale et des instructions générales adressées a
cette fin par le ministre de la Justice en application du deuxiéme alinéa de l'article 30 ».

Cette lecture des textes est confirmée par la jurisprudence du Conseil constitutionnel. Le
Conseilavalidé le texte dans sa rédactionde 2004 (avantdoncla réforme de 2013). Apres avoir
rappelé l'article 20 de la Constitution par lequel le gouvernement détermine et conduit la
politique de la Nation («notamment dans le domaine de I'action publique ») et I'article 5 de
I'ordonnance du 22 décembre 1958 (quant a l'autorité du ministre de la Justice sur les
magistrats du parquet),le Conseil constitutionnel a proclamé que le nouvel article 30 du code
de procédure pénale, « qui définit et limite les conditions dans lesquelles s'exerce cette autorité,
ne méconnadit ni la conception francaise de la séparation des pouvoirs, ni le principe selon lequel
l'autorité judiciaire comprend a la fois les magistrats du siége et ceux du parquet, ni aucun autre

principe ou régle de valeur constitutionnelle » (décision n° 2004-492 DC du 2 mars 2004, cons.
98).

Il faut donc en conclure que leur protection statutaire contre I'emprise de I'exécutif est
atténuée, comparativement a celle dont bénéficient les juges du siége. Si les regles de
recrutement, de nomination et d'avancement sont désormais identiques a celles des
magistratsdu siege, les membres du parquet ne bénéficient pasencore de la méme protection
pour ce qui est de leur mutation. Sur ce dernier point, la protection est faible: soumis au
principe de la subordination hiérarchique, les magistrats du parquet ne sontpas inamovibles.
Tout au contraire,ils peuvent étre déplacésd'office, d'unposte a un autre, sousréserve, en cas
de mutation pourfaute disciplinaire,du respect de leur régime disciplinaire.

Concernant leur nomination, jusqu'a la réforme constitutionnelle du 27 juillet 1993 la
nomination des magistrats du parquet n'était pas soumise pour avis au Conseil supérieur de
la magistrature nia sa proposition pour les plus hauts postes. Cette réforme de 1993 avait
conféré au Conseil supérieur de la magistrature le pouvoir de donner un avis (simple) sur les
nominations des membresdu Parquet des premier et second grades, mais cette compétence
lui était refusée pour ceux hors hiérarchie qui étaient nommeés en conseil des ministres sans
avis, niproposition de sa part.

Depuis la loi constitutionnelle du 23 juillet 2008, I'avis a été généralisé a tous les membres du
Parquet (y compris les Procureurs généraux), mais il reste un avis simple, qui ne lie pas le
gouvernement (article 65 alinéa 5 de la Constitution). De plus, le ministre de la Justice conserve
le pouvoir exclusif de proposerles candidats a I'avis du Conseil supérieurde la magistratureet
doit transmettre a ce méme Conseil son projet de nomination et la liste des candidats. Ces
magistrats sont nommés (pour ordre) respectivement avocat général a la Cour de cassation
ou présd'une cour d'appel et les procureurs généraux bénéficient de la possibilité offerte aux
premiers présidents de cour d'appel d'intégrer, a I'expiration de leurs fonctions et sur leur
demande, le corps des inspecteurs généraux adjoints des services judiciaires (article 38-1 de
I'ordonnance précitée de 1958), mais leurs fonctions comme procureur général ou procureur
dela République, étant limitées a sept ans, ils ne sont pascertains, a l'issuede leur mandat, de
retrouver un poste équivalent, de plein exercice territorial.

En dépit de cette hiérarchie, les magistrats du parquetsont percuscomme bénéficiant d'une
« certaine indépendance » dans l'exercice de leurs fonctions. D'abord, parce que leur
subordination hiérarchique trouve une double limite dans le pouvoir propre des chefs de
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parquet qui peuvent poursuivre l'action publique, malgré I'ordre contraire ou l'absence
d'ordre de leur supérieur (il ne peut donc y avoir de classement sans suite imposée par le
supérieur hiérarchique), et dans la regle contenue a l'article 5 de I'ordonnance de 1958%%, in
fine et qu'exprime l'adage «La plume est serve, mais la parole est libre ». Cet adage est
antérieur a la Révolution francaise et révélateur de leur qualité de magistrat. Sans oublier
ensuite, les garanties en matiére d'avancementet de sanction disciplinaire, garantiestirées de
I'intervention du Conseil supérieurde la magistrature.

Le Conseil constitutionnel a réaffirmé dans une décision QPC n° 2017-680 du 8 décembre
20174 que la subordination des magistrats du parquet au ministre de la Justice n'est pas
incompatible avec l'indépendance que garantit la Constitution a ces magistrats qui
appartiennent a l'autorité judiciaire. Le Conseil a jugé que les dispositions de 'article 5 de
I'ordonnance de 1958 sont conformes a la Constitution en ce qu'elles assurent « une
conciliation équilibrée entre le principe d'indépendance de l'autorité judiciaire et les prérogatives
que le gouvernement tient de l'article 20 de la Constitution ».

Ces spécificités francaises conduisenta soulever la question de I'appartenance des membres
du ministére public a la magistrature. A maintes reprises, le Conseil a affirmé I'appartenance
du parquet a l'autorité judiciaire, ainsi pour faire bénéficier ses membres de la protection
attachée au caractére organique du statut de la magistrature (décision n°® 93-336 DC du
27 janvier 1994), ou encore, par exemple, pour leurreconnaitre qualité a autoriser des officiers
de police judiciaire a pénétrer dans des lieux a usage professionnel afin de vérifier la 1égalité
du travail quis'y exécute (décision n°97-389 DC du 22 avril 1997).

Cette appartenance ne place toutefois pas les membres du parquetsur un pied d'égalitéavec
les juges du sieége, en raison d'une part, de leur statut (le principe de subordination)et, d'autre
part, des fonctions qu'ils exercent, a savoir la poursuite et non pas le jugement. Dés lors,
lorsque la mesure a prendre ou a contréler est plus grave pour les libertés individuelles que
celle déja indiquée, seulun juge du siege a qualité pour intervenir: a titre illustratif, pour une
prolongation de garde a vue au-dela de 48 heures (décision n°93-326 DC du 11 aolt 1993),
pour le prononcé d'une injonction pénale, véritable sanction (décision n° 95-360 DC du
2 février 1995), pour autoriser des perquisitions de nuit en matiere d'actes de terrorisme
(décision n®96-377 DC du 16 juillet 1996).

Rien d’étonnant a ce que la Cour européenne des droits de 'lhomme considére, au regard de
I'article 5,8 3, dela Convention européenne(qualités exigées du magistrat chargé du contrdle
d'unearrestation oud'une détention) que les membres francais du parquet n'ont pasla qualité
de membre de l'autorité judiciaire, en raison de leur manque d'indépendance a I'égard de
I'exécutif (CEDH 10 juillet 2008, Medvedyev et alii c. France confirmé par CEDH, Grande
chambre, 29 mars 2010, Medvedyev et alii c. France, de nouveau CEDH, 23 novembre 2010,
Moulin c. France ; CEDH, 27 juin 2013, Vassis et a. c. France). Plus précisément, leur dépendance
hiérarchique au garde des Sceaux et I'absence d’'une inamovibilité garantie les disqualifient
pour exercer des «fonctions judiciaires ».

Avecaudace, lachambre criminelle de la Courde cassation, s'appuyant sur cette jurisprudence
européenne, a considéré, dans un arrét du 15décembre 2010, que le ministéere public n'est
pas une autorité judiciaire au sens de l'article 5, § 3 précité de la Convention européenne
(controle des mesures de garde a vue), parce qu'il ne présente pas les garanties

243 |article 5 prévoit que: « A l'audience leur parole est libre ».

244 BONIS-GARCON, E. : « L'indépendance des magistrats du parquet ou le difficile exercice d'équilibriste du Conseil
constitutionnel », Droit pénal, février 2018, n° 2, p. 8-11; RENOUX, TS. : «Une nouvelle approche de
I'indépendance des magistrats et de la séparation des pouvoirs », D., 10 mai 2018,n° 18, p. 953-962.
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d'indépendance et d'impartialité requises par ce texte et qu'il est partie poursuivante, donc
« juge» et partieala méme procédure.

La loi n®2011-392 du 14 avril 2011** qui refond le régime de la garde a vue, maintient le
controle de principe du procureurde la République (article 62-3 du Code de procédure pénale)
en tant que membre de l'autorité judiciaire. Ceci étant, des changements sont quand méme
perceptibles puisque la méme loi tire certaines conséquences du refus de voir, dans les
magistrats du parquet, des membres de l'autorité judiciaire. Ainsi, dans plusieurs textes du
codede procédure pénale quidonnaientau représentantdu ministére publicla possibilité de
priver un individu de sa liberté, le Iégislateur transfere les pouvoirsa un magistratdu siege. Il
s'agit parfois du juge des libertés et de la détention (article 127 du Code de procédure pénale)
lorsqu'une personne est arrétée suite a un mandat d'arrét ou d'amener a plus de 200km du
siege de la juridiction qui a décerné ce mandat, qui se voit logiquement attribuer le pouvoir
d'uneincarcération provisoire appartenant jusqu'alorsau procureurde la République.llen va
de méme dans le cas d'une arrestation provisoire, ordonnée dans le cadre de la coopération
internationale (article 627-5 du Code de procédure pénale).

La conceptiond’'un « parquet ala francaise » est pour 'heure maintenue. Aucune réforme n'a
pu aboutir de maniére a tenir compte des exigences de la jurisprudence de la Cour
européenne des droits del’homme et de la création d'un parquet européen auquel la France
participe depuis 2020. Une telle évolution nécessiterait une révision constitutionnelle. Elle
annoncerait la fin de la relation hiérarchique entre les procureurs et le ministrede la Justice et
obligerait arepenser le role de ce dernier dans la détermination de la politique pénale?®.

IV.5. Concept d’Etat de droit proposé par I'auteur de I'étude

Penser la limitation de la puissance de I'Etat est une question essentielle pour tous les juristes.
L’Etat de droit reste a ce titre un idéal poursuivi par toute société qui entend satisfaire aux
exigences de la justice. Aunom d’'uneidée forte du droit et de la confiance qu’on luiaccorde,
une définition large de la notion d’Etat de droit est retenue. L'Etat doit agir conformément aux
régles de droit et sous le contréle du juge. Eviter I'arbitraire et protéger les droits et libertés
sontles buts que I'Etat et ses organes devraient poursuivre dans leurs actions. A cettefin, les
organes de I'Etat sontsoumis auxrégles de droit préétablies commetousles citoyens.

L’Etat de droit implique donc en tout premier lieu une certaine organisation du pouvoir au
sein de I'Etat de maniére a éviter d’éventuelles dérives. Exercant leurs compétences selon les
normes juridiques supérieures, les pouvoirs sont posés, non seulement comme distincts et
séparés, mais aussi comme articulés et subordonnés les uns aux autres. L’Etat de droit
implique aussi une certaine conception des rapports entre les individus et I'Etat : la puissance
étatique trouve a lafois safinalité et ses limites dans les droits reconnus auxindividus qu’elle
doit préserver contre des atteintesillégitimes.

