Denis Baranger

Comprendre le « bloc de constitutionnalité »*

ans un article consacré au bloc de constitutionnalité, et qui commencait

par affirmer que celui-ci « n’exist[ait] pas » mais était pourtant « fort

utile », Jean-Michel Blanquer avait pu relever que 'expression ren-
voyait a « une notion étiquette » regroupant « sous un méme terme des acceptions
tres diverses, et qui compense l'indétermination du sens par la banalité de 1’évi-
dence ». L’auteur relevait que I'idée de bloc impliquait celle d’homogénéité alors
que le bloc de constitutionnalité, qu’il qualifiait opportunément de « systéeme de
références », avait toujours recouvert « une pluralité d’éléments dissemblables! ».
Avant et aprés cet article, d’autres études ont pu insister sur ’hétérogénéité et les
fragilités de 'idée de bloc de constitutionnalité. Mais la premiére caractéristique de
la notion, relevée par la plupart des études critiques en question, consiste dans sa
robustesse et sa force pédagogique. Quiconque prétend revenir sur le bloc de cons-
titutionnalité semble donc se condamner, tout a la fois, a répéter des vérités déja
dévoilées par d’autres et a ne parvenir a rien, car la notion semble imperméable a
toute critique.

11 se peut bien. Mais, dans le méme temps, est-il permis de s’arréter a ce dogme
du bloc de constitutionnalité comme a ce qu’il est convenu d’appeler un horizon
indépassable ? Si I'on prend le parti contraire, la premiére démarche qui s’impose
consiste a essayer de comprendre la philosophie sous-jacente au triomphe de cette
idée de bloc de constitutionnalité. Tel sera ’objet de la premiére partie de cet ar-
ticle (I). Dans les trois parties qui suivent, je me propose de clarifier en quoi consiste
le bloc de constitutionnalité et de faire apparaitre I'imprécision - et ultimement
Pinutilité, voire la nocivité — de cette notion. En premier lieu, il importera de faire
apparaitre le bloc de constitutionnalité comme le résultat d’opérations visant a con-
vertir des ressources juridiques en véritables sources, c’est-a-dire a les transformer
en droit positif (Il). Si cette opération de conversion ne suscite pas d’objection, le
résultat n’en est pas pour autant clair. Loin que I'on puisse prétendre des normes
de référence du controle de constitutionnalité qu’elles constituent un « bloc »,
force est de dire que leur périmeétre est particuliérement incertain, beaucoup de
normes effectivement utilisées n’étant pas incluses dans le bloc de constitutionna-
lité tel qu’il est habituellement délimité (III). Il n’y a pas plus de netteté du point de
vue ce qui se passe a I'intérieur du « bloc » : sa finalité premiere est de permettre

* Une version plus bréve de cet article est a paraitre aux Mélanges en ’'Honneur de Frédéric Sudre
(Paris, LexisNexis, a paraitre). Je remercie les organisateurs de la conférence a I'Institut Villey
de m’avoir permis de présenter ici cette seconde version, plus longue et modifiée. Je suis aussi
trés reconnaissant envers Olivier Beaud, Bruno Daugeron, Jean-Marie Denquin et Patrick
Wachsmann de leurs commentaires sur des versions préliminaires de cet article.

1J.-M. BLANQUER, « Bloc de constitutionnalité ou ordre constitutionnel ? », in Mélanges Jacques
Robert : Libertés, Paris, Montchrestien, 1998, p. 227.
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I’assimilation entre des normes énoncées par le juge constitutionnel et des sources
issues du pouvoir constituant ou rattachées a son exercice, ce qui est a ’origine
d’un rapport de forte indétermination entre les premieres et les secondes (IV).

I. LE BLOC DE CONSTITUTIONNALITE ET LE CHANGEMENT DE THEORIE CONS-
TITUTIONNELLE

A. Le cas francais : une constitution a géomeétrie variable

Louis Favoreu avait proposé de ne plus parler de « bloc de constitutionnalité »
mais tout simplement de « constitution ». L’affirmation avait le mérite de la sim-
plicité, mais elle posait évidemment un probléme majeur : ne voit-on pas d’emblée
que le bloc dit « de constitutionnalité » contient, justement, des régles qui ne sont
pas constitutionnelles (lois et ordonnances organiques?, directives communau-
taires®, voire dispositions législatives ordinaires?) ? Peut-on se contenter, a ce sujet,
de prétendre paisiblement que 1’on se trouve dés lors confronté a une « constitu-
tionnalité entendue au sens large » ? Que penser ainsi de 1’opinion, venant d’un
commentateur particuliérement autorisé, selon laquelle certaines des dispositions
organiques ainsi prises en compte (qui plus est adoptées par voie d’ordonnances
sur le fondement de 'ancien article 92 de la Constitution) devaient étre « regar-
dée[s] comme ayant une valeur quasi constitutionnelle® » ? Sur quel fondement ?
Comment faut-il repenser la théorie du pouvoir constituant et le role attribué au
peuple dans ’adoption de la constitution pour la rendre compatible avec une telle
affirmation ? Ne voit-on pas aussi, au moins intuitivement, que le bouleversement
opéré est tel que le mot « constitution », a supposer qu’il mérite d’étre conservé
pour décrire la nouvelle réalité, prend un sens radicalement différent ? Ces ques-
tions ont déja souvent été posées, et on ne s’autorise pour les poser encore que de
Pabsence, non pas méme de réponse, mais de véritable débat a leur sujet.

On se trouve donc dans une situation insatisfaisante, et pour en sortir, il faut
essayer de comprendre la philosophie qui a présidé au triomphe de cette idée de
bloc de constitutionnalité. Cette philosophie peut se résumer de maniére suivante :
le juge constitutionnel a élaboré un ensemble de normes de référence a géométrie
variable en vue de contréler la loi (ordinaire ou organique), les réglements des as-
semblées, et accessoirement, via larticle 54, les traités qui lui sont soumis. Cette
idée de « géométrie variable » est trés apparente dans les écrits de Louis Favoreu :
il pouvait ainsi parler d’'une « composition du bloc [qui] varie selon la nature des

2 Dans le cas du contrdle des reglements des assemblées.

3 Voir la décision n° 98-400 DC du 20 mai 1998 (LO déterminant les conditions d’application de
Particle 88-3 de la Constitution).

4 L’exemple classique étant I’ordonnance n° 58-1100 du 17 novembre 1958 relative au fonction-
nement des assemblées parlementaires, qui n’a pas valeur organique et a été modifiée par de
nombreuses lois ordinaires.

5> Au sujet de 'ordonnance organique du 2 janvier 1959. Voir B. GENEVOIS, « Normes de réfé-
rence du controle de constitutionnalité et respect de la hiérarchie en leur sein », in L’Etat de
droit : mélanges en I’honneur de Guy Braibant, Paris, Dalloz, 1996, p. 337 (nous soulignons). La
méme remarque devrait désormais s’appliquer a la Loi organique n°2001-692
du 1¢r aout 2001 relative aux lois de finances qui a remplacé ce texte fondateur.
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actes soumis au contrdle® » et se contenter, en guise d’explication, de décrire dans
des rubriques séparées les « régles [sic] » s’imposant dans le controle des différents
types d’actes. La véritable logique de la chose est, a notre sens, exprimée par Bruno
Genevois, qui a présenté I'extension des normes de référence du controle effectué
par le Conseil constitutionnel comme résultant « des exigences inhérentes a la hié-
rarchie des actes juridiques’ ». L’existence du bloc de constitutionnalité, qui résulte
de la diversification des normes de référence en considération de I’acte controlé,
s’explique par la diversité des compétences confiées au Conseil constitutionnel par
la Constitution de 1958. Ce respect « des exigences de la hiérarchie des normes »
va au-dela de la garantie par le juge du principe de constitutionnalité. La preuve en
est que le pseudo-bloc de constitutionnalité inclut désormais bien des normes qui,
comme le reconnait le méme auteur, « ne peuvent se réduire a la seule Constitu-
tion ». Dés lors, on serait méme tenté de dire qu’a la lumiére du phénoméne résumé
par la métaphore du bloc de constitutionnalité, le Conseil constitutionnel apparait
comme autre chose qu’un simple juge de la constitutionnalité des lois : ne serait-il
pas désormais un organe de contréle de la primauté sur la loi des regles supra-
législatives, avec la considérable — mais désormais fortement écornée® — exception
du controéle de la conventionnalité, en principe laissé aux juridictions ordinaires du
fait de la jurisprudence « IVG » de 1975 ? Lorsque le Conseil constitutionnel cen-
sure une loi de finance sur le fondement d’une méconnaissance de la LOLF, ou qu’il
censure une disposition du réglement d’une assemblée du fait de la violation d’une
loi organique, est-il a proprement parler encore un juge constitutionnel ? Il est per-
mis de voir les choses différemment. Il est, pour s’inspirer de la formule de Bruno
Genevois, le garant des exigences de la hiérarchie des normes dans les limites des
compétences que lui attribue la constitution. Il est, par exemple, dans les cas qu’on
vient de voir, le juge de la « légalité organique ». Il est ainsi intéressant de relever
que, dans la configuration « élargie » du bloc de constitutionnalité, certaines
normes de référence sont issues d’actes ayant auparavant été soumis au controle
obligatoire du Conseil constitutionnel. Ce point mériterait d’étre plus développé,
mais pourquoi faire du Conseil constitutionnel un juge de la constitution quand il
contrdle en réalité le respect de normes infra-constitutionnelles ? Faire du respect
de ces normes infra-constitutionnelles une condition de constitutionnalité — c’est-
a-dire que la constitution n’est censée étre respectée que si, par assimilation en
quelque sorte, des normes inférieures le sont également — est-il toujours suffisant ?
Il 'y a la, méme si on prend en compte le fait que la constitution impose la prise en
compte de telles normes inférieures, une forme d’artifice. Ne vaudrait-il pas mieux
dire que le Conseil constitutionnel exerce différentes sortes de compétences en ma-
tiere de controle du respect de la hiérarchie des normes et qu’il est, selon les cas,
juge de la constitution, juge de la légalité organique, voire marginalement (voir
supra) de la conventionnalité ? Ramener tous ces contrdles a un contréle de cons-
titutionnalité n’est-il pas trop englobant ? Est-ce tout simplement réaliste ou est-

¢ L. FAVOREU, « Le principe de constitutionnalité. Essai de définition d’apres la jurisprudence du
Conseil constitutionnel (1975) », in La Constitution et son juge, préf. D. Maus, X. Philippe,
A. Roux, Paris, Economica, 2014, p. 543.

7 B. GENEVOIS, « Normes de référence du controle de constitutionnalité et respect de la hiérarchie
en leur sein », in L’Etat de droit : mélanges en [’honneur de Guy Braibant, op. cit., p. 324.

8 Voir les observations a ce sujet de J. Bonnet et A. Roblot-Troizier : J. BONNET et A. ROBLOT-
TROIZIER, « Repenser le bloc de constitutionnalité sous l'effet des rapports entre ordres juri-
diques : pour une redéfinition des sources de la constitutionnalité », in B. BONNET (dir.), Les rap-
ports entre ordres juridiques, Paris, LGD]J, 2016, p. 409-438.
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ce une maniére de masquer ce qui se passe réellement en termes de rapports nor-
matifs ?

B. Le reflet d’'une mutation globale du droit constitutionnel

A un niveau plus élevé de généralité, le bloc de constitutionnalité n’est autre
qu’une manifestation d’une orientation contemporaine majeure du droit constitu-
tionnel, selon laquelle il n’y a plus — il ne doit plus y avoir — de différence entre ce
qu’énonce le juge et ce que contient la constitution. D’ou le fait que la notion de cons-
titution, en France, ait évolué sous I’empire d’une mutation de ce qu’il est convenu
d’appeler les normes de référence du contréle de constitutionnalité. Cette confu-
sion ou cet amalgame, comme on voudra, ne va pas de soi. Elle est le résultat d’une
élaboration patiente dont il faut dénouer I’écheveau. 1l peut sembler utile de pré-
senter cette évolution comme le résultat d’une assimilation systématique entre
deux idées distinctes : celle de « norme » et celle de « source ». A la norme issue
de linterprétation juridictionnelle on attribue des caractéres de la régle écrite : en
particulier les caracteres de stabilité et de systématicité formelle (notamment le fait
de s’insérer dans une hiérarchie). Ce processus n’est pas propre a la France, et si
on en cherche lorigine récente, on peut la faire remonter au moins jusqu’a la po-
lémique née de la décision Cooper v. Aaron (1958) de la Cour Supréme des Etats-
Unis. L’importance de Cooper est grande, car ce cas montre comment on est passé
a un nouveau régime de positivité® : celui dans lequel le texte et I'interprétation se
confondent. Par une formule forte, la Cour avait dit en 1958 que « I'interprétation
du XIV¢ amendement énoncée par cette cour dans I’affaire Brown est la loi supréme
de ce pays » au sens de l'article VI de la Constitution, encore connu sous le nom de
« clause de suprématie ».

En France, malgré une culture juridique et politique trés différente, on peut re-
pérer une mutation comparable, qui remonte au moins aux prises de positions de
Georges Vedel sur les bases constitutionnelles du droit administratif. La tentation
d’identifier source constitutionnelle et norme dégagée par le juge est trés apparente
dans le fameux article éponyme de 1954 : « ce n’est pas a des spéculations théo-
riques, écrivait alors I’éminent auteur, mais a la jurisprudence que nous demande-
rons de nous indiquer la base constitutionnelle du droit administratif. En vertu de
quel titre constitutionnel existe-t-il une administration [et] les administrateurs
exercent-ils leurs compétences!® ? » Georges Vedel s’appuyait spécialement sur
deux grandes jurisprudences du Conseil d’Etat : Heyriés'! et Labonne'?. Ainsi, I'in-
terprétation livrée par le juge se voyait-elle revétue de 'autorité et de la majesté de
la source elle-méme, c’est-a-dire de la constitution écrite.

La méme maniére de procéder se rencontre également chez Louis Favoreu. Dans
son étude sur le « Principe de constitutionnalité », ou il consacre une partie entiere
au bloc de constitutionnalité, I’auteur remonte a la décision du 8 juillet 1966 par
laquelle le Conseil constitutionnel avait énoncé que

9 Sur cette notion, je me permets de renvoyer a mon livre : D. BARANGER, Penser la Loi. Essai sur
le Législateur des temps modernes, Paris, Gallimard, 2018, p. 89 sqq.

10 G. VEDEL, « Les bases constitutionnelles du droit administratif », Etudes et documents du Con-
seil d’Etat, n° 8, 1954, p. 36.

11 CE, 28 juin 1918, n° 63412.
12 CE, 8 aott 1919, n° 56377.
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la conformité a la Constitution du réglement des assemblées parlementaires doit
s’apprécier tant au regard de la Constitution elle-méme que des lois organiques
prévues par elle, ainsi que des mesures législatives nécessaires a la mise en place
des institutions prises en vertu de I’al. 1 de l’article 92 de la Constitution.

Louis Favoreu commente ainsi cette formule :

cette déclaration de principe ajoute au texte de la constitution bien d’autres élé-
ments [...] la conformité a la constitution englobe la conformité a des dispositions
expresses mais incluses dans des textes extérieurs a la Constitution ; mais surtout
le fait que la conformité est vérifiée a I’égard de principes fondamentaux ou gé-
néraux que le juge constitutionnel définit lui-méme a partir des textes dont ils
sont issus!®.

L’intérét du propos de Louis Favoreu réside dans sa prétention exclusivement des-
criptive : il entend exposer le changement qui a eu lieu dans la jurisprudence. Plu-
sieurs points méritent ici attention: 1° C’est ce changement dans la jurisprudence
qui conduit a la redéfinition de la constitution, d’ou le fait, de la part de cet auteur,
de traiter longuement du bloc de constitutionnalité dans une étude consacrée au
« principe de constitutionnalité » sans s’en expliquer le moins du monde. 2° C’est
dans 'opération de comparaison en question — le contréle de constitutionnalité —
qu’est déterminé le contenu de « 'instrument de référence » de la comparaison —
la constitution — qui n’est donc « plus déterminé[e] une fois pour toutes » mais
« varie selon la nature des actes soumis au contrdle!* ». 3° Enfin, I’auteur ne par-
vient nullement a une conclusion philosophiquement « réaliste », sur le modele du
« réalisme américain » ou sur celui de la « Théorie réaliste de I'interprétation »
défendue par Michel Troper (selon laquelle, en résumé, le juge définit librement la
majeure de son syllogisme juridictionnel). Au contraire, et telle est la signature de
sa pensée, Louis Favoreu en conclut que si, en effet, « le juge définit lui-méme » les
normes de référence de son contrdle, il le fait cependant « a partir des textes dont
[...] sontissu[e]s » les normes de référence en question. De la sorte, il peut en méme
temps insister sur le role créateur du juge, défendre I'idée d’un contréle a géométrie
variable et cependant citer avec approbation a de nombreuses reprises Georges Ve-
del selon qui « le Conseil constitutionnel ne s’estime pas maitre des sources du
droit constitutionnel® ».

Rien n’est accidentel dans tout cela. Pour ne pas conclure que le juge constitu-
tionnel aurait excédé ses pouvoirs, il était nécessaire pour la doctrine de parvenir
a formuler une sorte d’oxymore. Il fallait que les normes de référence restassent ap-
pelées « constitution » ou que, par convention, I’on appelat « constitution » les normes
de référence. 1l fallait en effet dire tout a la fois, et comme si cela relevait de I’évi-
dence, que le juge produit des normes de valeur constitutionnelle et que ces normes
ne sont pas son ceuvre, mais qu’elles sont directement tirées de la source positive
qu’est la constitution formelle.

13 L. FAVOREU, La Constitution et son juge, op. cit., p. 546.
14 1bid., p. 543.

15 Ibid., p. 557 et passim. Louis Favoreu appréciait tant cette citation de G. Vedel qu’on la retrouve
au moins trois fois, a chaque fois in extenso, dans la collection de ses articles parue sous le titre
La Constitution et son juge.
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Ainsi, dans les écrits de Louis Favoreu, on trouve des passages continuels de
lune a 'autre notion, par exemple lorsqu’il écrit que :
le juge constitutionnel francais doit s’appuyer sur les dispositions contenues
dans les textes constitutionnels [...] On peut constater en effet, en se livrant a
une étude de la jurisprudence, qu’a partir de 1980, il y a un resserrement des
catégories de normes de référence.

La contradiction n’engendre pas d’embarras de la part de I’éminent constitution-
naliste. Au contraire, il s’en félicite. La constitution, devenue bloc de constitution-
nalité, est rigide comme une source : a I'idée de source, le bloc de constitutionnalité
vient prendre la « valeur objective et permanente » du droit écrit!®. Elle est en
méme temps souple comme une norme. Ne reléve-t-il pas « un phénomeéne de den-
sification des normes de référence lorsque le Conseil constitutionnel enrichit pro-
gressivement la signification et la portée d’une disposition constitutionnelle par
une interprétation constructive » ? L’arbre des textes constitutionnels écrits
« s’alourdit!” » sans cesse, au cours d’un éternel printemps jurisprudentiel, de
fruits toujours plus nombreux et pleins de suc. Ce n’est pas autre chose qui fut dit
plus tard par Louis Favoreu, quand il estima que le systéme des sources constitu-
tionnelles n’était pas autre chose que la hiérarchie des normes :

On désigne par sources du droit les catégories de normes [...] d’oll procédent les
normes juridiques qui composent un ordre juridique déterminé [...] [D]ans tous
les cas, le systéme des sources procéde fondamentalement de la constitution's.

La stratégie ici a 'ceuvre — affirmer que le bloc de constitutionnalité n’est pas
autre chose que la constitution elle-méme — revient a faire comme si les normes
dégagées par le juge constitutionnel étaient en méme temps des sources, c’est-a-
dire qu’elles revétent un caractére de stabilité qui dépasse le moment ou I'interpré-
tation est opérée. Elles ne sont pas seulement les composantes d’un syllogisme dont
I’énoncé est nécessaire a la solution d’un litige. Elles sont — et demeurent — la cons-
titution elle-méme. Elles peuvent, si on nous pardonne I’expression, « resservir »
et s’insérer dans une hiérarchie stable et connaissable par tous. Ainsi, le processus
connu sous le nom de constitutionnalisation des branches du droit résulte-t-il selon
Louis Favoreu de « ’accumulation » des « normes jurisprudentielles ». Nulle diffi-
culté a raisonner ainsi, puisque le méme auteur a pu juger par ailleurs que le « sys-
téeme des sources » consistait en des « catégories de normes » composant I« ordre
juridique!? ».

C. Normes, sources, ressources

Si la logique profonde du droit constitutionnel moderne consiste dans I’identi-
fication de I'autorité de la constitution écrite a celle des interprétations qu’en donne
le juge, ce mouvement suppose un glissement assez profond du sens des concepts
qu’on emploie. Il faut dire, en résumé, que les caracteres usuellement attribués a la
régle écrite (stabilité, imputation au souverain ou a son représentant) sont désor-
mais transférés sur la norme interprétée. On fait « comme si » ce qu’a dit le juge
ne se distinguait pas de ce qu’a dit le constituant ou le législateur ordinaire, mais

16 G. VEDEL, « neuf ans au Conseil constitutionnel », Le Débat, vol. 55, n° 3, 1989, p. 48-49.
17 L. FAVOREU, La Constitution et son juge, op. cit., p. 560.

18 Voir le précis de L. FAVOREU e. a., Droit Constitutionnel, Paris, Dalloz, 1998, § 174, p. 161.
19 Ibid.
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au contraire s’y incorporait totalement. Dans le langage courant des juges et des
professionnels du droit, on ne fait méme plus la différence entre les deux et cela ne
préoccupe personne. Cette pratique se traduit par des figures stylistiques s’appa-
rentant a des oxymores : un auteur traitant des objectifs de valeur constitutionnelle
n’hésitera pas ainsi a les qualifier de « normes écrites » qui sont le fruit « d’une
démarche interprétative » sans que la contradiction interne a l’expression ne
semble susciter son embarras®. La raison en est que les objectifs de valeur consti-
tutionnelle sont une création du juge (une norme), mais qu’il est bon de les ratta-
cher, la ou cela est possible, a des textes du bloc de constitutionnalité (des sources)
pour les légitimer. Les formules de ce type ne sont donc pas accidentelles : elles
résultent de la logique méme du bloc de constitutionnalité. Je me propose d’inter-
préter cette logique du droit constitutionnel a partir d’une distinction entre normes
et sources : tout est fait pour que nous confondions les unes et les autres. La poli-
tique du juge constitutionnel est tout entiére renfermée dans cette prétention. Et
pour comprendre cette politique du juge, il faut en construire, sans son aide, la
philosophie du droit sous-jacente. Pour commencer, il faut donc poser quelques
définitions qui me serviront ultérieurement.