En définissant les éléments significatifs de 'Etat de droit, notre proposition revient a faire un
retour sur les apportsdel'article 16 de la Déclaration des droits de 'lhomme et du citoyen. Ses
deuxcomposantes, d’une part la séparationdes pouvoirs et, d’autre part, la garantie des droits
sont reprises. C'est & partir de ces éléments essentiels que les défis de I'Etat de droit « a la
francaise » peuvent étre évalués. L'Etat de droit posséde a la fois une dimension procédurale
mais aussimatérielle :ce ne sont pas seulementdes instruments juridiques pour garantie les

245 https//www.legifrance.gouv.fr/jorf/id/JORFTEXT000023860729/

246 CANIVET, G. : « Indépendance, vous avez dit indépendance ? Questions sur une valeur essentielle de la justice »,
Pouvoirs, n° 178,2021, pp. 29.
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droits mais les droits eux-mémes qui doivent étre reconnus et protégés. Pour éviter toutefois
de tomber dans une version démesurée et incontrélable, la liste des droits doit étredélimitée
faceauxnouveauxdangers. Surtoutil faut éduquer les générations a venir au « respect profond
du droit »*,

IV.6. Défis a I'Etat de droit

En France, les défis de I'Etat de droit regardent surtout des faiblesses toujours présentes et
donctoujours a combler, méme side nouveaux défis se profilent. L'effectivité de I'Etat de droit
dépend de l'exercice concret du contrdle juridictionnel. Or, ces faiblesses concernent en
premier lieu la magistrature, au-dela du ministére public qui peut étre vu comme une
spécificité francaise bien que non conforme aux attentes du droit européen des droits de
I'homme (ainsique souligné, supra).

Enrevanche, la question dela politisation de la justice francaise mérite d’étre mise en lumiere,
particuliérement celle du Conseil d’Etat?*® dont une partie des membres (les présidents de
section, les présidents de la section du contentieux, les présidents de chambre) est nommée
discrétionnairement par le président de la République apres simple avis du vice-président de
cette institution, aprés consultation de la Commission supérieure du Conseil d’Etat. On
observera que, fréquemment choisi parmi les présidents de section, le vice-président du
Conseil d’Etat (en réalité le président, mais dénommé ainsi pour des raisons historiques) est
lui-méme souvent, aussi, ancien secrétaire général du gouvernement(coordination du travail
gouvernemental, au carrefour de I'administratif et du politique).

La proximité du juge administratif avec le pouvoir exécutif est continuellement sujette a
caution. Cette proximité est grandement liée au double réle du Conseil d’Etat, a la fois
conseiller du gouvernement et cour supréme de la justice administrative.Les allées et venues
des conseillers d’Etat entre les cabinets ministériels et I'institution juge de la légalité des actes
administratifs sont doncrégulierement dénoncées et conduisenta mettre endoute leur totale
impartialité. Plusieurs réformes sont quand méme intervenues a la suite des décisions de la
Cour européenne des droits de 'lhomme?*,

Quant a l'influence politique sur la magistrature judiciaire, elle n’est pas moins importante.
90 % des magistrats du siége, dont tous les juges d'instruction, sont nommés par décret
présidentiel apres avis conforme du Conseil supérieur de la magistrature. Certes, depuis la
révision constitutionnelle du 23 juillet 2008, les procureurs générauxsont nommeésapres avis
simple de la formation du Conseil supérieur de la magistrature compétente a I'égard des
magistrats du parquet et, depuis 2016, par décret simple du président de la République, et
non plus en Conseil des ministres.

Que dire du droit de gracier du président de la République a titre individuel (article 17 de la
Constitution)®®. Ce droit est contraire au principe constitutionnel de séparation des pouvoirs,
I'une des branches du pouvoir exécutif étant en capacité de défaire les conséquences d’'une
décision du juge pénal, plus encore de jurés populaires. Gracier, c'est non seulement défier

247 | 'expression est de DE TOCQUEVILLE a propos de la Rule of law anglaise, cité par ZOLLER, E. : Introduction au droit
public, Paris, Dalloz, 2¢ éd., 2013, p. 101.

248 Sur la politisation des membres du Conseil d’Etat comme donnée constante et ancienne, LOSCHAK, D. : « Le
Conseil d'Etat en politique », Pouvoirs,2007,n° 123, pp. 19-32.

249 PACTEAU, B. : « La justice administrative francaise désormais en régle avec la Cour européenne des droits de
I'homme ? », RFDA, 2009, pp. 885-889.

250 TyRK, P. : « Le droit de grace présidentiel al'issue de larévision constitutionnelle du 23 juillet 2008 », RFDC, 2009,
n°79,pp. 513-542.
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l'institution judiciaire mais égalementle peuple-juge (pour les jugements des coursd’assises).
Toutefois, c'est le peuple constituant quil'a voulu ainsi et il convient de noter qu’aucune
révision constitutionnelle n’a mis fin & cette prérogative du chef de I'Etat. A défaut de
consensus dans la classe politique pour supprimer ce droit régalien hérité de la monarchie,
pourrait-on au moins envisager la publication et la motivation de I'avis du ministre de la
Justice?

Ensuite, les faiblesses du contréle de constitutionnalité en faveur de la garantie des droits et
libertés peuvent également étre mises en évidence. La révision de 2008 ayant introduit le
nouveau mécanisme de la QPC a nourrichezbeaucoup I'espoir de voir la garantie des droits
au profit des individus se renforcer. Aprés plusde dixans d’application, le bilan peut désormais
étre tracé : la QPC n’est pas une voie de droit aux mains des individus, mais plutét des
personnes morales, en particulier des sociétés commerciales et tranche avant tout des
questions de droit fiscal. Par conséquent, le Conseil apparait encore aujourd’hui comme un
«gardien a éclipses de la Constitution » et donc des droits et libertés®'. Si certains
commentateurs ont dénoncé immeédiatement les limites de la réforme de 2008%?, pour
d’autres, cette réforme n’a rien d'une «réformette » méme si persiste « un décalage entre la
fonction, qui est contentieuse, et I'organe, qui n‘a pas encore toutes les qualités d’'un Tribunal
constitutionnel »*>3,

Concernant la jurisprudence constitutionnelle, deux limites méritent en particulier d'étre
soulignées :en premier, le refus d'internationaliser le bloc de constitutionnalité en renongant
a sajurisprudence de 1975 (la célébre décision n®74-54 DC du 15 janvier 1975, IVG) apparait
aussi parmi les principales critiques adressées au Conseil constitutionnel®*. Aux termes de
cette jurisprudence, le Conseil ne peut pas fonder la censure d’une loi sur les différents traités
internationaux relatifs aux droits de 'homme et notamment la Convention européenne des
droits de 'homme. Ce sont les juges ordinaires qui ont en charge d’assurer le controle de
conventionalité.

En second lieu, une controverse relative au recours a l'article 11 de la Constitution en vue de
réviser le texte constitutionnel est revenue dansl’actualité alors qu’elle semblait appartenir au
passé.llconvient des'arrétersur cette controverse au regard des enjeuxau sein d’'une Europe
quiavu, au cours de ces derniéres décennies, arriver au pouvoir des forces politiques quiont
progressivement démantelé I'Etat de droit en révisant le texte constitutionnel national. Pour
rappel, le Président de la République francaise peut conformément a l'article 11 soumettrea
référendum n’'importe quel projet de loi relatif a « I'organisation des pouvoirs publics, sur des
réformes relatives a la politique économique, sociale ou environnementale de la nation et aux
services publics qui y concourent, ou tendant a autoriser la ratification d'un traité qui, sans étre
contraire a la Constitution, aurait des incidences sur le fonctionnement des institutions ». Les
seules conditions devant étre respectées pour I'organisation d'un tel référendum sont d'étre

251 BENZINA, S. : « Dix ans de QPC : au-dela de la communication du Conseil constitutionnel », JP Blog, 17 décembre
2020: https://blog.juspoliticum.com/2020/12/17/dix-ans-de-gpc-au-dela-de-la-communication-du-conseil -
constitutionnel-par-samy-benzina%E2%80%A8/# ftnref24

Voir aussi Idem : « Les effets des décisions QPC d'inconstitutionnalité et les libertés», in BENZINA, S. (dir.) : Le
Conseil constitutionnel, gardien des libertés ?, Presses universitaires juridiques de Poitiers, coll. « Actes et
colloques »,2021 :disponible en ligne, https://hal.science/hal-02900422v2

252 Voir le jugement sans appel de Patrick WACHSMAN pour qui «la réforme s'est faite a minima» : WACHSMAN, P.:
« Nouvelles techniques permettant des restrictions aux libertés publiques ou de la protection des libertés dans
la société du spectacle », Jus Politicum,2010,n°5, p. 8.

253 RoUSSEAU, D.: «La QPC, une nouvelle culture constitutionnelle, une nouvelle justice constitutionnelle », Jus
Politicum,2022,n°27, p. 333.

254 \oir HENNETTE-VAUCHEZ, S. et ROMAN, D. : op.cit, p.205.
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soit sur proposition du Gouvernement pendant une session parlementaire, soit sur
proposition conjointe des deux assemblées. Lorsque le référendum est a [l'initiative du
Gouvernement, ce dernier doit faire une déclaration devant chacune des chambres du
Parlement, suivid'un débat, mais aucunvote des membresdu Parlementn’est requis.

Le Conseil n'est pas compétent pour contréler la constitutionnalité de lois adoptées par
référendum puisqu’il affirme dans sa décision n°62-20 DC du 6 novembre 1962 *° qu’ «il résulte
de I'esprit de la Constitution qui a fait du Conseil constitutionnel un organe régulateur de I'activité
des pouvoirs publics que les lois que la Constitution a entendu viser dans son article 61 sont
uniquement les lois votées par le Parlement et non point celles qui, adoptées par le Peuple ala suite
d’un référendum, constituent I'expression directe de la souveraineté nationale ». Contrairement a
I'article 89, seule disposition constitutionnelle du Titre XVI portant sur la révision, I'article 11
ne nécessite pas que le projet de révision soit adopté en termes identiques par les deux
assemblées avant d’étre soumis au référendum. Le précédent de 1962 ayant conduit a
I'adoption de limportante réforme introduisant I'élection au suffrage universel direct du
président de la République reste depuis lors controversé. Il ne s'est pas répété méme si De
Gaullea réutilisé I'article 11 en 1969, mais le résultat négatif de la consultation référendaire fa
conduit a démissionner.Ses successeurs ont donclimité le recoursal'article 11 lequel est resté
borné strictementauxcas prévussanschercheraintervenirdans la matiére constitutionnelle.
Son éventuel réemploi afin de modifier la Constitution a été évoqué lors de la campagne
présidentielle de 2022 et a ressuscité la controverse®® puisque la jurisprudence
constitutionnelle bien qu’ayant évolué n’est pas d'une grande clarté®’.