1) La norme. J'entends par « norme » une unité d’interprétation du sens d’'un
énoncé de langage contenu dans un acte. La norme n’est pas dissociable de ’opé-
ration ponctuelle d’interprétation. Elle peut entrer dans des relations hiérarchiques
avec d’autres normes, mais seulement dans les limites de I’opération en question
(exemple : une décision juridictionnelle) : « La norme est la portion de signification

[composée] a partir des divers énoncés produits par les acteurs du droit?! ».

Mais a propos de la norme ainsi définie, deux choses doivent étre dites. 1° Ce
que I’on ne comprend pas, c’est en quoi elle peut survivre a I'acte d’interprétation??.
2° L’acte juridique qui est objet de I'interprétation joue un réle dans ladite inter-
prétation : sinon il ne serait pas question d’une interprétation, mais d’une libre
création de sens. Ainsi, il me semble trés peu vraisemblable — et conceptuellement
contradictoire — de considérer que I'interprétation est totalement libre, et que I'in-
terprete est souverain vis-a-vis du texte interprété. Ce texte, qui joue un role -
comme facteur de détermination — dans 'interprétation, a une vertu de stabilité qui
est indéniable et que, par définition, la norme ne peut pas avoir. En d’autres termes,
Pacte (I'instrumentum) doit étre appréhendé en tant qu’il est une « source ».

2) La source. La fonction de I'idée de source est double. 1° « Source » veut
d’abord dire pedigree, c’est-a-dire format de validité d’un acte donné, en fonction
de critéres juridiques (le plus souvent formels en droit moderne) qui opérent
comme des tests de validité. Le pedigree permet de distinguer droit et non-droit,
donc ce qui a valeur de source et ce qui n’a pas une telle valeur.

20 P. DE MONTALIVET, « Les objectif de valeur constitutionnelle », Cahiers du Conseil constitution-
nel, n°20, 2006 [http://www.conseil-constitutionnel.fr/conseil-constitutionnel/francais/nou-
veaux-cahiers-du-conseil/cahier-n-20/les-objectifs-de-valeur-constitutionnelle.50643.html].
L’auteur s’explique de ce choix de termes dans sa thése : P. DE MONTALIVET, Les objectifs de valeur
constitutionnelle, Paris, Dalloz, 2006, p. 32.

21 R. GUIBOURG, cité dans G. TUSSEAU, Les normes d’habilitation, Paris, Dalloz, 2006, p. 46.

22 Je me permets de renvoyer a ce sujet — celui de la « volatilité » ou « non-stabilité » de la
norme juridique — a mon étude : D. BARANGER, « Notes sur 'apparition de la souveraineté (et
des droits de '’homme) », Jus Politicum, n°® 9, Constitutions écrites dans [’histoire, juillet 2013,
p- 267 [http://juspoliticum.com/uploads/pdf/IMV_annuaire4_T15_Baranger_130326-3.pdf].
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2° « Source » veut dire ensuite qu’il existe un instrumentum et que cet instru-
mentum contient une regle. C’est a ce stade, et a cette fin, que je penserais souhai-
table de redonner cours au terme de « regle », longtemps utilisé par la science du
droit avant la victoire triomphale, presque universelle, du mot « norme ». Il pour-
rait en effet étre utile de conserver le terme de « régle » pour décrire la norme
potentielle, ou issue de 'intention « brute » du législateur?®, et qui est latente dans
le texte juridique valide non encore appliqué, non encore soumis a interprétation
par les organes d’application. La source désigne donc ici ce qui sert de référence ou
disons de « cible » pour I’acte d’interprétation.

1l est parfaitement possible de dire que la source est un acte, ou qu’elle en sup-
pose un. On dira ainsi couramment que « la Constitution de 1958 », au sens de la
loi constitutionnelle du 4 octobre 1958, est une « source du droit ». Mais en méme
temps, on voit que les définitions modernes de la norme la rendent indépendante
de tout support et de toute origine. L’indépendance a I'égard de tout support est
liée a la distinction entre acte et norme : la norme est la signification, une réalité
intellectuelle. L’acte est un support matériel, une réalité sensible (écrit, parole, etc.).
Or, le phénomeéne juridique revét un caractére normatif et non matériel. Cette
émancipation du raisonnement a I’égard de tout support pour la norme juridique
est perceptible dans la théorie réaliste de l'interprétation : la norme est le fait de
Pinterpréte, qui ne doit rien (est-il affirmé) a ce qu’il interpréte, puisqu’il procéde a
un acte de volonté, non de connaissance. Par conséquent, pour conserver un sens
a I'idée de source, il faut distinguer entre la source et la norme. La source est po-
tentiellement normative. Elle contient d’ores et déja des énoncés relatifs a des obli-
gations touchant a la conduite humaine. Mais elle ne contient que des normes « en
attente » d’une interprétation qui permettra de les appliquer a des cas particuliers.
C’est souvent a cela que renvoie le mot « régle » : la régle de I'article 1134 du Code
civil, la régle de I'article 62 de la Constitution, etc. La régle existe — et a un contenu
intellectuel effectif, c’est-a-dire qu’elle est déja une norme — avant toute interpré-
tation, et 'existence de ce contenu normatif de la régle est un des facteurs qui con-
ditionnent l'interprétation. Autrement dit, 'interprétation juridictionnelle (ou ad-
ministrative, souvent oubliée par la théorie du droit) est une production de norme
qui porte sur une norme pré-existante, celle que j’appelle ici « regle ». C’est pour
cela que le juge est un « lawfinder » (quelqu’un qui dit le droit) et non un « lawgi-
ver » (quelqu’un qui donne le droit).

3) La ressource. En dernier lieu, je propose d’associer a 'idée de source du droit
celle de ressource juridique. Il faut parler de ressources juridiques lorsqu’il est ques-
tion de contenus ou de « matériau » qui servent dans deux contextes : 1° Dans le
processus conduisant a la formation d’une source. Une source du droit vient a
Pexistence par le fait qu’on en vient a considérer comme légalement impératives
certaines assertions pour lesquelles n’étaient émises jusque-la qu'une prétention a
(une revendication de) la normativité juridique. Elles étaient des “ressources” du
raisonnement juridique, et elles deviennent des « sources ». 2° En vue de permettre
un raisonnement juridique lorsqu’une source n’est pas disponible.

23 1l peut en effet y avoir plusieurs théories en concurrence sur le point de savoir ce qui constitue
la régle en tant que « norme-cible », ensuite livrée a 'interprétation. On peut aller dans le sens
d’une norme objective, indépendante de I'intention des auteurs (travaux préparatoires, etc.) ou
bien encore on peut intégrer cette intention. Je ne tranche pas ce point ici.
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Sur la base de ces propositions de vocabulaire, mon propos visera maintenant a
interpréter cette notion de bloc de constitutionnalité. Le fil directeur de cette inter-
prétation consistera a dire que le bloc de constitutionnalité recouvre, selon la for-
mule de Jean-Michel Blanquer, un « systéme de références » (ou de renvois) entre
sources, plutot que, comme on le dit en général, un ensemble de « normes », ce qui
me semble inadéquat. Il s’agira en outre de montrer que I'expression « bloc de
constitutionnalité » désigne une méthodologie et une série de principes de com-
portement du juge a I’égard de ces sources bien plutét qu’un ensemble cohérent et
homogene de normes.

I1. LE BLOC DE CONSTITUTIONNALITE ET LA CONVERSION DE RESSOURCES EN
SOURCES

A. Les opérations de conversion

Une ressource est donc un énoncé n’ayant pas de pedigree adéquat — ou dont le
pedigree est contesté - , mais pouvant néanmoins recevoir une interprétation et
donc étre le support de normes. Le raisonnement juridique n’a pas toujours une
source a sa disposition. On ne peut pas poser comme principe qu’a toute question
de droit correspond une réponse dans I’ordre juridique. En revanche, les autorités
productrices du droit ont a leur disposition des ressources intellectuelles et argu-
mentatives qui leur permettent de résoudre les problémes qui leurs sont soumis.
Or, le bloc de constitutionnalité se comprend avant tout, historiquement, comme le
processus par lequel le statut de source, I’octroi d’un pedigree, a été conféré a des
dispositions qui étaient jusque-la, non pas extra-juridiques, mais dépourvues de ce
statut de source.

L’insertion de la Déclaration de 1789 dans le bloc de constitutionnalité en est
I'exemple le plus frappant. En 1973, le Conseil constitutionnel a pour la premiere
fois rangé la Déclaration des droits de I’homme et du citoyen de 1789 au nombre
des normes de référence de son contrdle au titre de I’article 61, al. 2 de la Constitu-
tion.

C’est I'effet de la décision dite « taxation d’office » et de son second considé-
rant :

Considérant, toutefois, que la derniére disposition de I’alinéa ajouté a I’article 180
du code général des impdts par Particle 62 de la loi de finances pour 1974, tend a
instituer une discrimination entre les citoyens au regard de la possibilité d’ap-
porter une preuve contraire a une décision de taxation d’office de I’administra-
tion les concernant ; qu’ainsi ladite disposition porte atteinte au principe de
I’égalité devant la loi contenu dans la Déclaration des Droits de 'Homme de 1789
et solennellement réaffirmé par le préambule de la Constitution...2*

Auparavant, de 1789 a 1973, la Déclaration des Droits de 'Homme et du Citoyen
de 1789 (DDHC) n’était pas une des sources du droit constitutionnel positif. Malgré
une discussion doctrinale active sous la III* République, elle ne s’était jamais vue
reconnaitre ce statut. Mais, pour autant, la DDHC était indiscutablement tenue
pour une ressource du raisonnement en droit public. Cela avait été reconnu trés
clairement par le commissaire du gouvernement Corneille dans ses conclusions sur

24 Décision n° 73-51 DC du 27 décembre 1973, Loi de finances pour 1974.
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Parrét Baldy de 1917 : « La Déclaration des droits de ’homme est, explicitement ou
implicitement, au frontispice des constitutions républicaines? »

Et plus tot encore, Gaston Jeéze, quand il avait commenté Darrét
Roubeau (9 mai 1913) - par lequel le Conseil d’Etat avait dégagé le principe de Iéga-
lité devant la loi — en avait conclu que la Déclaration de 1789 était présente a l’ar-
riére-plan de cette décision, et qu’il faudrait désormais lui reconnaitre une pleine
valeur juridique :

[...] il ne faut pas dire que les Déclarations des droits, les Garanties des droits
sont dénuées d’efficacité juridique [...]. Ce sont vraiment des régles juridiques,
dont la violation peut entrainer la nullité des actes juridiques accomplis par les
agents administratifs®.

L’histoire de la conversion en sources de ces ressources, de ces régles poten-
tielles, contenues dans la Déclaration de 1789 est assez longue et repose, comme on
le sait, sur 'intervention de la juridiction administrative. Bien avant 1971, le Conseil
d’Etat, spécialement, a fait usage de ces ressources en les convertissant en principes
généraux du droit. Le Conseil constitutionnel n’a pas procédé autrement (c’est-a-
dire par voie de conversion de ressources en sources) a ’occasion de sa décision
du 16 juillet 1971. La référence du Préambule de 1946 aux principes fondamentaux
reconnus par les lois de la République permet désormais au juge de « dégager » de
nouveaux principes tout en garantissant un ancrage dans un texte écrit. Le verbe
« dégager » est— dans le langage de la doctrine de contentieux constitutionnel et
tel que je 'emploie ici a mon tour — un terme conventionnel, absolument vide de
sens et qu’on pourrait remplacer par n’importe quel autre : constater, créer, recon-
naitre, etc. Louis Favoreu dit par exemple des principes fondamentaux reconnus
par les lois de la République qu’ils sont « des normes constatées par le Conseil cons-
titutionnel a partir de textes législatifs ». Ce que recouvre en réalité ce vocabulaire
objectiviste — qui tend a présenter la référence aux principes fondamentaux recon-
nus par les lois de la République comme un acte de pure connaissance — n’est autre
que l'identification de la norme interprétée par le juge avec la source écrite. Un
mathématicien écrirait simplement sur son tableau noir : norme = source.

Dans le cas des principes fondamentaux reconnus par les lois de la République,
cette source écrite est double : le Préambule de 1946 au niveau constitutionnel et —
en principe — une ou plusieurs lois adoptées sous des régimes républicains. Il
semble plus adéquat de dire, comme Louis Favoreu en 1980, que « le Conseil cons-
titutionnel a donné valeur de droit positif a des dispositions ou des principes que
I'on croyait “endormis” a jamais ou insusceptibles d’application?” ».

Le cas des principes fondamentaux reconnus par les lois de la République nous
montre que le processus est encore plus complexe que cela, car il conduit le juge a
créer de nouvelles catégories de sources, au sens ou il détermine les conditions
génériques auxquelles certains énoncés acquiérent un certain statut de droit positif.
En d’autres termes, il définit leur pedigree, c’est-a-dire les critéres formels de leur
validité. Par sa jurisprudence relative aux principes fondamentaux reconnus par les

% CE, 10 aofit 1917, Leb. p. 637.

26 D. MASLARSKI, « La conception de I'Etat de Gaston Jéze », Jus Politicum, n° 3, Autour de la
notion de constitution, décembre 2009 [http://juspoliticum.com/article/La-conception-de-1-Etat-
de-Gaston-Jeze-147.html], note 316.

27 1. FAVOREU, « L’apport du Conseil constitutionnel au droit public », Pouvoirs, n° 13, Le Conseil
constitutionnel, avril 1980, p. 18 [http://www.revue-pouvoirs.fr/L-apport-du-Conseil html].

112 | LAJURISPRUDENCE DU CONSEIL CONSTITUTIONNEL



Jus POLITICUM 20-21, JUILLET 2018 — La jurisprudence du Conseil constitutionnel

lois de la République, le Conseil constitutionnel n’avait rien fait d’autre que d’éla-
borer une batterie de tests qui constituent le « pedigree » de cette catégorie de
source. C’est ce qui est généralement déduit des termes de la décision n° 88-244 DC
du 20 juillet 1988, Loi portant amnistie. Mais ce theme des décisions semblant con-
tenir une batterie de critéres pour les décisions futures - les « lecons de droit »
données par le juge, si chéres a une certaine doctrine — pose quelque peu probléme.
D’abord, le Conseil constitutionnel ne donne pas toujours de telles lecons de droit
(consistant a déterminer les criteres d’identification de telle ou telle catégorie nor-
mative). Ainsi, il n’en a pas donné, pour prendre ce seul exemple, concernant les
objectifs de valeur constitutionnelle. Ensuite, méme quand il se livre a un tel exer-
cice, notre juge constitutionnel est loin de toujours s’y tenir, comme le montre le
cas des principes fondamentaux reconnus par les lois de la République. La défini-
tion scolaire des principes fondamentaux reconnus par les lois de la République
consistant a égrener les termes mémes qui composent I’expression (ce sont des
principes ; ils sont reconnus dans des lois ; ces lois doivent étre des lois républi-
caines ; lesdits principes ont le caractére de fondamentalité, etc.) ne procure ainsi
en aucun cas une typologie adéquate des criteres effectivement appliqués par le
juge pour « accepter » ou « rejeter » un tel principe. Ainsi, et cela est bien connu,
contrairement a ce que semble imposer cette critériologie, certains principes fon-
damentaux reconnus par les lois de la République ne sont reliés par la décision qui
les « reconnait » a aucune loi républicaine?®. En réalité, on se confronte ici a un
probléme complexe qui sera abordé plus loin : celui de I'indétermination du rapport
entre, d’une part, les normes « dégagées » par le juge et, d’autre part, les sources
dans lesquelles ces normes sont censées étre ancrées.

B. Conversion ou refus de conversion ?

La conversion de la ressource en source ne va pas de soi: elle résulte d’une
décision de l'interprete. Citons deux cas allant en sens opposé.

1) Les cas positifs. Le considérant n° 11 de la décision n° 88-244 DC du 20 juil-
let 1988 se lit comme une formule de conversion d’une ressource — laissée a I'exté-
rieur du bloc de constitutionnalité — en une catégorie de sources :

11. Considérant que la tradition républicaine ne saurait étre utilement invoquée
pour soutenir qu’un texte législatif qui la contredit serait contraire a la Consti-
tution qu’autant que cette tradition aurait donné naissance a un principe fonda-
mental reconnu par les lois de la République.

Si le Conseil constitutionnel refuse de traiter la tradition républicaine comme
une source du droit, il admet que celle-ci puisse justifier une annulation si elle a
« donné naissance » a un principe fondamental reconnu par une loi de la Répu-
blique. La tradition républicaine reste une ressource, mais elle doit étre convertible
en principes fondamentaux reconnus par les lois de la République pour étre con-
vertie en source.

Un autre exemple se trouve dans l’alinéa 14 du Préambule de 1946 : « La Répu-
blique francaise, fidéle a ses traditions, se conforme aux régles du droit public in-
ternational ».

28 C’est le cas par exemple du respect des droits de la défense dans la décision n° 76-70 du 2 dé-
cembre 1976. Voir V. CHAMPEIL-DESPLATS, Les Principes fondamentaux reconnus par les lois de la
République, op. cit., p. 104, note 179.
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Cette formule se comprend comme une « porte d’entrée » ménagée pour ac-
cueillir le droit international coutumier en droit interne. Par le biais de cette caté-
gorie normative des « regles du droit public international », le bloc de constitution-
nalité a été rendu perméable a des sources internationales elles-mémes marquées
par une forte indétermination. Le lien a pu étre établi doctrinalement entre cette
catégorie constitutionnelle interne et les « les principes généraux de droit reconnus
par les nations civilisées » auxquels se réfere I’article 38 du statut de la Cour inter-
nationale de justice. L’alinéa 14, comme les principes fondamentaux reconnus par
les lois de la République, permet donc de convertir des ressources du droit interna-
tional en sources du droit interne. Qu’il s’agisse de « ressources » se justifie ici par
le statut qu’occupent ces principes du droit international relativement au droit in-
terne.

2) Les refus de conversion : 'exemple du droit naturel. Le juge peut étre amené a
ne pas retenir des ressources qui auraient pu sembler de bonnes « candidates » au
statut de droit positif. Il opére alors ce qu’on pourrait appeler un refus de conver-
sion. Ainsi, dans la décision « mariage pour tous » (2013-669 DC) du 17 mai 2013,
le Conseil constitutionnel a-t-il refusé de prendre en considération I'idée

que, par son caractére fondamental, la définition du mariage reléverait de la com-
pétence du constituant ; que le mariage entre personnes de méme sexe mécon-
naitrait un « enracinement naturel du droit civil » selon lequel I'altérité sexuelle
est le fondement du mariage ; que 'ouverture du mariage a des couples de méme
sexe « détournerait 'institution du mariage a des fins étrangeres a I'institution
matrimoniale ».

I a répondu par une motivation sommaire : « Qu’en outre, doit en tout état de
cause étre écarté le grief tiré de ce que le mariage serait “naturellement” I'union
d’un homme et d’une femme ».

Cette position n’est nullement inattendue. Le juge francais a toujours tenu le
droit naturel soigneusement a I’écart. On le voit clairement a la position adoptée
par lui relativement a la notion de supraconstitutionnalité, fréquemment rattachée
par la doctrine orthodoxe (et notamment par Georges Vedel) a celle de droit natu-
rel. Le droit naturel se comprend dans ce contexte comme un nom donné a un
ensemble indéfini de prétentions (injustifiées) de certaines ressources juridiques a
étre converties en sources.

Les opérations de conversion de ressources en source font partie, a n’en pas
douter, de 'essence méme de 'activité juridictionnelle. Cela souléve le point inté-
ressant — pour le théoricien du droit — des conditions de la « positivation » : autre-
ment dit le passage de normes « candidates » a la positivité en normes « recues »
dans le droit positif. En particulier, cela nous apprend que ces conditions de positi-
vation ne sont pas d’avance fixées par le constituant ou par toute autre autorité
« faisant le droit ». Au contraire, une partie importante de ce qui se passe la reléve
— et C’est certainement la un invariant dans tous les systémes juridiques quelque
peu complexes — des autorités « disant le droit ». Dire le droit, cela commence par
dire ce qu’est le droit : déterminer ce qui est et ce qui n’est pas du droit. C’est la une
des fonctions de la théorie des sources du droit et de son usage concret dans les
systémes juridiques.

On se doit cependant de distinguer ce qui se passe de ce point de vue de ce qui
va nous occuper dans la suite de cette étude. Le bloc de constitutionnalité ne sert
pas seulement a permettre la positivation de ce qui auparavant n’était pas positif.
Il permet aussi de faire apparaitre comme régle écrite — ou rattachée a elle - ce qui
reléve de la manifestation de volonté du juge.
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III. LES NORMES DE REFERENCE UTILISEES PAR LE JUGE MAIS NON INCLUSES
DANS LE BLOC DE CONSTITUTIONNALITE

« Toute la constitution, rien que la constitution, tel parait étre le champ des
régles applicables par le juge constitutionnel frangais® ». Cette formule rassurante
du doyen Vedel visait a faire apparaitre le caractére a la fois exhaustif et limitatif
du bloc de constitutionnalité : un bloc en quelque sorte « hermétiquement clos »,
parfaitement scellé et dont les frontiéres sont a la fois correctement délimitées et
parfaitement protégées contre les incursions extérieures. A y regarder de plus prés,
la formule suscite quelque interrogation. L’esprit méme du bloc de constitutionna-
lité n’était-il pas d’élargir et de fluidifier la définition méme de la constitution ? Ce
point a déja été abordé au début de cet article : en admettant méme que certains
textes constitutionnels du passé aient vocation a revivre, que dire des textes de
valeur organique, voire de certaines lois ordinaires rangées au nombre des normes
de référence du controle de constitutionnalité ? Sont-ils « toute la constitution et
rien que la constitution » ? Qui plus est, la frontiere est-elle si étanche que cela ?
En admettant que désormais il faille tenir pour acquis que « la constitution est un
bloc », ses limites nouvelles sont-elles au moins correctement définies et gardées
contre des intrusions clandestines, c’est-a-dire des énoncés juridiques employés
comme normes de référence sans étre officiellement rangés dans le « bloc » ?

A. Le statut des « textes » constitutifs du bloc de constitutionnalité

Le Conseil constitutionnel a, pour I’essentiel, maintenu une certaine continuité
dans la maniere dont il a délimité les textes du bloc de constitutionnalité. On ne
compte que de rares exceptions, comme celle se trouvant dans la décision n° 91-
290 DC du 9 mai 1992 (loi portant statut de la collectivité territoriale de Corse, Rec.,
p. 50) et dans laquelle, pour établir I'existence et la valeur constitutionnelle du
« concept de peuple francais », le juge avait énoncé que : « la référence au “peuple
francais” figure d’ailleurs depuis deux siecles dans de nombreux textes constitu-
tionnels ».