Parmi les aspects statutaires les plus souvent dénoncés, la composition du Conseil
constitutionnel®*®arrive en téte avecles membres de droit que sontles anciens présidents de
la République. C'est aussil'absence de compétences juridiques exigées pour les membres
nommeés quisont fréguemment misesen avant. En outre, la motivation trop souvent elliptique
et formaliste des décisions constitutionnelles est également régulierementdénoncée®”.

Les faiblesses regardent aussi le Conseil d’Etat puisque son contrdle connait des limites.
Certains actes bénéficient d'une immunité juridictionnelle, comme cela a été vu avecles actes
de gouvernement (voir supra, IV.2.5.1.a). Ensuite, la portée de son controle connait aussi des
limites, en particulier cela est ressortiavec|'état d'urgence méme s'il a été l'interlocuteur

privilégié des francais quiont voulu contesterles mesures de I'état d'urgence sanitaire *®.

255 https://www.conseil-constitutionnel.fr/decision/1962/6220DChtm
256

DE BECHILLON, D. : « Programme de Marine Le Pen: Le recoursdirect au référendum constituant se heurte ades
obstacles juridiques infranchissables », Blog Le club des juristes, 19 avril 2022 :
https://blog.leclubdesjuristes.com/programme-de-marine-le-pen-le-recours-direct-au-referendum-
constituant-se-heurte-a-des-obstacles-juridiques-infranchissables/ ; GIRARD, C. et BOTTINI, E.: «Réviser la
Constitution : la pratique peut-elle contredire le texte ?»,La Tribune, 23 avril 2022 :

https://www.latribune fr/opinions/tribunes/reviser-la-constitution-par-referendum-la-pratique-peut-elle-
contredire-le-texte-914557.html

257 Décision n° 2005-31 REF du 24 mars 2005, Hauchemaille et Meyet ; décision n° 2005-37 REF du 25 mai 2005,
Hauchemaille et Le Mailloux.

258 parmi d’autres, CHAMPEIL-DESPLATS, V. et LEMAIRE, E. : « Controverse : Faut-il changer les modes de nomination des
membres du Conseil constitutionnel ? Termes et enjeux du débat », RFDC, 2022,n° 131, pp. 531-543

259 Par exemple, BARANGER, D.: « Sur la maniére francaise de rendre lajustice constitutionnelle », Jus Politicum n° 7,

2012, disponible enligne:

http://juspoliticum.com/article/Sur-la-maniere-francaise-de-rendre-la-justice-constitutionnelle-478.html
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Parmiles défis nouveauxquise posenta'Etat de droit, C'est sans doute la préservation de la
sécurité et surtoutson accentuation et sa diversification qui méritent d’étre mises en lumiere.
Rien de nouveau :les libertés doivent étre conciliées avec les impératifs de sécurité publique.
Néanmoins, les dangers se sont multipliés depuis une trentaine d’années (terrorisme, lutte
contre I'immigration irréguliére, menaces épidémiques...) et, par conséquent, les pouvoirs
des autorités chargées del'ordre. Les libertés individuelles voient leurs champs d’exercice se
rétrécir. La France a subi coup sur coup: les attaques terroristes en novembre 2015, puis a
partir de février 2019 la pandémie de la Covid-19. Or le gouvernement a fait le choix d'un
régime d'urgence en 2015 qui a été prorogé pres de deux ans de maniére a autoriser des
mesures profondément dérogatoires au droit commun (interdictions de manifester,
perquisitions administratives sans contréle du juge judiciaire, assignation a résidence sur la
base de simples suspicions...). L'état d'urgence a été de nouveau mis en ceuvre a cause du
coronavirus. Bien que la mise en ceuvre de dispositions exceptionnelles pourface a desrisques
exceptionnels ne soit pas remis en question, il n’en reste pas moins que, pour de nombreux
juristes, le choixde proroger ce régime d’'urgence dans ces deuxcas a été contesté au nomde
la tradition républicaine et le risque d'une exception permanente®'.

Cette question nous raméne a nouveau a l'idée que I'effectivité de I'Etat de droit dépend de
I'exercice concret du contréle juridictionnel. Parmi les problémes récurrents évoqués en
France, la multiplication des juges comme garantsdes libertés revient de maniére périodique
et son corollaire, la réforme du dualisme juridictionnel®”. Les juges judiciaire et administratif
étant chacun a méme de défendre avec efficacité les droits et libertés, l'article 66 de la
Constitutionquiconfére au juge judiciaire le role de gardiendésignédes libertésindividuelles
devient extrémementrelatif. La questionessentielle a poser estalorsde savoir a quoi cela sert
aujourd’huide conserverdeuxordresjuridictionnels tandis que plusieursréformes dontcelle
introduisantle référé-liberté ont rapproché le juge administratif du juge judicaire. Formée au
souvenir dela décision des hommes de 1789 d’interdire auxjuges, qui avaient bloqué toutes
les réformes politiques initiées par le pouvoir royal, de s'immiscer dans le pouvoir exécutif et
de connaitre des actes de I'administration, la dualité juridictionnelle ne mérite-t-elle pas d’étre
a présent repensée ? Le dualisme juridictionnel n’a pas de fondements théoriques, il est le
produit de circonstances historiques et politiques quiont disparu aujourd’hui et qui enlévent
donc a la juridiction administrative sa justification. S'il en est ainsi, ne conviendrait-il pas de
transférer le contentieux administratif a I'ordre judiciaire et créer au sein de la Cour de
Cassation, a coté des chambres civiles, commerciale, sociale et criminelle, une chambre
administrative ? Si ces questions sont régulierement formulées et débattues, les chances de
les voir aboutir restentminces 3,

De son c6té, la Cour de cassation a entreprisdepuis quelques temps de redéfinir son office®®,
plaidant pour un renforcement de son autonomie financiére ainsique pour un recentrage de
ses fonctions autour de son role normatif, de la garantie des droits et libertés et de I'article 66
de la Constitution - article dont le Conseil constitutionnel a souvent fait une interprétation a
minima et dont la prorogation du régime de |'état d’'urgence a accentué encore le caractére
relatif.

261 HENNETTE-VAUCHEZ, S. : Ladémocratie en état d’urgence. Quand I'exception devient permanente, Paris, Le Seuil,2022.

262 \oir le dossier spécial de I’AJDA et notamment A. Van Lang, «Le dualisme juridictionnel en France : une

question toujours d'actualité », AJDA, 2005, pp. 1760.

263 TRUCHET, D. : « Plaidoyer pour une cause perdue : lafin du dualisme juridictionnel », AJDA, 2005, pp. 1767.

264 Voir Rapport de lacommission de réflexion sur la« Cour de cassation 2030 », publié en 2021 :

https://www.courdecassation.fr/la-cour-de-cassation/demain/cour-de-cassation-2030
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Sur le planinstitutionnel, la Ve République établie en 1958 est en permanence questionnée et
les périodes de crise évoquées ci-dessus (terrorisme et covid-19) ont confirmé les
guestionnements. Les institutions ont fait I'objet de nombreuses réformes dées 1962 avec
I'introduction du suffrage universel direct pour I'élection du président de la République. Si
elles donnent satisfaction pour avoir permis de contrecarrer I'instabilité gouvernementale
chronique sousla République précédente, elles sont toutefois remises en question de maniere
réguliere en raison de la faible considération de I'exécutif pour le Parlement. Ce dernier a subi
de plein fouet a la fois les mécanismes du parlementarisme rationalisé voulus par les
constituants et le fait majoritaire (une majorité parlementaire absolue stable et homogeéne a
I’Assemblée nationale). Si ce dernier est en voie de disparition, en revanche les mesures de
rationalisation sont toujours fréquemment utilisées par les gouvernements successifs alors
qu’elles avaient été pensées d’'un usage exceptionnel.

Un article, en particulier, est devenu le symbole du mépris du gouvernement aussi bien pour
samajorité que pourles députés del'opposition : I'article 49 alinéa 3. Cette disposition est une
mesure phare du parlementarisme rationaliséintroduite par Michel DegrE (I'un des rédacteurs
de la Constitution) : elle permet au gouvernement d’atteindre un double objectif, a savoir la
stabilité et l'efficacité gouvernementale. Lors du débat d'un texte devant I'Assemblée
nationale, le gouvernementpeut décider de faire monterla pression car il tient au texte face a
une majorité réticente ou bien a des groupes de l'opposition pratiquant I'obstruction
parlementaire. Le 49.3 déplace donc I'enjeu sur I'existence du gouvernement: « le premier
Ministre peut, apres délibération du conseil des ministres, engager la responsabilité du
gouvernement devant I'Assemblée nationale sur le vote d'un texte. » Il s'agit la d'une technique
originale du parlementarisme rationalisé, tresraffinée et aussi trés brutale. En effet, le texte de
loi est considéré comme adopté sauf si une motion de censure, déposée dans les 24 heures
qui suivent, est votée par |I'Assemblée nationale. L'innovation de cette procédure tient donc
dans le fait que le texte est réputé adopté sans étre voté si une motion de censure n'est pas
approuvée.lly a la une combinaison entre la question de confiance et la motion de censure.
D'ailleurs, cette procédure est souvent présentée comme étant une motion de censure
provoquée. Le Premier ministre oblige ses opposants a s'unir pour exprimer leur désaccord.
Or, sa majorité ne prendra pas le risque de mettre en jeu I'existence du gouvernement : elle
estla pour le soutenir et doncelle devraravaler sa mauvaise humeur et accepter sans broncher
le texte.Quant a l'opposition, elle n'a pasles moyensde réunirla majoritéabsolue exigée pour
I'approbation de la motion de censure.

Pour la premiére fois, une motion de censure transpartisane contre le texte réformant le
régime des retraitesa été déposée a I'Assemblée nationale et surtout amanqué d'étre adoptée
le 20 mars 2023 (a 9 voix prés, ce qui n'est pas arrivé depuis 1962, la seule fois sous la Ve
République, début d'un présidentialisme majoritaire qui ne deviendra minoritaire qu’en
période de cohabitation). Si le 49.3 focalise tous les regards, il convient d'observer qu’il ne
constitue pas le « mal constitutionnelabsolu ». C'est en revanche l'accumulation des mesures
du parlementarisme rationalisé utilisées par le gouvernement qui mérite sans aucun doute
d'étre objet de critiques puisque la délibération est limitée dans le temps de telle sorte que
prévaut l'impression que le débat n'a pas eu lieu®®. Dés le début de la procédure
parlementaire, le débat parlementaire semble saboté d'autant plus qu’une partie de
I'opposition en réactionpratique uneobstruction soutenue. Le temps d’examen d’'untexte de
loi comme celui sur la réforme des retraites du printemps 2023 n’a pas dépassé 50 jours et
I’Assemblée nationale ne s’est pasformellementprononcée dessus a cause de 'usage du 49.3.
Parmi les arguments mobilisés pour contester le texte adopté devant le Conseil

265 plusieurs articles de la Constitution ont été mobilisés: article 47-1,49.3,44.2,et 44.3.
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constitutionnel, 'empilement des mesures du parlementarisme rationalisé semblait étre un
argument solide quiaurait pu permettre au Conseil constitutionnel de préciser les exigences
de clarté et de sincérité du débat parlementaire. Toutefois, cet argument n’a pas été reconnu
contraire a la Constitution et, plus précisément, « Si l'utilisation combinée des procédures (...)a
revétu un caractére inhabituel, en réponse aux conditions du débat, elle n’a pas eu pour effet de
rendre la procédure Iégislative contraire ala Constitution »*®. Certes, le Conseil constitutionnel
concéde que c'est « inhabituel» mais cela reste sans conséquence.

Au-dela de toutes les faiblesses mises en avant, il convient de souligner pour terminer que la
France se confronte a un défi qui est commun a tous les systémes juridiques des Etats
européens: l'insécurité juridique. La aussi, on peut sans doute parler d'une question
récurrente depuis le début des années 2000 (voire méme depuis les années 1990%%) afin de
trouver un juste équilibre entre prévisibilité du droit et évolution des régles juridiques. Les
symptémes sont bien connus: prolifération des textes juridiques, instabilité des régles,
dégradation de la norme notamment avec les lois « fourre-tout». Une des tentatives de
réponses a été de codifier de maniére a rassembler des textes épars dont I'acces est souvent
difficile. Il s’agitausside dégagerune synthese parlafusion des textes et de tenter également
de donner une homogénéité a la matiére concernée. Ainsi plusieurs codes nouveauxont été
créés comme le code de I'éducation ou encore le code de I'environnement. Ce travail de
codification permet enfin defaire le trientre les régles dont certaines sontdevenues obsolétes.
Malgré cet effort, il est désormais courant de débattre de l'insécurité juridique®®. La période
liée a la propagation de la Covid-19 a montré de maniére tres claire que la prolifération des
textes juridiques est loin d'étre stoppée (voir supra, IV.2.5.1). Cet effort regarde aussiles juges
conscients dela nécessité derendre leur jurisprudence plus accessible et intelligible, et donc
d’améliorer la motivationdes décisionsrendues®®.

Il'y asans doute uneillusion a vouloir toujours perfectionner I'Etat de droit dont témoigne la
juridisation croissante de la vie sociale. Trop de lois tue le droit. Ce n’est sans doutepas la seule
contradiction portée par cette notion a la fois englobante et sacrée. Comme I'a si bien dit
Olivier JOUANJAN, «...I'apologie hypertrophique des droits fondamentaux laisse ouverte la
question de savoir quelle forme politique pourra demain assurer la garantie effective de ces droits
contre des puissances de plus en plus informelles »%”°. Parmices puissances, ily a entre autres les
forces économiques, les plateformes numériques. A présent, la diffusion des idées illibérales
en Europe montre avec force d'évidence l'impuissance de la constitution et des juges
constitutionnels a contrerun péril politique.

266 Décision n°2023-849 DCdu 14 avril 2023, Loi de financement rectificative de la sécurité sociale pour 2023 (non-

conformité partielle).

267 Déja Rapport annuel 1991 du Conseil d'Etat, De la sécurité juridique, ECDE, n° 43, Doc. Fr. 1992.
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CERQUERIA, G. et alii (dir.) : Insécurité juridique : I'émergence d’une notion ?, Paris, Société de |égislation comparée,
2023.

La rédaction des décisions des cours suprémes est quand méme de plus en plus étoffée depuis deux vade-
mecum publiés en 2018 par le Conseil d’Etat («Vade-mecum sur la rédaction des décisions de la juridiction
administrative », disponible en ligne a https//www.conseil-etat.fr/Media/actualites/documents/2018/12-
decembre/vade-mecum-redaction-decisions-de-la-juridiction-administrative) et en 2019 pour la Cour de
cassation (« Guide des nouvelles reglesrelative alastructure et alarédaction desarréts», disponible en ligne a
https://www.courdecassation.fr/acces-rapide-judilibre/comprendre-une-decision-de-la-cour/le-nouve au-
mode-de-redaction-des) prescrivant de nouvellesreégles de rédaction des arréts, notamment en style direct.

270 JOUANJAN, O.: « Etat de droit », in ALLAND, D. et RIALS S. (dir.) : Dictionnaire de la culture juridique, Paris, PUF, 2003,
p. 653 (souligné par l'auteur).
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V. Conclusions

L’Etat de droit est sur toutes les lévres mais personne ne sait exactement ce que la notion
recouvre.C'est une sorte de SaintGraal derriere lequel tous les discours démocratiques actuels
courent...Ladifficulté est bien réelle en France puisque I'Etatde droit n’est pas une notion de
droit positif. D'ailleurs, jusqu’auxannées 1980, quasiment personne n’évoquait I'Etat de droit.
Cela complique la représentation de la notion puisque la confusion est parfois entretenue
entre I'idéal qu'elle représente et sa concrétisation par des principes directeurs (principe de
légalité, hiérarchie des normes, principe de la sécurité juridique, protection juridictionnelle
effective) qui lI'inscrivent dans le droit positif.

Sur lefondement del'article 16 de la Déclaration des droits de 'lhomme et du citoyen de 1789,
I'Etat de droit repose quand méme surun ensemble de principes structurés et dégagés parles
juges, principalement le Conseil d’Etat et le Conseil constitutionnel. Si I'Etat de droit s’est
développé au cours de la Ve République, son développementa été non seulement tardif mais
complexe et reste inachevé. Trés largement de nature jurisprudentielle, ses différentes
ramifications sont parfois malaisées a saisir. L’article 16 de la Déclaration qui énonce les
conditions de 'Etat de droit, est un programme dont toutes les exigences ne sont pas encore
pleinement satisfaites. A titreillustratif, le droit doit &tre accessible, intelligible et stable, cette
derniére caractéristique incluant la prévisibilité des évolutions et des effets de la
jurisprudence. Dans cette acception, la sécurité juridique est consacrée a des degrés divers
mais tardivement par les principales juridictions régulatrices, qui la mettent en balance avec
la nécessaire flexibilité du droit. Le principe en soi n’est toutefois pas reconnu ni par la
Constitution, nipar le législateur. Cela explique quela représentation donnéede I'Etat de droit
en France puisse parfois paraitre floue.

Cette représentation est généralement centrée sur le juge, tout particulierement le Conseil
constitutionnel. Beaucoup d’espoirs ont été placés dans celui-ci de maniére a rejoindre le
concert des cours constitutionnelles européennes. Les limites structurelles restent quand
méme fortes et sont I'expression d'importantes contradictions présentes dans la tradition
francaise de I'Etat de droit. C'est la difficulté a admettre que «les garanties de I'Etat de droit y
forment bien des limites a la volonté populaire, mais elles sont en méme temps les conditions de
formation de cette volonté »*'".

De maniére plus générale, il faut sans doute rappeler que la Ve République est née dela crise
de la décolonisation (I'enlisement de la guerre d'Indochine et la crise algérienne) et de
I'incapacité des gouvernants en place a y faire face. Dans ce contexte, il a été fait appel a
'homme fort et providentiel pour régler le probléme et restaurer l'autorité de I'Etat. Ce
processus a été mené et aboutia une nouvelle République dont'un des principaux objectifs
a étéd’asseoir le droit de la majorité sans se soucier des contre-pouvaoirs.

Les institutionsde la Ve République restent marquées parune forteconcentration du pouvoir
au profit de I'exécutif et tout particulierement du président de la République qui bénéfice
d'importants pouvoirs dés lors qu’une majorité soutient sa politique a I'Assemblée nationale
(présidentialisme majoritaire). En revanche, les contre-pouvoirs restent faibles méme s'ils ont
étérenforcés dés lors que la stabilité gouvernementale n’a plus été un enjeu pour la nouvelle
République. La derniére révision en 2008 a cherché a rééquilibrer les pouvoirs sans que cela
soit complétement probant pour le Parlement et, plus spécifiquement, pour les droits de

271 Souligné par l'auteur : JOUANJAN, O.: « L'Etat de droit démocratique », Jus Politicum, n° 22, 2019 :
http://juspoliticum.com/article/L-Etat-de-droit-democratique-1284.html
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I'opposition parlementaire (comme I'a montré I'épisode de la réforme des retraites au
printemps 2023). Certaines réformes semblent abandonnées comme par exemple, le
renforcement des compétences du Conseil supérieur de la magistrature. D'autres sont peu
concluantes comme celle regardant le Conseil constitutionnel. Enfin, ily a quelques réussites
comme le Défenseur des droits.

Il faut aussi, et peut-étre plus encore, avoir a I'esprit les transformations majeures que connait
I'Etat:inséré désormais dansde nouvelles logiques quipassentpar I'internationalisationet la
dématérialisation des échanges économiques et humains, ces derniéres mettenta mall'idée
sur laquelle I'Etat s’est affirmé comme réalité sociale a partir du 14° siécle a savoir, un
gouvernement sur un territoire donné. La puissance de I'Etat est concurrencée tant par des
entités privées (telles les multinationales, les ONG) que publiques au plan supra et infra
national. Ces défis réels se heurtent en France auxfaiblesses juridiquesde I'Etat de droit.

Une douzaine d’années apres la fin de la Seconde Guerre mondiale, Dwight D. EISENHOWER, 34
président des Etats-Unis, prononce ces mots en faveur de la préservation de I'Etat de droit :
« The clearest way to show what the rule of law means to us in everyday life is to recall what has
happened when there is no rule of law » (La facon la plus claire de montrer ce que I'Etat de droit
signifie pour nous dans la vie de tous les jours est de rappeler ce quis'est passé en l'absence
d'Etatdedroit).En 1958, il a établile Law Day et a partirde 1961, le 1er mai a été désigné par
le Congrés commele jour pour le célébrer. Célébrer pour se rappeler et surtout célébrer pour
ancrer les valeurs portées par|'Etatde droit dans les souvenirs et les coeurs de tous les citoyens.
Il ne faut sans doute pas sous-estimer I'importance de la pédagogie en faveur du « respect
profond du droit ». C'est un enjeu majeur en France.
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Liste des lois citées

Lois:

Loides 16-24 aolt 1790 sur I'organisation judiciaire

Loidu 24 mai 1872 portant réorganisation du Conseil d’Etat

Loiorganiquen®2011-333 du 29 mars 2011 relative au Défenseur des droits

Loin®2011-392 du 14 avril 2011 relative a la garde a vue

Loin®2016-1691 du 9 décembre 2016 relative a la transparence, a la lutte contre la
corruption et ala modernisation de la vie économique

Loin®2017-55 du 20 janvier 2017 portant statutgénéral des autoritésadministratives
indépendantes et des autorités publiguesindépendantes

Loiorganique n®2017-54 du 20 janvier 2017 relative auxautorités administratives
indépendantes et autorités publiguesindépendantes