Le Conseil semblait renoncer ainsi a ne retenir que les textes « républicains ».
Mais cette référence — qui a pu étre qualifiée de « dictum » par la doctrine®® - ne
faisait que compléter un faisceau de citations textuelles tirées des textes habituels :
la Déclaration de 1789 et les deux préambules de 1946 et 1958.

Dans 'ensemble, donc, le probléme ne vient pas tant de la propension du juge
a étendre le périmétre des textes utilisés — sinon lorsque le constituant autorise
expressément cette extension comme il I’a fait en 2005 s’agissant de la Charte de
Penvironnement — qu’a créer des standards qui lui permettent, dans le respect de
principe de son attachement aux sources écrites, de s’émanciper des contraintes
qui semblent résulter de ce « textualisme ». Plusieurs catégories de normes de ré-
férence du controéle de constitutionnalité n’ont pas été incluses par la doctrine auto-
risée dans le bloc de constitutionnalité du fait qu’elles étaient « non écrites ». Ainsi
en a-t-il été des principes de valeur constitutionnelle et d’autres standards juris-
prudentiels. A chaque fois, comme on va le voir, la raison doit en étre trouvée dans

29 G. VEDEL, « Le précédent judiciaire en droit public francais », Journées de la Société de législa-
tion comparée, vol. IV, 1984, p. 283.

30 M. VERPEAUX, P. DE MONTALIVET, A. ROBLOT-TROIZIER et A. VIDAL-NAQUET, Droit constitution-
nel, les grandes décisions de la jurisprudence, Paris, PUF, 2¢ éd., 2011, p. 70-71.
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la nécessité de rapprocher les normes du juge des sources du constituant « poli-
tique », c’est-a-dire des textes positifs. La ou le juge crée des normes qui ne se rat-
tachent pas a ces textes, il n’est nullement désavoué. Il suffit de prétendre que ces
exceptions n’en sont pas. Comme on le verra, elles sont pourtant loin d’étre quan-
titativement ou qualitativement négligeables.

B. Le statut des standards jurisprudentiels ne pouvant pas étre ratta-
chés a un texte du « bloc »

Se pose la question de la présence au nombre des normes de référence du con-
trole de constitutionnalité de standards jurisprudentiels qui n’existent que du fait
de Pinterprétation du juge constitutionnel. Cette catégorie est bien remplie et n’a
fait que s’alourdir depuis les années 1970. Ce phénomeéne aux multiples facettes est
de nature a affaiblir la thése de la complétude - ou si I'on préfére de I’exhaustivité
— du bloc de constitutionnalité, qui n’a pas lieu d’étre s’il n’est pas exhaustif.

1. Les principes de valeur constitutionnelle dépourvus de référence a
un texte

On rencontre couramment 'affirmation selon laquelle 'existence de certains
« principes de valeur constitutionnelle » ne se rattachant a aucun texte n’est pas
de nature a fragiliser la doctrine Vedel (la position textualiste) ou la théorie du bloc
de constitutionnalité. Selon Louis Favoreu, il n’est pas question d’inclure dans le
bloc de constitutionnalité « les principes généraux du droit a valeur constitution-
nelle » qui en auraient constitué une cinquiéme composante. Il n’en existerait a
vrai dire qu'un seul cas véritable : celui du principe de continuité des services pu-
blics dans la décision n° 79-105 DC du 25 juillet 1979. Encore, volant au secours du
juge, plusieurs auteurs ont-ils proposé de rattacher ce principe a larticle 5 de la
Constitution. Il est intéressant de relever que ce lien serait alors d’origine doctri-
nale, le juge n’ayant pas cru bon de I'affirmer explicitement. Et, s’agissant de la
notion de continuité, il faut remarquer que le juge I’a utilisée a plusieurs reprises
sans lien avec l'article 5 : ainsi lorsque le Conseil a jugé qu’il « appartenait au Par-
lement et au Gouvernement, dans la spheére de leurs compétences respectives, de
prendre toutes les mesures d’ordre financier nécessaires pour assurer la continuité
de la vie nationale®! » en vue de résoudre les difficultés nées de la censure d’une loi
de finances. L’article 5 n’explique donc pas tout. Il vaudrait mieux, pour cela, aller
chercher du c6té d’une théorie de I'Etat sous-jacente a ces usages de I'idée de con-
tinuité. Ce qui doit persister, ce dont la continuité doit étre assurée, par-dela les
services publics, la vie nationale, etc., c’est bien I'Etat lui-méme.

Par ailleurs, il est permis de douter que cela soit le seul cas. Citons par exemple
le considérant n° 26 de la décision n° 87-232 DC du 7 janvier 1988, qui mentionne
les « principes de valeur constitutionnelle relatifs au prix des entreprises transfé-
rées du secteur public au secteur privé » selon lesquels I’évaluation de ce prix doit
étre « opérée de facon objective et impartiale dans le respect des techniques appro-
priées® ». D’autres cas sont moins nets, comme celui du principe de dignité de la

31 CC, n° 79-110 DC, 24 décembre 1979, Loi de finances pour 1980, Rec. p. 36.

32 Loi relative a la mutualisation de la Caisse nationale de crédit agricole, Rec. p. 17. Voir a ce
sujet les observations de J. JEANNENEY, Les lacunes constitutionnelles, Paris, Dalloz, 2016, p. 363-
364.
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personne humaine, dont on verra plus loin qu’il constitue plutét un exemple de
lien diffus avec un texte.

2. Les conditions essentielles d’exercice de la souveraineté nationale.

Louis Favoreu n’avait pas hésité a interpréter la décision Maastricht I n° 92-
308 DC du g avril 1992, comme une vérification de sa thése selon laquelle le bloc de
constitutionnalité ne contenait que quatre composantes (Déclaration de 1789, Pré-
ambule de 1946, Constitution de 1958, principes fondamentaux reconnus par les lois
de la République). Or, il est bien connu que la décision Maastricht I avait vérifié la
conformité du traité controlé avec « les conditions essentielles d’exercice de la sou-
veraineté nationale » en distinguant celles-ci de « la constitution » : « au cas ou
des engagements internationaux contiennent une clause contraire a la constitution
ou portent atteinte aux conditions essentielles, etc. » (cons. 14). L’explication don-
née par 'auteur pour maintenir malgré tout sa définition rigoureuse du bloc de
constitutionnalité était la suivante : la premiere formule renverrait & « des clauses
directement contraires a des normes contenues dans 'un des quatre éléments du
bloc de constitutionnalité et individualisable ». Au contraire, et de maniere plus
surprenante, les « conditions essentielles » seraient une « formule générale recou-
vrant des atteintes a des normes non individualisables ou identifiables par référence a
une disposition précise de la constitution », sauf a tout rattacher a I’article 3 de la
Déclaration de 1789 et a celui de la Constitution de 19583%. En un mot : il y aurait
des normes individualisables et d’autres secretes ou invisibles. Mais méme en I’ad-
mettant, ces normes clandestines — comparables au droit secret des systémes juri-
diques archaiques — ne sont-elles pas néanmoins des normes de référence du con-
tréle de constitutionnalité ? Il est bien évident que c’est le cas, puisqu’elles ont pu,
comme en 1992, justifier le prononcé de déclarations d’incompatibilité de la part du
Conseil constitutionnel.

3. Les standards innommeés employés par le Conseil constitutionnel

a) Les standards liés a I'intérét général

Enfin, le juge constitutionnel francais est aussi un abondant producteur de stan-
dards jurisprudentiels qui ne sont rattachés a rien, ne serait-ce que parce qu’ils ne
sont jamais considérés comme jouant un role dans le raisonnement juridictionnel,
alors que tel est manifestement le cas. Ils ne sont pas explicitement catégorisés par
le juge et la doctrine ne s’y intéresse guére®:. On ne les range donc pas dans le bloc
de constitutionnalité et on ne recherche pas de lien avec des textes le composant.
Le propre de ces standards est de n’exister souvent qu’a I’état de bribe (de morceau
de phrase) et de n’étre rangés dans aucune des catégories habituellement utilisées
pour recenser les normes de référence du contréle de constitutionnalité. Spéciale-
ment, ils ne sont pas (a notre connaissance) classés parmi les objectifs de valeur
constitutionnelle, qui leur ressemblent a certains égards. Ainsi, dans la décision

33 1. FAVOREU, « Le contrdle de constitutionnalité du Traité de Maastricht et le développement
du “droit constitutionnel international” » (1993), in La Constitution et son juge, op. cit., p. 672.

34 Je me permets sur ce point de renvoyer a mon étude : D. BARANGER, « Sur la maniére frangaise
de rendre la justice constitutionnelle », Jus Politicum, n° 7, Le Conseil constitutionnel, gardien des
libertés publiques ?, mai 2012, p. 1-38 [http://juspoliticum.com/article/Sur-la-maniere-francaise-
de-rendre-la-justice-constitutionnelle-478.html].
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n° 81-141 DC, qui vit naitre les objectifs de valeur constitutionnelle, le Conseil cons-
titutionnel les avait rapprochés d’un autre impératif qu’il incombait au législateur
de concilier avec 'exercice de la liberté de communication : les « contraintes tech-
niques inhérentes aux moyens de la communication audiovisuelle » (cons. 5). Ces
« contraintes » ressemblent d’assez prés a une réalité purement factuelle, mais ce
n’est pas comme cela que le juge les a utilisées, puisqu’elles sont entrées en ligne
de compte dans une opération de « conciliation » normative entre des libertés et
différents impératifs. Elles revétaient donc un caractére normatif, méme si la nature
de cette normativité est difficile a caractériser. Le juge avait pu parler a ce sujet,
sans les distinguer d’avec les objectif de valeur constitutionnelle cités juste apres,
« d’impératifs » auxquels la loi satisfaisait a ses yeux, méme s’il n’avait pas jugé
utile de dire pourquoi®.

Ce cas ou le juge se souciait de préoccupations touchant a la conduite des poli-
tiques publiques, et ou il intégrait ces préoccupations dans un raisonnement nor-
matif, n’est pas resté isolé. Citons par exemple le « but d’apaisement politique ou
social » justifiant une amnistie en 1988%, ou encore les « exigences de la conscrip-
tion » qui servirent en 1993 a écarter la reconnaissance d’un principe fondamental
reconnu par les lois de la République en matiére de nationalité®’; ou, enfin, plus
récemment, « la complexité juridique du régime de I'application des peines » qui
fut mobilisée en vue d’interdire « que les citoyens assesseurs participent au juge-
ment de toute question autre » que « I'appréciation, par les juridictions de I'appli-
cation des peines, des conditions de fond qui déterminent 'aménagement des
peines® ». Beaucoup d’entre eux sont liés a la définition de 'intérét général et s’ap-
parentent a des policy arguments®. Ainsi, prés de vingt ans avant ’avénement de
la Charte de I’Environnement, le Conseil constitutionnel avait classé un certain
nombre de préoccupations environnementales (« le caractére naturel des espaces,
la qualité des paysages ou le maintien des équilibres biologiques ») sous la banniére
assez accommodante des « fins d’intérét général?® ». On pourrait d’ailleurs dire que
tous les policy arguments ou presque qu’on identifie dans la jurisprudence consti-
tutionnelle frangaise pourraient étre ramenés a un seul : I'intérét général (ou, selon
Pexpression employée dans la décision n°® 86-218 DC, un « impératif d’intérét gé-
néral »).

b) Les standards institutionnels

De ces standards, on pourrait rapprocher d’autres énoncés normatifs du juge,
tenant lieu de référence pour son contrdle de constitutionnalité, et qu’il a progres-
sivement égrenés dans ses arréts sans souci apparent de les relier a des textes du

3 Voir le cons. 6 : « considérant que les dispositions de la loi [...] répondent aux impératifs ci-
dessus ».

36 Décision n° 88-244 DC du 20 juillet 1988, Loi portant amnistie.

37 Décision n° 93-321 DC, Loi réformant le code de la nationalité.

38 Décision n° 2011-635 DC du 4 aofit 2011, Loi sur la participation des citoyens au fonctionne-
ment de la justice pénale et le jugement des mineurs.