Loin®2019-222 du 23 mars 2019 de programmation et de réforme de la justice

Loin®2020-290 du 23 mars 2020d'urgence pour faire face a I'épidémie de covid-19

Loiorganique n®2020-365 du 30 mars 2020 d'urgence pour faire face a I'épidémie de covid-19

loi n°2020-546 du 11 mai2020 prorogeant!|'état d'urgence sanitaire

loi n®2021-689 du 31 mai2021relative ala gestion dela sortie de crise sanitaire
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Liste des arréts cités

CONSEIL CONSTITUTIONNEL

Décision n®62-20 DC du 6 novembre 1962 - Loi relative al'élection au suffrage universel du
président de la République

Décision n®70-41 DC, 30 décembre 1970 - Loi de finances rectificative pour 1970
Décision n®71-44 DC du 16 juillet 1971 - Loi d’association

Décision n®77-92 DC du 18 janvier 1978 - Loi relative a la mensualisation et a la procédure
conventionnelle

Décision n° 80-122 DC du 22 juillet 1980 - Loi rendant applicable le code de procédure pénale et
certaines dispositions législatives dans les territoires d'outre-mer

Décision n°®80-127 DC des 19 et 20 janvier 1981 - Loi sécurité et libertés

Décision n® 82-143 DC, 30 juillet 1982 - Blocage des prix et des revenus
Décision n®83-164 DC du 29 décembre 1983 - Loi de finances pour 1984

Décision n®84-173 DC du 26 juillet 1984 - Loi relative a I'exploitation des services de radio-
télévision

Décision n° 85-187 DC du 25 janvier 1985 - Loi relative a I'état d’urgence en Nouvelle-Calédonie

Décision n°® 85-197 DC du 23 aoUt 1985 - Loi sur I'évolution de la Nouvelle-Calédonie

Décision n® 86-224 DC du 23 janvier 1987 - Loi transférant a lajuridiction judiciaire le
contentieux des décisions du Conseil de la concurrence

Décision n° 87-228 DC du 26 juin 1987 - Loi organique relative ala situation des magistrats
nommés ades fonctions du premier grade

Décision n°® 88-248 DC du 17 janvier 1989 - Loi relative a la liberté de communication
audiovisuelle

Décision n®89-256 DC du 25 juillet 1989 - Loi portant diverses dispositions en matiére
d’'urbanisme et d’agglomérations nouvelles

Décision n®89-261 DC du 28 juillet 1989 - Loi relative aux conditions de séjour et d’entrée des
étrangers en France

Décision n®89-268 DC du 29 décembre 1989 - Loi de finances pour 1990

Décision n®91-290 DC du 9 mai 1991 - Loi portant statut de la collectivité territoriale de Corse

Décision n®93-323 DC du 5 ao(it 1993 - Loi relative aux contréles et vérifications d'identité

Décision n®93-325 DC du 13 ao0t 1993 - Loi relative ala maitrise de limmigration et aux
conditions d'entrée, d'accueil et de séjour des étrangers en France

Décision n®94-352 DC du 18 janvier 1995 - Loi d’orientation et de programmation relative ala
sécurité

Décision n®95-360 DC du 9 février 1995 - Loi relative a I'organisation des juridictions civile,
pénale et administrative
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Décision n® 96-373 DC 9 avril 1996 - Loi organique portant statut d’autonomie de la Polynésie
frangaise

Décision n®98-401 DC du 10 juin 1998 - Loi d’orientation et d’incitation a la réduction du temps
de travail

Décisionn®99-411 DC du 16 juin 1999 - Loi portant diverses mesures relatives dla sécurité
routiére

Décision n®99-416 DC du 23 juillet 1999 - Loi portant création d’une nouvelle couverture
universelle

Décision n®99-425 DC du 29 décembre 1999 - Loi de finances rectificative pour 1999
Décision n® 2001-456 DC du 27 décembre 2001 - Loi de finances pour 2002

Décision n° 2003-469 DC du 26 mars 2003 - Organisation décentralisée de la République
Décision n® 2005-31 REF du 24 mars 2005 - Hauchemaille et Meyet

Décision n® 2005-512 DC du 21 avril 2005 - Loi d’orientation et de programme pour I'avenir de
I'école

Décision n°® 2005-37 REF du 25 mai 2005 - Hauchemaille et Le Mailloux

Décision n°® 2005-532 DC du 19 janvier 2006 - Loi relative a la lutte contre le terrorisme

Décision n® 2007-551 DC du 1¢" mars 2007 - Loi organique relative au recrutement, ala
formation et a la responsabilité des magistrats

Décision n°® 2008-562 DC du 21 février 2008 - Loi relative a la rétention de sireté

Décision n°® 2009-577 DC du 3 mars 2009 - Loi relative a la communication audiovisuelle

Décision n® 2009-581 DC, 25 juin 2009 - Résolution tendant a modifier le réglement de
I'’Assemblée nationale

Décision n® 2009-582 DC du 25 juin 2009 - Résolution tendant a modifier le Réglement du Sénat
Décision n® 2009-599 DC du 29 décembre 2009 - Loi de finances pour 2010

Décision n®2011-626 DC du 29 mars 2011 - Loi organique relative au Défenseur des droits

Décisionn®2011-116 QPCdu 8 avril 2011 - Troubles du voisinage et environnement

Décision n°® 2001-455 DC du 12 janvier 2012 - Loi de modernisation sociale

Décision n®2011-208 QPCdu 13 janvier 2012 - Consorts B. [Marchandises saisies en douane]
Décision n®2012-649 DC du 15 mars 2012 - Loi de simplification du droit
Décision n®2012-280 QPCdu 12 octobre 2012 - Société Groupe Canal Plus et autre

Décision n® 2020-465 DC du 13 janvier 2013 - Loi relative aux salaires, au temps de travail et au
développement de I'emploi

Décision n®2013-682 DC du 19 décembre 2013 - Loi de financement de la sécurité sociale pour
2014

Décision n®2013-366 QPCdu 14 février 2014 - SELARL PJA, és qualités de liquidateur de la
société Maflow France

Décision n®2014-375 QPCdu 21 mars 2014 - M. Bernard L. et autres

Décision n®2015-713 DC du 23 juillet 2015 - Loi relative au renseignement
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Décision n®2015-527 QPCdu 22 décembre 2015 - Cédric D.
Décision n® 2016-536 QPCdu 19 février 2016 - Ligue des droits de 'homme
Décision n°® 2017-694 QPCdu 2 mars 2018 - M. Ousmane K. et autres

Décision n® 2018-709 QPCdu 1erjuin 2018 - Section frangaise de 'observatoire des prisons

Décision n®2019-778 DC du 21 mars 2019- Loi de programmation de la réforme pour la justice

Décision n°® 2020-843 QPC du 28 mai 2020 - Force 5
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CE, 11 juillet 1956, Amicale des Annamites de Paris

CE, 7 juin 1957, Condamine
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CE, 4 octobre 1974, Dame David

CE ass. 12 octobre 1979, Rassemblement des nouveaux avocats de France
CE, ass., 26juin 1992, Monnier-Besombes

CE, 18 novembre 1998, Syndicat national de [I'enseignement technique agricole public,
n° 170647

CE, 27 novembre 2002, Bourrel

CE, ass., 11 mai 2004, Association AC!et autres, n°255886

CE, Ord. 8 septembre 2005, Ministre de la justice c/M.X

CE, ass., 24 mars 2006, Rolin et Boisvert

CE, ass., 24 mars 2006, Sté KPMG et autres, n° 288460 et suivants

CE, ass., 16juillet 2007, Société Tropic travaux signalisations, n° 291545
CE (avis n°322713) 6 mai 2009, Khan

CE, ord. 23 janvier 2013, Commune de Chirongui

CE, ass., 13juill. 2016, Czabaj, n° 387763
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Site le blog Jus Politicum : https://blog.juspoliticum.com/

Site de la Commission de l'informatique et des libertés: https:/www.cnil.fr/

Site du Conseil constitutionnel : http://www.conseil-constitutionnel.fr

Site du Conseil d’Etat : http://www.conseil-Etat.fr

Site de la Cour de cassation : https://www.courdecassation.fr

Site du Défenseur des droits : https://www.defenseurdesdroits.fr/

Site du journal officiel : http://www.journal-officiel.gouv.fr
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Site de la Revue des droits et libertés fondamentaux : http://www.revuedif.com/
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Etude

Cours constitutionnelles

Allemagne : SCHONDORF-HAUBOLD, B.:

Die Rolle der Verfassungsgerichte in der ,Multi-Level-Governance” - Deutschland: Das Bundesverfassungsgericht,
Bibliothek fiir Vergleichendes Recht, Wissenschaftlicher Dienst des Europdischen Parlaments (EPRS),
November 2016, VIl und 48 S., Referenz PE 593.504 (version originale en allemand) ;

Le réle des cours constitutionnelles dans la gouvernance a plusieurs niveaux - Allemagne : la Cour constitutionnelle
fédérale, Unité Bibliothéque de droit comparé, Service de recherche du Parlement européen (EPRS),
novembre 2016, VIl et 55 pp., référence PE 593.504 (version en frangais avec commentaires ajoutés) ;

El papel de los Tribunales Constitucionales en la gobernanza multinivel - Alemania: El Tribunal Constitucional
Federal, Unidad Bibliotecade Derecho Comparado, Servicios de Estudios Parlamentarios (EPRS), noviembre
2016, VIl y 56 pp., referencia PE593.504 (version en espagnol avec commentaires ajoutés) ;

Belgique : BEHRENDT, CH. :

Le réle des Cours constitutionnelles dans la gouvernance a plusieurs niveaux - Belgigue : La Cour constitutionnelle,
Unité Bibliothéque de droit comparé, Service de recherche du Parlement européen (EPRS), novembre 2016,
VIl et 38 pp., référence PE593.508 (version originale en frangais) ;

Die_Rolle der Verfassungsgerichte in_der ,Multi-Level-Governance” - Belgien: Der Verfassungsgerichtshof,
Bibliothek fiir Vergleichendes Recht, Wissenschaftlicher Dienst des Europdischen Parlaments (EPRS),
November 2016, VIll und 41 S., Referenz PE 593.508 (version en allemand) ;

Il ruolo delle Corti_costituzionali in un sistema di_governo multilivello - Belgio: La Corte costituzionale, Unita
Biblioteca di diritto comparato, Servizio Ricerca del Parlamento europeo (EPRS), novembre 2016, VIIl e 39 pp.,
referenza PE593.508 (version en italien);

Canada :PORRIER, J. : The role of constitutional courts, a comparative law perspective - Canada: The Supreme Court,
Comparative Law Library Unit, European Parliamentary Research Service (EPRS), July 2019, VI and 41 pp.,
reference PE640.134;

Espagne : PEREZ DE LOS COBOS ORIHUEL, F. :

El papel de los Tribunales Constitucionales en la gobernanza a diferentes niveles - Espafa: El Tribunal
Constitucional, Unidad Biblioteca de Derecho Comparado, Servicios de Estudios Parlamentarios (EPRS),
noviembre 2016, VI'y 29 pp., referencia PE593.506 (version originale en espagnol) ;

Die Rolle der Verfassungsgerichte in der ,Multi-Level-Governance” - Spanien: Das Verfassungsgericht, Bibliothek
fur Vergleichendes Recht, Wissenschaftlicher Dienst des Europaischen Parlaments (EPRS), November 2016, VI
und 33 S, Referenz PE593.506 (version en allemand avec commentaires ajoutés) ;

Etats-Unis : MARTIN, JW. :

The role of constitutional courts in_multi-level governance - United States of America: The Supreme Court,
Comparative Law Library Unit, European Parliamentary Research Service (EPRS), November 2016, VI and 34
pp., reference PE593.503 (version originale en anglais) ;

Le réle des cours constitutionnelles dans la gouvernance a plusieurs niveaux - Etats-Unis_d’Amérique : la Cour
supréme, Unité Bibliothéque de droit comparé, Service de recherche du Parlement européen (EPRS),
novembre 2016, VI et 46 pp., référence PE593.503 (version en frangais avec commentaires ajoutés) ;

Die Rolle der Verfassungsgerichte in der Multi-Level-,Governance” - Vereinigte Staaten von Amerika: Der Oberste
Gerichtshof, Bibliothek fiir Vergleichendes Recht, Wissenschaftlicher Dienst des Europdischen Parlaments
(EPRS), November 2016, VIl und 40 S., Referenz PE593.503 (version en allemand avec commentaires ajoutés) ;

Italie : LUCIANI, M. :

Il ruolo delle Corti_costituzionali in un sistema di governo multilivello - Italia: La Corte costituzionale, Unita
Biblioteca di diritto comparato, Servizio Ricerca del Parlamento europeo (EPRS), novembre 2016, VI e 30 pp.,
referenza PE593.507 (version originale enitalien);

Die Rolle der Verfassungsgerichte in der ,Multi-Level-Governance” - Italien: Der Verfassungsgerichtshof, Bibliothek
fur Vergleichendes Recht, Wissenschaftlicher Dienst des Europdischen Parlaments (EPRS), November 2016,V
und 35 S, Referenz PE593.507 (version en allemand avec commentaires ajoutés) ;
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https://www.europarl.europa.eu/RegData/etudes/STUD/2016/593503/EPRS_STU(2016)593503_EN.pdf
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L'Etat de droit: France

Suisse : DEROSSA, F. :

Le réle des Cours Constitutionnelles dans la gouvernance a plusieurs niveaux - Suisse : Le Tribunal fédéral, Unité
Bibliothéque de droit comparé, Service de recherche du Parlement européen (EPRS), novembre 2016, VI et
108 pp., référence PE593.509 (version originale en francais) ;

Die Rolle der Verfassungsgerichte in der ,Multi-Level-Governance” - Schweiz: Das Bundesgericht, Bibliothek fiir
Vergleichendes Recht, Wissenschaftlicher Dienst des Europdischen Parlaments (EPRS), November 2016, VII
und 49 S., Referenz PE593.509 (version en allemand avec commentaires ajoutés) ;

Il ruolo delle Corti costituzionali nella governance multilivello - Svizzera: Il Tribunale federale, Unita Biblioteca di
diritto comparato, Servizio Ricerca del Parlamento europeo (EPRS), novembre 2016, VI e 47 pp., referenza
PE 593.509 (version enitalien);

Union européenne :SALVATORE, V. :

Il ruolo delle Corti Costituzionali in un sistema di governo multilivello - Unione Europea : La Corte di Giustizia
dell'UE, Unita Bibliotecadi dirittocomparato, Servizio Ricercadel Parlamento europeo (EPRS), novembre 2016,
Vle 29 pp., referenza PE593.505 (version originale enitalien);

Die Rolle der Verfassungsgerichte in der ,Multi-Level-Governance” - Europdische Union: Der Gerichtshof der
Europdischen Union, Bibliothek fiir Vergleichendes Recht, Wissenschaftlicher Dienst des Europdischen
Parlaments (EPRS), November 2016, VIl und 32 S, Referenz PE593.505 (version en allemand) ;

The role of constitutional courts in multi-level governance - European Union: The Court of Justice of the European
Union, Comparative Law Library Unit, European Parliamentary Research Service (EPRS), November 2016, VI
and 29 pp., reference PE593.505 (version en anglais).
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Etude

Recours des particuliers devant les plus hautes juridictions

Allemagne : SCHONDORF-HAUBOLD, B. : Rechtsbehelfe des Einzelnen bei den héchsten gerichtlichen Instanzen: eine
Perspektive der Rechtsvergleichung - Deutschland, Bibliothek fiir Vergleichendes Recht, Wissenschaftlicher
Dienst des Europdischen Parlaments (EPRS), Oktober 2017,Xund 65S., Referenz PE608.735;

Belgique : BEHRENDT, CH.: Recours des particuliers devant les plus hautes juridictions, une perspective de droit
comparé - Belgique,Unité Bibliothéque de droitcomparé, Service de recherche du Parlement européen (EPRS),
octobre 2017,V et 38 pp., référence PE608.732;

Canada: POIRIER, J. :

Recours des particuliers devant les plus hautes juridictions, une perspective_de droit comparé - Canada, Unité
Bibliothéque de droit comparé, Service de recherche du Parlement européen (EPRS), octobre 2017, VIl et 73
pp., référence PE608.733 (version originale en francais) ;

Legal Proceedings available to Individuals before the Highest Courts: A Comparative Law Perspective - Canada,
Comparative Law Library Unit, European Parliamentary Research Service (EPRS), October 2017, X and 80 pp.,
reference PE608.733 (version en anglais) ;

Conseil de I'Europe : PEREZ DE LOS COBOS ORIHUEL, F.: Los recursos de los particulares ante las mds altas
jurisdicciones, una perspectiva_de Derecho Comparado - Consejo _de Europa: Tribunal Europeo de Derechos

Humanos, Unidad Biblioteca de Derecho Comparado, Servicios de Estudios Parlamentarios (EPRS), octubre
2017,Vly 51 pp., referenciaPE608.734 ;

Espagne : GONZALEZ-TREVIJANO SANCHEZ, P.: Los recursos de los particulares ante las mds altas jurisdicciones, una
perspectiva de Derecho Comparado - Espania, Unidad Biblioteca de Derecho Comparado, Servicios de Estudios
Parlamentarios (EPRS), octubre 2017, VIl y 52 pp., referencia PE 608.737 ;

Etats-Unis: ACOSTA, L.: Judicial remedies for individuals before the highest jurisdictions, a_comparative law
perspective - United States of America, Comparative Law Library Unit, European Parliamentary Research Service
(EPRS), October 2017, VIll and 33 pp., reference PE608.743 ;

Italie : LUCIANI, M. : [ ricorsi individuali dinanzi alle piu alte giurisdizioni. Una prospettiva di diritto comparato -
Italia, Unita Biblioteca di diritto comparato, Servizio Ricerca del Parlamento europeo (EPRS), ottobre 2017, VIl
e 31 pp., referenzaPE608.736 ;

Royaume-Uni : CRAM, |.: Judicial remedies for individuals before the highest jurisdictions, a comparative law
perspective - The United Kingdom, Comparative Law Library Unit, European Parliamentary Research Service
(EPRS), October 2017, VIll and 50 pp., reference PE608.746 ;

Suisse : DE ROSSA, F. : Recours des particuliers devant les plus hautes juridictions, une perspective de droit comparé
- Suisse, Unité Bibliothéque de droit comparé, Service de recherche du Parlement européen (EPRS), octobre
2017, VIl et 58 pp., référence PE608.738;

Union européenne : SALVATORE, V. : [ ricorsi individuali dinanzialle pit alte giurisdizioni, una prospettiva di diritto
comparato - UE: Corte di giustizia dell'lUnione europea, Unita Bibliotecadi diritto comparato, Servizio Ricerca
del Parlamento europeo (EPRS), ottobre 2017, VIl e 39 pp., referenza PE608.742.
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https://www.europarl.europa.eu/RegData/etudes/STUD/2017/608743/EPRS_STU(2017)608743_EN.pdf
https://www.europarl.europa.eu/RegData/etudes/STUD/2017/608743/EPRS_STU(2017)608743_EN.pdf
https://www.europarl.europa.eu/RegData/etudes/STUD/2017/608736/EPRS_STU(2017)608736_IT.pdf
https://www.europarl.europa.eu/RegData/etudes/STUD/2017/608736/EPRS_STU(2017)608736_IT.pdf
https://www.europarl.europa.eu/RegData/etudes/STUD/2017/608746/EPRS_STU(2017)608746_EN.pdf
https://www.europarl.europa.eu/RegData/etudes/STUD/2017/608746/EPRS_STU(2017)608746_EN.pdf
https://www.europarl.europa.eu/RegData/etudes/STUD/2017/608738/EPRS_STU(2017)608738_FR.pdf
https://www.europarl.europa.eu/RegData/etudes/STUD/2017/608738/EPRS_STU(2017)608738_FR.pdf
https://www.europarl.europa.eu/RegData/etudes/STUD/2017/608742/EPRS_STU(2017)608742_IT.pdf
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L'Etat de droit: France

Droita lavie privée

Allemagne : SCHONDORF-HAUBOLD, B.: Dds Recht auf Achtung des Privatlebens — Problemstellungen im
Digitalbereich, eine rechtsvergleichende Perspektive: Deutschland, Bibliothek fiir Vergleichendes Recht,
Wissenschaftlicher Dienst des Europdischen Parlaments (EPRS), Oktober 2018, X und 94 S, Referenz
PE 628.285;

Belgique : BEHRENDT, CH. : Le droit au respect de la vie privée : les défis digitaux, une perspective de droit comparé
- Belgigue, Unité Bibliothéque de droit comparé, Service de recherche du Parlement européen (EPRS), octobre
2018, Vl et 32 pp., référence PE628.304 ;

Canada: MovsE, P.-E. : Le droit au respect de la vie privée : les défis digitaux, une perspective de droit comparé -
Canada, Unité Bibliothéque de droit comparé, Service de recherche du Parlement européen (EPRS), octobre
2018, Vlll et 67 pp., référence PE628.292;

Conseil de I'Europe : PEREZ DE LOS COBOS ORIHUEL, F. : El derecho al respeto de la vida privada: los retos digitales,
una perspectiva de Derecho comparado - Consejo de Europa, Unidad Biblioteca de Derecho Comparado,
Servicios de Estudios Parlamentarios (EPRS), octubre 2018,VIy 53 pp., referenciaPE628.261 ;

Espagne : GONZALEZ-TREVIJANO SANCHEZ, P.: El derecho al respeto de la vida privada: los retos digitales, una
perspectiva de Derecho comparado - Espaia, Unidad Biblioteca de Derecho Comparado, Servicios de Estudios
Parlamentarios (EPRS), octubre 2018, VIll y 58 pp., referencia PE 628.260 ;