39 Sur cette notion, je me permets de renvoyer a D. BARANGER, « Sur la maniere francaise de
rendre la justice constitutionnelle », Jus Politicum, n° 7 [http://juspoliticuam.com/article/Sur-la-
maniere-francaise-de-rendre-la-justice-constitutionnelle-478 html], p. 22 sq.

40 Décision n° 85-189 DC du 17 juillet 1985, Loi relative a la définition et a la mise en ceuvre de
principes d’aménagement.
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bloc de constitutionnalité. Ces standards apportent des éclairages sur les institu-
tions et sur ce que la décision 62-20 DC du 6 novembre 1962 appelle leur « esprit ».
Pour écarter sa compétence s’agissant d’un éventuel contrdle des lois référendaires
sur la base de Particle 61 de la Constitution, le juge constitutionnel avait pu dire
que :
II résulte de ’esprit de la Constitution qui a fait du Conseil constitutionnel un
organe régulateur de I’activité des pouvoirs publics que les lois que la Constitu-
tion a entendu viser dans son article 61 sont uniquement les lois votées par le
Parlement et non point celles qui, adoptées par le Peuple a la suite d’un référen-
dum, constituent ’expression directe de la souveraineté nationale. (cons. 3)

De maniére relativement rare, le Conseil constitutionnel avait alors, dans le con-
sidérant suivant (n° 4), pris soin de dire que cette « interprétation » se trouvait
« expressément confirmée » par I'article 17 de la loi organique du 7 novembre 1958.
C’était la reconnaitre de maniére éclatante que les standards énoncés dans le con-
sidérant précédent (n° 3) n’étaient pas exprés et ne se rattachaient a aucune dispo-
sition écrite, ce que renforce le fait de les qualifier d’« interprétations ». La catégo-
rie des standards institutionnels non écrits s’est trouvée augmentée en 2001 dans
la décision par laquelle le Conseil constitutionnel a déclaré conforme a la Consti-
tution la loi organique modifiant la date d’expiration des pouvoirs de I’Assemblée
nationale de maniére a permettre que les élections législatives se déroulent apres
I’élection du Président de la République et non avant. Le juge avait alors justifié
cette inversion du calendrier des deux scrutins, entre autres choses, par « la place
de I’élection du Président de la République au suffrage universel direct dans le fonc-
tionnement des institutions de la cinquiéme République*! »

Des énoncés tout a fait comparables se retrouvent en dehors du contréle de
constitutionnalité proprement dit, et particulierement dans le cadre de la compé-
tence du Conseil en matiére de votations référendaires. Le type s’en trouve dans
les exigences formulées par la décision « Hauchemaille » de 2000 :

En vertu de la mission générale de controle de la régularité des opérations réfé-
rendaires qui lui est conférée par ’article 60 de la Constitution, il appartient au
Conseil constitutionnel de statuer sur les requétes mettant en cause la régularité
d’opérations a venir dans les cas ou l'irrecevabilité qui serait opposée a ces re-
quétes risquerait de compromettre gravement Uefficacité de son controle des opéra-
tions référendaires, vicierait le déroulement général du vote ou porterait atteinte au
fonctionnement normal des pouvoirs publics*2.

Dans tous ces cas, il s’agit pour le juge — de maniére au total trés compréhensible
et probablement nécessaire — de procéder a une interprétation systémique de la
Constitution. Beaucoup de juges constitutionnels étrangers — par exemple le juge
allemand - se livrent a des interprétations comparables. On peut apprécier diver-
sement les interprétations portées par le Conseil constitutionnel sur la nature du
régime né en 1958, mais le fait qu’il se livre a de telles appréciations n’est pas en
lui-méme critiquable. C’est méme trés probablement indispensable et cela reléve
d’une fonction interprétative tout a fait ordinaire de la part d’'un « gardien de la
constitution ». Mais quand il est question de faire le tableau complet des normes

41 Décision n° 2001-444 DC du 9 mai 2001.
42 Décision n° 2000-21 REF du 25 juillet 2000, nous soulignons.
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de référence du contrdle de constitutionnalité, ces énoncés sont prudemment lais-
sés a I’écart. Ces personnages restent toujours hors du cadre. Ils ne sont jamais sur
la photo.

C. Une exclusion de plus en plus fragile : les régles d’origine interna-
tionale

1. Les limites de la jurisprudence « IVG »

La notion de bloc de constitutionnalité date d’une période ou prévalait dans
toute sa rigueur la formule de principe de la décision n° 74-54 DC « Interruption
Volontaire de Grossesse », selon laquelle « il n’appartient pas au Conseil constitu-
tionnel, lorsqu’il est saisi en application de I’article 61 de la Constitution, d’exami-
ner la conformité d’une loi aux stipulations d’un traité ou d’un accord internatio-
nal » (cons. 7). Mais a partir des années 1990, le contrdle de constitutionnalité des
lois a pris en considération de maniere croissante des sources internationales.

Dés lors, 'exclusion pure et simple des traités internationaux du « bloc de cons-
titutionnalité » — proposée par Georges Vedel et également préconisée par Louis
Favoreu — ne se justifie certainement plus. Il a en effet été démontré que le Conseil
constitutionnel n’hésitait pas a inclure, en tant que de besoin, des dispositions is-
sues de traités internationaux au nombre des normes de référence de son contrdle.
L’incorporation des traités internationaux au nombre des sources du contréle de
constitutionnalité ne résulte semble-t-il pas de I’article 55 de la Constitution ni de
la formule du Préambule de 1946 (al. 14), selon laquelle « La République francaise,
fidele a ses traditions, se conforme aux régles du droit public international ». Ces
deux dispositions ne sont pas a I’origine d’une sorte de « clause générale d’incor-
poration » des sources conventionnelles dans le « bloc » des sources constitution-
nelles. C’est ce qui ressort de la jurisprudence « IVG » de 1975 : « une loi contraire
a un traité ne serait pas, pour autant, contraire a la Constitution ». Dans la logique
de cette jurisprudence, contrdle de conventionnalité et controle de constitutionna-
lité sont mutuellement exclusifs. De ce point de vue, la jurisprudence de 1975 n’est
pas périmée et ses effets continuent a se faire sentir.

En revanche, le juge constitutionnel a fini par admettre en pratique — sans le
reconnaitre explicitement — que « les traités [...] expressément visés par la Consti-
tution conditionnent la constitutionnalité des lois entrant dans leur champ d’appli-
cation ou les mettant en ceuvre ». Lesdits traités deviennent alors, par 'effet de ce
renvoi, des sources du contréle de constitutionnalité. Un exemple de cette inclusion
d’un traité dans les sources du contréle de constitutionnalité se trouve dans la dé-
cision n° 98-400 DC du 20 mai 1998 (Loi organique relative a 1'exercice par les ci-
toyens de I'Union européenne résidant en France, autres que les ressortissants fran-
cais, du droit de vote et d’éligibilité aux élections municipales). Les visas de la dé-
cision faisaient référence a « la Constitution, dans sa rédaction résultant, notam-
ment, de la loi constitutionnelle n° 92-554 du 25 juin 1992 » qui, entre autres choses,
a créé dans la Constitution un titre XIV : « Des Communautés européennes et de
I’Union Européenne » contenant les articles 88-1a 88-4. C’est I'article 88-3 qui était
pertinent en I’espéce, en tant qu’il prévoyait que « sous réserve de réciprocité et
selon les modalités prévues par le Traité sur ’'Union européenne signé le 7 février 1992,
le droit de vote et d’éligibilité aux élections municipales peut étre accordé aux seuls
citoyens de I’'Union résidant en France » et renvoyait a une loi organique pour dé-
terminer ses conditions d’application. Cette disposition constitutionnelle faisait
donc de la conformité au Traité sur 'Union Européenne (TUE) une condition de la
constitutionnalité de la loi organique (« selon les modalités prévues par le TUE »).
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C’est pourquoi le traité était cité, en seconde place, dans les visas de la décision. Le
Conseil constitutionnel était donc fondé a vérifier le respect par le législateur or-
ganique des dispositions de ce traité. Or, il se trouve que I'article 8 B du traité de
Rome, ajouté a ce dernier par le TUE en 1992, renvoyait pour sa part a une directive
fixant les modalités de I'exercice du droit de vote et d’éligibilité aux élections mu-
nicipales pour les citoyens de 'Union. C’est la raison pour laquelle le Conseil cons-
titutionnel a pu considérer que le renvoi de I'article 88-3 s’étendait non seulement
aux traités de Rome et de Maastricht, mais encore a cette directive, qui est donc a
son tour citée (en 3¢ lieu) dans les visas de la décision.

Il est a noter que, dans sa décision 98-400 DC, le Conseil constitutionnel a pris
soin de relever que l'article 88-3 avait « expressément subordonné la constitution-
nalité de la loi organique [...] aux normes communautaires ». Ainsi, I'inclusion du
TUE et de la directive prise pour son application dans les sources du controle de
constitutionnalité de la loi organique se présente comme une exception, résultant
de la volonté expresse du constituant, au principe posé par la décision n° 74-54 DC
du 15 janvier 1975.

2. Renvoi a un traité et constitutionnalisation

On a pu considérer que de telles clauses constitutionnelle de renvoi a des ins-
truments internationaux, comme celle contenue dans I’article 88-3 de la Constitu-
tion mais aussi celle contenue dans I’article 53-2 de la Constitution, n’avait pas pour
effet de constitutionnaliser lesdits traités, puisque ces derniers n’acquiérent pas de
ce seul fait valeur constitutionnelle : « le pouvoir constituant se contente d’en im-
poser le respect par une disposition constitutionnelle qui y renvoie*® ». Cette posi-
tion est compréhensible, puisque, a chaque fois, la disposition constitutionnelle a
été insérée dans la Constitution en vue de faire cesser une incompatibilité entre
celle-ci et un traité, et afin de rendre possible la ratification dudit traité. Mais, d’un
autre cOté, une telle analyse nous semble sous-estimer la portée normative des
clauses constitutionnelles concernées, dites de révision-adjonction. Ainsi, que fait
Particle 88-3, sinon de décider que « le droit de vote et d’éligibilité aux élections
municipales peut étre accordé aux seuls citoyens de I'Union résidant en France »
et que « ces citoyens ne peuvent exercer les fonctions de maire ou d’adjoint ni
participer a la désignation des électeurs sénatoriaux et a I’élection des sénateurs » ?
Le fait que ces normes soient désormais constitutionnalisées se fait certes « sous
réserve de réciprocité et selon les modalités prévues par le Traité sur 'Union euro-
péenne ». Mais il n’en reste pas moins que la Constitution contient désormais des
normes nouvelles, et non un simple renvoi a un traité international. On le voit
d’ailleurs au fait que le pouvoir constituant a habilité au passage le législateur or-
ganique en vue de déterminer les conditions d’application du nouvel article. On
peut dire la méme chose au sujet de I’article 53-2 de la Constitution : « La Répu-
blique peut reconnaitre la juridiction de la Cour pénale internationale dans les con-
ditions prévues par le traité signé le 18 juillet 1998 ».