Etats-Unis : ACOSTA, L. : The right to respect for private life: digital challenges, a comparative-law perspective - The
United States, Comparative Law Library Unit, European Parliamentary Research Service (EPRS), October 2018,
Vil and 35 pp., reference PE628.240;

France : PONTHOREAU,M.-C. : Le droit au respect de la vie privée : les défis digitaux, une perspective de droit comparé
- France, Unité Bibliotheque de droit comparé, Service de recherche du Parlement européen (EPRS), octobre
2018, Vlll et 34 pp., référence PE628.241;

Italie : LUCIANI, M.: [l diritto_al rispetto della vita privata: le sfide digitali, una prospettiva di diritto comparato -
Italia, Unita Biblioteca di diritto comparato, Servizio Ricerca del Parlamento europeo (EPRS), ottobre 2018, VIl
e 46 pp., referenzaPE628.259;

Royaume-Uni : CRAM, |.: The right to respect for private life:digital challenges, a comparative-law perspective -
The United Kingdom, Comparative Law Library Unit, European Parliamentary Research Service (EPRS), October
2018, X and 38 pp., reference PE628.249;

Suisse : METILLE, S. : Le droitau respectde la vie privée : les défis digitaux, une perspective de droit comparé - Suisse,
Unité Bibliotheque de droit comparé, Service de recherche du Parlement européen (EPRS), octobre 2018, VIl
et 57 pp., référence PE628.242;

Union européenne :SALVATORE, V. : [l diritto al rispetto della vita privata: le sfide digitali, una prospettiva di diritto
comparato - Unione europea, Unita Biblioteca di diritto comparato, Servizio Ricerca del Parlamento europeo
(EPRS), ottobre 2018, VI e 39 pp., referenzaPE628.243.
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Etude

IV. Liberté d’expression

- Allemagne : REIMER, F.: Freiheit der MeinungsdulBerung, eine rechtsvergleichende Perspektive - Deutschland,
Bibliothek fiir Vergleichendes Recht, Wissenschaftlicher Dienst des Europdischen Parlaments (EPRS), Oktober
2019,X und 107 S, Referenz PE642.269;

- Belgique : BEHRENDT, CH. : Liberté d’expression, une perspective de droit comparé - Belgigue, Unité Bibliothéque
de droit comparé, Service de recherche du Parlement européen (EPRS), octobre 2019, VI et 42 pp., référence
PE 642.243;

- Canada: MovsE, P-E. : Liberté d’expression, une perspective de droit comparé - Canada, Unité Bibliothéque de
droit comparé, Service de recherche du Parlement européen (EPRS), octobre 2019, VI et 71 pp., référence
PE 642.244;

- Conseil de I'Europe : ZILLER, J. : Liberté d’expression, une perspective de droit comparé - Conseil de I'Europe, Unité
Bibliothéque de droit comparé, Service de recherche du Parlement européen (EPRS), octobre 2019, VI et 64
pp., référence PE642.268;

- Espagne : GONZALEZ-TREVIJANO SANCHEZ, P.: La libertad de expresidn, una perspectiva de Derecho Comparado -
Espana, Unidad Biblioteca de Derecho Comparado, Servicios de Estudios Parlamentarios (EPRS), octubre 2019,
VIl y 56 pp., referenciaPE642.241;

- Etats-Unis: VELENCHUK, T.: Freedom of expression, a comparative law perspective - The United States,
Comparative Law Library Unit, European Parliamentary Research Service (EPRS), October 2019, X and 48 pp.,
reference PE642.246;

- France : PONTHOREAU, M.-C. : Liberté d'expression, une perspective de droit comparé - France, Unité Bibliotheque
de droit comparé, Service de recherche du Parlement européen (EPRS), octobre 2019, VI et 43 pp., référence
PE 642.245;

- Italie : LUCIANI, M. : La liberta di espressione, una prospettiva di diritto comparato - Italia,UnitaBibliotecadi diritto
comparato, Servizio Ricercadel Parlamento europeo (EPRS), ottobre 2019, VIl e 55 pp., referenza PE642.242 ;

- Pérou : ESPINOSA-SALDARNA BARRERA, E.: La libertad de expresidn, una perspectiva de Derecho Comparado - Perd,
Unidad Biblioteca de Derecho Comparado, Servicios de Estudios Parlamentarios (EPRS), noviembre 2019,Vly
43 pp., referenciaPE644.176;

- Royaume-Uni : CRAM, |.: Freedom of expression, a comparative-law perspective - The United Kingdom,
Comparative Law Library Unit, European Parliamentary Research Service (EPRS), October 2019, VI and 53 pp.,
reference PE642.263;

- Suisse : COTTIER, B. : Liberté d’expression, une perspective de droit comparé - Suisse, Unité Bibliotheque de droit
comparé, Service de recherche du Parlement européen (EPRS), octobre 2019, VIIl et 39 pp. référence
PE 642.262;

- Union européenne : SALVATORE, V.: La liberta di espressione, una prospettiva di diritto comparato - Unione
europea, Unita Biblioteca di diritto comparato, Servizio Ricerca del Parlamento europeo (EPRS), novembre
2019,Vl e 40 pp., referenzaPE644.172.
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L'Etat de droit: France

V. Principes d’égalité et de non-discrimination

- Allemagne :REIMER, F. :
Die Grundsditze der Gleichheit und der Nichtdiskriminierung, eine rechtsvergleichende Perspektive - Deutschland,
Bibliothek fiir Vergleichendes Recht, Wissenschaftlicher Dienst des Europadischen Parlaments (EPRS), Oktober
2020, XIV und 77 S,, Referenz PE 659.305 (version originale en allemand) ;

Les principesd’égalitéet de non-discrimination,une perspective de droit comparé - Allemagne,Unité Bibliotheque
de droit comparé, Service de recherche du Parlement européen (EPRS), mars 2022, XIV et 111 pp., référence
PE 729.295 (version en francais avec commentaires ajoutés et mise ajour) ;

- Autriche : VASEK, M. :
Die Grundsditze der Gleichheitund der Nichtdiskriminierung, eine rechtsvergleichende Perspektive — Osterreich,
Bibliothek fiir Vergleichendes Recht, Wissenschaftlicher Dienst des Europadischen Parlaments (EPRS), Oktober
2020, VIl und 44 S, Referenz PE659.277 (version originale en allemand) ;

Les principes d'égalité et non-discrimination, une perspective de droit comparé - Autriche, Unité Bibliothéque de
droit comparé, Service de recherche du Parlement européen (EPRS), octobre 2020, VIl et 49 pp., référence
PE 659.277 (version en francais avec commentaires ajoutés);

- Belgique : BEHRENDT, CH.:

Les principes d'égalité et non-discrimination, une perspective de droitcomparé - Belgique, Unité Bibliothéque de
droit comparé, Service de recherche du Parlement européen (EPRS), février 2021, VIII et 44 pp., référence
PE 679.087 (version originale en francais) ;

Los principios de igualdad y no discriminacidén, una perspectiva de Derecho Comparado - Bélgica, Unidad
Biblioteca de Derecho Comparado, Servicios de Estudios Parlamentarios (EPRS), julio 2022, X y 82 pp.,
referencia PE733.602 (version en espagnol avec commentaires ajoutés et mise a jour);

Die Grundsdtze der Gleichheit und der Nichtdiskriminierung, eine rechtsvergleichende Perspektive — Belgien,
Bibliothek fiir Vergleichendes Recht, Wissenschaftlicher Dienst des Europdischen Parlaments (EPRS),
Dezember 2022,VIlund 106S., ReferenzPE 739.262 (deutsche Version mitKommentaren und Aktualisierung);

- Canada : SHEPPARD, C. :
The principles of equality and non-discrimindtion, a comparative law perspective - Canada, Comparative Law
Library Unit, European Parliamentary Research Service (EPRS), November 2020, VIll and 64 pp., reference
PE 659.362 (version originale en anglais) ;

Les principes d’égalité et de non-discrimindtion, une perspective de droit comparé - Canada, Unité Bibliotheque
de droit comparé, Service de recherche du Parlement européen (EPRS), février 2022, X et 92 pp., référence
PE 698.937 (version en francais avec commentaires ajoutés et mise ajour) ;

- Chili : GARCIA PINO, G.:

Los principios de iqualdad yno discriminacion, una perspectiva de Derecho Comparado - Chile, Unidad Biblioteca
de Derecho Comparado, Servicios de Estudios Parlamentarios (EPRS), marzo 2021,VIll y 120 pp., referenda
PE 690.533;

Los principios de igualdad yno discriminacién, una perspectiva de Derecho Comparado - Chile, Unidad Biblioteca
de Derecho Comparado, Servicios de Estudios Parlamentarios (EPRS), febrero 2023, Xy 178 pp., referendia
PE 739.352 (deuxiéme édition mise a jour avec commentaires ajoutés);

Die Grundsditze der Gleichheit und der Nichtdiskriminierung, eine rechtsvergleichende Perspektive - Chile,
Bibliothek fuir Vergleichendes Recht, Wissenschaftlicher Dienst des Europdischen Parlaments (EPRS), Februar
2023,Xllund 210 S, Referenz PE 739.353 (version en allemand avec commentaires ajoutés et mise a jour);

- Conseil de I'Europe :ZILLER, J.:
Les principes d'éqgalité et de non-discrimination, une perspective de droit comparé - Conseil de I’Europe, Unité

Bibliothéque de droit comparé, Service de recherche du Parlement européen (EPRS), octobre 2020, VIIl et 72
pp., référence PE659.276;

Los principios de igualdady no discriminacidn, una perspectiva de Derecho Comparado — Consejo de Europa,
Unidad Bibliotecade Derecho Comparado, Servicios de Estudios Parlamentarios (EPRS), octubre 2022,IX y
122 pp., referenciaPE738.179 (version en espagnol avec commentaires ajoutés et mise a jour) ;

Die Grundsditze der Gleichheit und der Nichtdiskriminierung, eine rechtsvergleichende Perspektive — Europarat,
Bibliothek flr Vergleichendes Recht, Wissenschaftlicher Dienst des Europdischen Parlaments (EPRS),
November 2022, X und 138 S,, Referenz PE739.217 (version en allemand avec commentaires ajoutés et mise
ajour);
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Etude

- Espagne : GONZALEZ-TREVIJANO SANCHEZ, P. :

Los principios de igualdad y no discriminacién, una perspectiva de Derecho Comparado - Espafia, Unidad
Biblioteca de Derecho Comparado, Servicios de Estudios Parlamentarios (EPRS), octubre 2020, VIlly 104 pp.,
referencia PE659.297 (version originale en espagnol) ;

Les principes d'égalité et non-discrimination, une perspective de droit comparé - Espagne, Unité Bibliothéque de
droit comparé, Service de recherche du Parlement européen (EPRS), juin 2022, X et 167 pp., référence
PE 733.554 (version en francais avec commentaires ajoutés et mise ajour) ;

Die Grundsdtze der Gleichheit und der Nichtdiskriminierung, eine rechtsvergleichende Perspektive — Spanien,
Bibliothek fiir Vergleichendes Recht, Wissenschaftlicher Dienst des Europdischen Parlaments (EPRS), Januar
2023,X und 194 S, Referenz PE739.207 (version en allemand avec commentaires ajoutés et mise ajour) ;

- Etats-Unis : OSBORNEEL. :
The principles of equality and non-discrimination, a comparative law perspective - United States of America,
Comparative Law Library Unit, European Parliamentary Research Service (EPRS), March 2021, Xll and 83 pp.,
reference PE689.375 (version originale en anglais) ;

Les principes d’égalité et de non-discrimination, une perspective de droit comparé - Etats-Unis d’Amérique, Unité
Bibliothéque de droit comparé, Service de recherche du Parlement européen (EPRS), février 2022, Xlll et 111
pp., référence PE698.938 (version en francais avec commentaires ajoutés et mise a jour) ;

- France : PONTHOREAU, M.-C. :

Les principes d'égalité et non-discrimination, une perspective de droit comparé - France, Unité Bibliothéque de
droit comparé, Service de recherche du Parlement européen (EPRS), janvier 2021, Vlll et 44 pp., référence
PE 679.061 (version originale en frangais) ;

Los principios de igualdad y no discriminacién, una perspectiva de Derecho Comparado - Francia, Unidad
Biblioteca de Derecho Comparado, Servicios de Estudios Parlamentarios (EPRS), abril 2022, Xl y 83 pp.,
referencia PE729.378 (version en espagnol avec commentaires ajoutés et mise a jour);

- Italie : LuCIANI, M.:
L principi di equaglianza e dinon discriminazione, una prospettiva di diritto comparato -Italia, Unita Biblioteca di
diritto comparato, Servizio Ricerca del Parlamento europeo (EPRS), ottobre 2020, X e 71 pp., referenza
PE 659.298;

- Pérou : ESPINOSA-SALDARNA BARRERA, E.:

Los principios de igualdad y no discriminacién, una perspectiva de Derecho Comparado - Perti, Unidad Biblioteca
de Derecho Comparado, Serviciosde Estudios Parlamentarios (EPRS), diciembre 2020, VIIl y 64 pp., referenda
PE 659.380;

- Suisse : FRE|, N. :

Die Grundsditze der Gleichheit und der Nichtdiskriminierung, eine rechtsvergleichende Perspektive - Schweiz,
Bibliothek fiir Vergleichendes Recht, Wissenschaftlicher Dienst des Europadischen Parlaments (EPRS), Oktober
2020,X und 70 S,, Referenz PE 659.292 (version original en allemand) ;

Les principes d'égalité et de non-discrimination, une perspective de droit comparé - Suisse, Unité Bibliothéque de
droit comparé, Service de recherche du Parlement européen (EPRS), mars 2022, X et 95 pp., référence
PE 729.316 (version en francais avec commentaires ajoutés et mise ajour) ;

- Union européenne : SALVATORE, V. :

[ principi di uguaglianza e non discriminazione, una prospettiva di diritto comparato - Unione europed, Unita
Bibliotecadi diritto comparato, Servizio Ricerca del Parlamento europeo (EPRS), gennaio 2021, VIll e 61 pp.,
referenza PE679.060.
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L'Etat de droit: France

VL.

Droita la santé

Allemagne :REIMER, F. : Das Recht auf Gesundheit, eine rechtsvergleichende Perspektive - Deutschland, Bibliothek
fur Vergleichendes Recht, Wissenschaftlicher Dienst des Europdischen Parlaments (EPRS), Oktober 2021, XIV
und 81 S, Referenz PE698.770;

Argentine : DiAZ Riccl, S. : El derecho a la salud, una perspectiva de Derecho Comparado - Argentina, Unidad
Biblioteca de Derecho Comparado, Servicios de Estudios Parlamentarios (EPRS), noviembre 2021, XVIIl y 134
pp., referenciaPE698.814;

Autriche: WIMMER, A.: Das Recht auf Gesundheit, eine rechtsvergleichende Perspektive - Osterreich, Bibliothek fiir
Vergleichendes Recht, Wissenschaftlicher Dienst des Europaischen Parlaments (EPRS), April 2022, XIund 70 S.,
Referenz PE729.394;

Belgique: BEHRENDT, C.: Le droit d la santé une perspective de Droit comparé - Belgique, Unité Bibliothéque de droit
comparé, Service de recherche du Parlement européen (EPRS), mars 2022, 1X et 74 pp., référence PE729.344 ;

Canada: JONES, DJ.: Right to health, a comparative law perspective-Canada, Comparative Law Library Unit,
European Parliamentary Research Service (EPRS), May 2022, X and 98 pp., reference PE729.444;

Conseil de I'Europe : ZILLER, J.: Le droit a la santé, une perspective de droit comparé - Conseil de I'Europe, Unité
Bibliotheque de droit comparé, Service de recherche du Parlement européen (EPRS), septembre 2021, VIl et
67 pp., référence PE698.030;

Espagne : GONZALEZ-TREVIJANO SANCHEZ, P.: El derecho a la salud, una perspectiva de Derecho Comparado - Esparia,
Unidad Bibliotecade Derecho Comparado, Servicios de Estudios Parlamentarios (EPRS), noviembre 2021,Xy
89 pp., referenciaPE698.810;

Etats-Unis: MARTIN, JW.: Right to health, a comparative law perspective - United States of America, Comparative
Law Library Unit, European Parliamentary Research Service (EPRS), May 2022, XI and 74 pp., reference PE
729.407;

France : PONTHOREAU, M.-C. : Le droit a la santé, une perspective de droitcomparé - France, Unité Bibliotheque de
droit comparé, Service de recherche du Parlement européen (EPRS), octobre 2021, X et 66 pp., référence
PE 698.755;

Italie : LUCIANI, M. : [l diritto alla salute, una prospettiva di diritto comparato - Italia, Unita Biblioteca di diritto
comparato, Servizio Ricerca del Parlamento europeo (EPRS), gennaio 2022, Xl e 85 pp., referenza PE698.893 ;

Mexique : FERRER MAC-GREGOR POISOT, E. : £l derecho a la salud, una perspectiva de Derecho Comparado - México,
Unidad Biblioteca de Derecho Comparado, Servicios de Estudios Parlamentarios (EPRS), enero 2022, Xy 116
pp., referencia PE698.899;

Suisse: DUPONT, A.S., BURGAT, S., HOTZ, S. et LEvY, M. : Le droita la santé, une perspective de droit comparé - Suisse,
Unité Bibliotheque de droit comparé, Service de recherche du Parlement européen (EPRS), Mai 2022, XVI et
126 pp., référence PE729.419;

Union européenne : SALVATORE, V. : [l diritto alla salute, una prospettiva di diritto comparato - Unione europea,
Unita Biblioteca di diritto comparato, Servizio Ricerca del Parlamento europeo (EPRS), dicembre 2021,X e 68
pp., referenzaPE698.827.
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Etude

VIl. Etat de droit

— Allemagne : REIMER, F.. Der Rechtsstaat, eine rechtsvergleichende Perspektive: Deutschland, Bibliothek fir
Vergleichendes Recht, Wissenschaftlicher Dienst des Europdischen Parlaments (EPRS), Marz 2023, XVl und 149
S. Referenz PE745.674;

—  Conseil de I'Europe : ZILLER, J. : L'Etat de droit, une perspective de droit comparé : Conseil de I'Europe, Unité

Bibliothéque de droit comparé, Service de recherche du Parlement européen (EPRS), mars 2023, X et 138 pp.,
référence PE745.673;

(Cette série sera publiée au courant de 2023)
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L'Etat de droit: France

VIIl. Droit d'exception (bases juridiques pour les mesures anti COVID-19)

- Allemagne :SCHAFER, B. :
Das Recht des Ausnahmezustands im Rechtsvergleich - Deutschland: Ungenutztes Notstandsrecht und Integration
des Ausnahmefalls in das einfache Recht, Bibliothek fiir Vergleichendes Recht, Wissenschaftlicher Dienst des
Europdischen Parlaments (EPRS), mai 2020, 1V und 35 S., Referenz PE651.938 (version originale en allemand) ;

Le droit d’exception, une perspective de droit comparé - Allemagne : non-utilisation du droit d’exception en faveur
de l'application du droit ordinaire, Unité Bibliotheque de droit comparé, Service de recherche du Parlement
européen (EPRS), mai 2020, IV et 38 pp. référence PE651.938 (version en francais avec commentaires
ajoutés) ;

- Belgique : BOUHON, M., JOUSTEN, A., MINY, X. : Droit d'exception, une perspective de droit comparé - Belgique : Entre
absence d’état d’exception, pouvoirs de police et pouvoirs spéciaux,Unité Bibliotheque de droit comparé, Service
de recherche du Parlement européen (EPRS), avril 2021, X et 161 pp., référence PE690.581 ;

- Espagne : LECUMBERRI BEASCOA, G. :
El Derecho de excepcidn, una perspectiva de Derecho Comparado - Espaia: estado de alarma, Unidad Biblioteca
de Derecho Comparado, Servicios de Estudios Parlamentarios (EPRS), abril 2020, Il y 19 pp. referenda
PE 649.366 (version originale en espagnol) ;

Das _Notstandsrecht, __eine _rechtsvergleichende _Perspektive - Spanien: Alarmzustand, Bibliothek fiir
Vergleichendes Recht, Wissenschaftlicher Dienst des Europdischen Parlaments (EPRS), April 2020,11und 20S.,,
Referenz PE649.366 (version en allemand avec commentaires ajoutés);

Le droit d'exception, une perspective de droit comparé - Espagne : état d’alerte, Unité Bibliotheque de droit
comparé, Service de recherche du Parlement européen (EPRS), avril 2020, Il et 19 pp., référence PE649.366
(version en frangais) ;

Il diritto di eccezione, una prospettiva di diritto comparato - Spagna: stato di allarme, Unita Biblioteca di diritto
comparato, Servizio Ricerca del Parlamento europeo (EPRS), aprile 2020, Il e 20 pp., referenza PE 649.366
(version enitalien avec commentaires ajoutés) ;

El Derecho de excepcidn, una perspectiva de Derecho Comparado - Espafia: estado de alarma, Unidad Biblioteca
de Derecho Comparado, Serviciosde Estudios Parlamentarios (EPRS), 2a edicion (aumentada y puesta al dia),
julio 2020, Vl'y 69 pp., referencia PE 652.005 ;

- France : ZILLER, J. : Droit d’exception, une perspective de droit comparé - France : lois d'urgence pour faire face a
I'épidémie de Covid-19, Unité Bibliothéque de droit comparé, Service de recherche du Parlement européen
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jamais étéreconnue expressément dans un texte constitutionnel ou
tout autre texte juridique. La tradition francaise est, malgré tout,
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