11 faut probablement opérer ici une distinction. En effet, les traités, instruments
de droit international, ne sont pas en eux-mémes constitutionnalisés. Mais il semble
impossible de nier que des contenus normatifs issus de ces traités ou pouvant en
étre déduits (il est créé une cour pénale internationale et son existence doit étre

43 J. BONNET et A. ROBLOT-TROIZIER, « Repenser le bloc de constitutionnalité sous I'effet des rap-
ports entre ordres juridiques : pour une redéfinition des sources de la constitutionnalité », in
B. BONNET (dir.), Les rapports entre ordres juridiques, op. cit., p. 356.
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prise en compte en droit interne francais; le droit de vote et d’éligibilité aux élec-
tions municipales peut étre accordé aux citoyens de I'Union résidant en France)
sont en quelque sorte prélevés par le 1égislateur constituant et insérés dans la cons-
titution nationale. Il y a transfert de contenu normatif et donc constitutionnalisa-
tion de normes issues de sources internationales. Certes les traités visés « n’inte-
grent pas [...] le bloc de constitutionnalité** ». Mais, d’'un autre cdté, celui-ci voit
sa composition changer du fait de ’'adjonction de nouvelles régles (au sens proposé
pour ce terme au début de cet article) dont le contenu provient du traité et se trouve
incorporé dans la Constitution.

3. Les regles du droit public international

Les « regles du droit public international » visées dans I’alinéa 14 du Préambule
de la Constitution de 1946 constituent un cas assez différent du précédent. Elles
sont mentionnées dans une disposition du bloc de constitutionnalité : ledit alinéa
du Préambule, qui a valeur constitutionnelle et qui se trouve dans une source cons-
titutionnelle écrite. Mais il ne s’agit pas ici d’'un renvoi exprés a un ou plusieurs
instruments de droit international, comme dans le cas des traités explicitement ci-
tés par une disposition constitutionnelle. En réalité, le cas est assez proche de celui
des principes fondamentaux reconnus par les lois de la République®®. Le Préambule
annonce I’existence d’une catégorie normative sans en énoncer le contenu. Long-
temps, le juge constitutionnel n’a pas fait usage de cette catégorie : soit il a écarté
un moyen tiré de leur violation par une formule ambigué et procédant par voie de
prétérition (« que les dispositions de la loi déférée au Conseil constitutionnel qui
concernent [I'ile de Mayotte] ne mettent en cause aucune régle du droit public in-
ternational?® ») ; soit encore le controle n’avait pas lieu d’étre s’agissant d’une me-
sure législative n’ayant pas I'effet visé par les requérants (82-139 DC, nationalisa-
tions) ou d’une disposition « sans contenu normatif » (8 aott 1985, 85-196 DC, évo-
lution de la Nouvelle Calédonie, n° 1). Puis, dans un second temps, a partir de 1992,
le Conseil constitutionnel a fait usage de la catégorie normative annoncée mais non
énoncée par le Préambule de 1946 d’'une maniére plus large. Dans sa décision 92-
308 DC (Maastricht I), il a placé « au nombre » — une formule, relevons-le au pas-
sage, identique a celle employée concernant les principes fondamentaux reconnus
par les lois de la République dans la décision n° 71-44 DC (liberté d’association) -
des régles du droit public international visées par I'al. 14, « la régle “Pacta sunt ser-
vanda” qui implique que tout traité en vigueur lie les parties et doit étre exécuté
par elles de bonne foi ». Dans sa décision n° 98-408 DC, il a ensuite rapproché
lal. 14 du Préambule de 1946 et l'al. 15 du méme texte, ainsi que les articles 53 et 55
de la Constitution de 1958 et I'article 26 de la Constitution de 1946 pour considérer
qu’il résultait de ces « textes de valeur constitutionnelle » que la France pouvait

44 Tbid.

4 Bruno Genevois a pu pour sa part établir un paralléle avec les principes généraux du droit
interne. Cette comparaison se congoit bien, mais il reste une différence, qui consiste dans la
référence a cette catégorie des « régles du droit international public » dans le texte constitution-
nel écrit, ce qui n’est pas le cas s’agissant des « principes généraux du droit », pure création
prétorienne. Voir B. GENEVOIS, « Le Conseil constitutionnel et le droit pénal international. A
propos de la décision n° 98-408 DC du 22 janvier 1999 », RFDA, 1999, p. 285.

46 Décision n° 75-59 DC du 30 décembre 1975, cons. 6.
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« conclure des engagements internationaux en vue de favoriser la paix et la sécu-
rité du monde et d’assurer le respect des principes généraux de droit international
public ». En particulier, le juge en a déduit que la France pouvait participer a un
engagement prévoyant la création d’une « juridiction internationale permanente
destinée a protéger les droits fondamentaux ». Par ailleurs, de maniére implicite, la
méme décision semble établir un lien entre ces « régles du droit public internatio-
nal » ou encore les « principes généraux » du méme droit public international et la
« la régle “Pacta sunt servanda”, en application de laquelle tout traité en vigueur lie
les parties et doit étre exécuté par elles de bonne foi ». Un lecteur avisé de la juris-
prudence constitutionnelle?” a pu regretter que cette « promotion » des «principes
généraux du droit public international » ait manqué dans cette jurisprudence d’un
« ancrage constitutionnel [...] plus clairement explicité ».

On s’est contenté ici de recenser un certain nombre de cas dans lesquels I'idée
de bloc de constitutionnalité ne semble pas adéquatement couvrir toute 1’étendue
des normes créées par le juge constitutionnel. Tous les efforts sont pourtant faits
pour rattacher, de maniére plus ou moins plausible, ces normes aux sources réper-
toriées dans le « bloc ». Mais il arrive aussi, ce qui semble étre le cas des arguments
d’intérét général, que certains éléments soient purement et simplement ignorés en
tant que composantes normatives de I’argumentation du juge.

Aprés avoir tenté de compléter — au moins partiellement*® — ce tableau des
normes de référence du contrdle de constitutionnalité pour montrer qu’il contient
« plus de choses » (pour s’inspirer de la fameuse phrase de Hamlet)* que ce que
donne a voir la liste restreinte des composantes du bloc de constitutionnalité, il faut
maintenant, et pour finir, se tourner vers ce dernier. Il importe en effet de com-
prendre ce qui se passe « a I'intérieur » du bloc de constitutionnalité, a savoir le
rapport qui s’établit entre les régles contenues dans le bloc (les sources) et les énon-
cés normatifs produits par le juge. Le fond du probléme en ce qui concerne le bloc
de constitutionnalité est I'identification entre les normes dégagées par le juge cons-
titutionnel et la Constitution elle-méme. Tout le probléme est la : la notion méme
de bloc de constitutionnalité vise a opérer une telle identification, laquelle n’est pas
entiérement vraisemblable, pour des raisons que I'on va tenter maintenant d’es-
quisser.

IV. LE « BLOC DE CONSTITUTIONNALITE » ET L’AMALGAME ENTRE SOURCES
ET NORMES

Il est de 'essence méme de la doctrine du bloc de constitutionnalité que de le
présenter comme un ensemble de régles clairement délimitées et présidant a un
contrdle aux fondements rigoureux. L’extension des normes de référence du con-
tréle de constitutionnalité n’ouvrirait pas une boite de Pandore, mais constituerait
une garantie d’'un meilleur respect de I’état de droit, c’est-a-dire de la soumission
au droit des organes supérieurs de I'Etat et spécialement du législateur. Pour que

47 B. GENEVOIS, « Le Conseil constitutionnel et le droit pénal international. A propos de la déci-
sion no 98-408 DC du 22 janvier 1999 », art. cité, p. 285.

48 Je renvoie ainsi a des études ultérieures I’analyse plus compléte des « objectifs de valeur cons-
titutionnelle » et des « exigences de valeur constitutionnelle ».

49 « 11y a plus de choses sur la terre et dans le ciel, Horatio, qu’il n’en est révé dans votre philo-
sophie » (W. SHAKESPEARE, Hamlet, Acte 1, sceéne 5).
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la théorie du bloc de constitutionnalité joue adéquatement son role explicatif -
c’est-a-dire décrive correctement ce que fait le Conseil constitutionnel - deux con-
ditions devraient en effet étre satisfaites. D’abord, il faudrait que le périmétre des
normes de référence du contrdle de constitutionnalité soit clairement délimité et
clos. On vient de voir que c’était loin d’étre le cas. Ensuite, il faudrait que les
sources recensées dans le bloc déterminent effectivement et de maniére constante
les solutions adoptées par le juge. Or, ce n’est pas plus le cas, ce dont on va désor-

mais exposer les raisons.

A. Un juge qui « ne s’estime pas maitre des sources » ?

Il est difficile de ne pas relever la nature tautologique de la formule si fréquem-
ment citée de Georges Vedel selon laquelle le Conseil constitutionnel « ne s’estime
pas maitre des sources du droit constitutionnel ». En effet, outre le fait qu’on ima-
gine mal un juge constitutionnel se réclamant de la position contraire, le propre
d’une source est bien stir d’étre objective et d’étre précisément ce dont 'interprete
ne saurait se rendre maitre. En un mot, le propos précité revient a dire : « une
source est une source » et « un juge est un juge ». Il n’apprend rien de précis, hor-
mis éventuellement, comme avait pu le relever Véronique Champeil-Desplats®, un
certain virage stratégique de la part d’une juridiction désireuse de conforter sa 1é-
gitimité apres le début des années 1980 au terme d’une phase expansionniste ca-
ractérisée, précisément, par I’élargissement des normes de référence de son con-
trole.

L’idée d’une source dont le juge ne peut se rendre maitre ne signifie pas néces-
sairement que l'interpréte se rend transparent par rapport a ’énoncé qui tient lieu
de source a son raisonnement. Elle signifie que la source est une référence stable,
qu’elle « dit toujours la méme chose » — comme ’affirme Platon au sujet de la loi
— et que c’est toujours la méme source qui est sollicitée lorsque la chose en question
doit étre dite. Elle signifie également — en lien avec la maxime vedélienne selon
laquelle le bloc de constitutionnalité n’est « rien que la constitution » mais « toute
la constitution » — qu’il existe une référence dans une source pour tout ce qui est
dit par le juge et que cette référence est stable. En d’autres termes, le rapport entre
la source et la norme issue de 'ceuvre d’interprétation du juge doit étre toujours le
méme. On pourrait parler a propos de cette situation idéale d’un lien déterminé
entre la source et la norme, ou disons d’un lien de forte détermination de la norme
juridictionnelle par la source et les énoncés qu’elle contient.

Il existe pourtant des raisons de penser que cette forte détermination n’existe
pas, ou du moins que les exemples de la situation contraire — un lien de détermina-
tion « faible » ou de relative indétermination — ne sont pas rares. De ce point de
vue, on ne prétendra d’ailleurs pas fournir autre chose, dans les lignes qui suivent,
que des pistes en vue d’une présentation satisfaisante.

B. La force des liens faibles : I'indétermination de la relation entre
normes jurisprudentielles et textes de référence

Nombreux sont en effet les cas ou le probleme provient, non pas de ’absence
totale de texte, mais du caractére vague — fortement indéterminé — du lien effectué

>0 Voir V. CHAMPEIL-DESPLATS, Les principes fondamentaux reconnus par les lois de la République.
Principes constitutionnels et justification dans les discours juridiques, Aix-en-Provence et Paris,
Economica, 2001, p. 251 sqq.
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par le Conseil entre ce(s) texte(s) et le principe énoncé. Cette liaison a forte indé-
termination semble en effet assez courante et c’est elle qui mérite I’attention si 'on
veut comprendre ce qui se passe sous le label accommodant du « bloc de constitu-
tionnalité » ou sous couvert de la « doctrine Vedel » de la référence systématique
a un texte. On se contentera ici d’identifier trois phénomeénes jurisprudentiels qui
illustrent cet état de chose : les assemblages de sources ; les influences a distance ;
et les liens « évanescents ».

1) Les assemblages de sources. Le juge constitutionnel francais n’hésite pas, dans
un certain nombre de cas, a composer un assemblage de références tirées du bloc
de constitutionnalité pour justifier 'existence d’une norme issue de son activité de
création prétorienne.

Certaines combinaisons de textes — comme celle des articles 2 et 17 de la DDHC
en ce qui concerne le droit de propriété — sont assez homogenes d’un point de vue
thématique. Toutefois, que dire par exemple de « I'objectif de valeur constitution-
nelle d’accessibilité et d’intelligibilité de la loi », qui impose au législateur, selon le
Conseil constitutionnel, d’adopter des dispositions suffisamment précises et des
formules dépourvues d’équivoques et « découle des articles 4, 5, 6 et 16 de la Dé-
claration de 1789°! » ? Mais d’autres sont a ’évidence beaucoup plus « construc-
tives » et dans de tels cas on voit comment les cocktails de sources servent pour le
juge a « mettre a jour » la Constitution dans le sens d’une interprétation « vi-
vante » de celle-ci (living constitution). Ainsi en est-il du « droit pour toute per-
sonne de posséder un logement décent » qui a été relié par le juge — de maniere
aussi claire et convaincante que possible — aux alinéas 10 et 11 du Préambule de 1946
par la décision n° 94-359 DC du 19 janvier 1995°2. De maniére plus générale, la pra-
tique est structurelle dans le cas des objectifs de valeur constitutionnelle qui sont
« construits » a partir d’un cocktail de textes si nombreux que la variété des prin-
cipes fondés sur leur base est a peu pres illimitée. On peut toujours, si on le sou-
haite, approuver la chose et conclure que « le juge constitutionnel utilise la part de
création que comporte son pouvoir d’appréciation pour épaissir les exigences nor-
matives [sic]. Mais cette création est étroitement liée a la norme écrite> ». Encore
faut-il avoir une conception assez souple de I'idée de « lien étroit » pour parvenir
a une telle conclusion... Le probleme ne se pose évidemment pas lorsque le Conseil
constitutionnel a choisi de qualifier d’objectif de valeur constitutionnelle des énon-
cés se trouvant directement dans le texte de la loi constitutionnelle de 1958 (tel
I’équilibre financier de la sécurité sociale).

Bien d’autres cas pourraient encore étre recensés en dehors de la catégorie des
objectifs de valeur constitutionnelle. Ainsi, la décision n°® 98-408 DC - déja analy-
sée dans cet article — montre comment le Conseil constitutionnel tend, assez fré-
quemment®, a construire des faisceaux de normes de référence pour en tirer des

51 Voir par ex. la décision n° 2001-455 DC du 12 janvier 2002 (loi de protection sociale) ou la dé-
cision n° 2017-747 DC du 16 mars 2017, Loi relative a 'extension du délit d’entrave a I'interrup-
tion volontaire de grossesse, § 5.

52 Loi relative a la diversité de I’habitat. Voir les cons. 5, 6 et 7.

>3 J. TREMEAU, « Jurisprudence du Conseil constitutionnel », RFDC, 1999, p. 766, cité par P. JAN,

« Bloc de constitutionnalité », Juris-Classeur administratif, fasc. n° 1418, septembre 2010, § 113
(nous soulignons).

5Y compris dans la méme décision (cons. 22) pour déduire le « principe de légalité des délits et
des peines des articles 7 et 8 » de la Déclaration des droits de ’homme et du citoyen. B. Genevois
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déductions relativement floues : ici, ce sont plusieurs textes constitutionnels écrits
qui furent mobilisés pour parvenir a une solution ad hoc. Pourquoi en effet ajouter
la catégorie des « principes généraux du droit public international » a celle des
« régles » du méme droit public international ? Cet assemblage visait a justifier,
sans lien de connexité logique tres fort, la création de la cour pénale internationale
a partir de dispositions générales relatives, pour ’essentiel, aux sources et a I’auto-
rité du droit international. Par ailleurs, comme le méme auteur a pu le relever,
pourquoi en appeler a un tel faisceau de références pour reconnaitre une regle
(pacta sunt servanda) appuyée dans la décision n° 92-308 DC du 9 avril 1992 sur le
seul alinéa 14 du Préambule de 1946 ?

Mais le « record » des participations appartient sans nul doute a I’article 16 de
la Déclaration de 1789. Ce texte se trouve souvent incorporé dans ces assemblages
jurisprudentiels qui ont pour effet de dissoudre pratiquement tout lien de connexité
logique entre la solution retenue et le texte issu du bloc de constitutionnalité qui
lui sert de « base ». Ainsi l'article 16 a-t-il pu étre utilisé par exemple en liaison
avec d’autres articles de la DDHC, tel Iarticle 4 de la DDHC pour établir le principe
selon lequel « le législateur ne saurait porter aux contrats légalement conclus une
atteinte qui ne soit justifiée par un motif d’intérét général suffisant sans mécon-
naitre les exigences résultant des articles 4 et 16 de la Déclaration de 1789 ». Mais
il a aussi été assemblé avec les articles (2 et 17) relatifs au droit de propriété, avec
Particle 7, article 9, larticle 11, etc. Il constitue aussi une base pour plusieurs ob-
jectifs de valeur constitutionnelle : ainsi en est-il de I'objectif d’intelligibilité et
d’accessibilité de la loi (du moins dans la décision n° 2006-540 DC du 27 juil-
let 2016, Loi relative au droit d’auteur et aux droits voisins dans la société de 1'in-
formation), ou de I’objectif de valeur constitutionnelle de bonne administration de
la justice (décision n° 2013-235 QPC). Et I’article 16 est aussi « marié » a des dispo-
sitions du texte de 1958, par exemple les articles 5 et 20, en vue de faire échec a une
disposition d’une loi de finance modifiant le traitement du président de la Répu-
blique et du Premier ministre (décision n° 2016-635 DC, cons. 80). Le méme ar-
ticle 16 DDHC est encore associé avec I'article 13 C en vue de censurer un dispositif
permettant aux assemblées d’opposer leur véto a la nomination de présidents de
chaines par le CSA (décision n° 2009-577 DC, Loi relative a la communication au-
diovisuelle et au nouveau service public de la télévision, cons. 13).

2) Les influences a distance. Dans cette derniére décision (n° 2009-577 DC), on
pourrait aller jusqu’a penser que la séparation des pouvoirs est devenue un principe
non écrit, puisque, dans le considérant déja évoqué (n° 13), elle est mentionnée sans
référence a l'article 16 DDHC. Mais il est vrai que celui-ci fait son apparition un
peu plus loin, dans le cons. 30 :

30. Considérant qu’aux termes de l'article 16 de la Déclaration de 1789 : “Toute
société dans laquelle la garantie des droits n’est pas assurée, ni la séparation des
pouvoirs déterminée, n’a point de Constitution” ; que la Constitution attribue au
Gouvernement, d’une part, et au Parlement, d’autre part, des compétences qui
leur sont propres...

Cela conduit a repérer I’existence d’un autre phénomeéne : celui des influences
de sources écrites « a distance ». En effet, le juge est loin de toujours placer a proxi-
mité I'une de 'autre la source relevant du bloc de constitutionnalité et I’énoncé de

(B. GENEVOIS, « Le Conseil constitutionnel et le droit pénal international. A propos de la décision
no 98-408 DC du 22 janvier 1999 », art. cité, p. 285) reléve que « la jurisprudence antérieure se
référait au seul article 8 de la Déclaration, ce qui était suffisant ».
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la norme de référence qui en procéde, ou du moins semble en procéder. On a pu
ainsi relever que le principe de valeur constitutionnelle de sauvegarde de la dignité
de la personne humaine contre toutes sortes d’asservissements et de dégradation
ne semblait, dans la décision « bioéthique » de 1994, rattaché directement a aucun
alinéa précis du Préambule de 1946 (décision n°® 94-343-344 DC du 27 juillet 1994,
rec. p. 100). Mais, a la lecture de 'ensemble du considérant concerné, on voit que
le juge associe clairement ledit principe avec la formule par laquelle le Préambule
de 1946 énonce que,

Au lendemain de la victoire remportée par les peuples libres sur les régimes qui
ont tenté d’asservir et de dégrader la personne humaine, le peuple frangais pro-
clame a nouveau que tout étre humain, sans distinction de race, de religion ni de
croyance, possede des droits inaliénables et sacrés.

En réalité, le phénomeéne est assez courant et il pourrait expliquer le cas d’'un
certain nombre de principes constitutionnels semblant ne se rattacher a aucun
texte. En effet, le texte n’est pas toujours aussi absent qu’il y parait. Ainsi, dans le
cas de l'objectif de valeur constitutionnelle de « caractére pluraliste des courants
d’expression socioculturelle », une partie de la doctrine a pu considérer que le fon-
dement écrit en était I’article 11 de la Déclaration des Droits de 'Homme et du Ci-
toyen de 1789. Ce fondement n’est pas explicite dans la décision n° 82-141 DC. Mais,
dans la méme décision, cette composante du bloc de constitutionnalité est présente
a quelques phrases de distance et peut étre assez logiquement reliée a I’objectif :
tout le monde comprend ou peut comprendre que la liberté de communication des
pensées et des opinions est mieux garantie si une diversité de médias peut exister
et s’exprimer. Textuellement, I’article 11 est présent a distance, mais cette présente
éclaire le sens de I’objectif constitutionnel reconnu un peu plus loin. Le probleme
se complique du fait que, dans des décisions ultérieures, le méme objectif de valeur
constitutionnelle a été rattaché non pas a un, mais a plusieurs textes du bloc de
constitutionnalité autres que I’article 11 Déclaration des Droits de 'Homme et du
Citoyen de 1789.

3) Les liens évanescents. Enfin, le juge constitutionnel frangais est loin de main-
tenir toujours un lien constant entre une certaine source et une certaine norme de
contrédle. Dans la décision considérée comme ayant inauguré la catégorie des ob-
jectif de valeur constitutionnelle (n° 81-141 DC communication audiovisuelle), le
juge ne citait aucune source du bloc de constitutionnalité pour faire exister les ob-
jectifs de « sauvegarde de ’ordre public », de « respect de la liberté d’autrui » et
de « préservation du caractére pluraliste des courants d’expression sociocultu-
rels ». Par la suite, il semble que le silence ait perduré concernant la sauvegarde de
Pordre public. Mais I'objectif de valeur constitutionnelle de pluralisme, etc., a,
comme on I’a vu, été rattaché a un cocktail de références du bloc de constitution-
nalité.

On peut aussi prendre I’exemple du principe « selon lequel 'autorité judiciaire
comprend a la fois les magistrats du siége et du parquet ». Le Conseil constitution-
nel I'a d’abord rattaché plus ou moins directement a I’article 66 de la Constitution
en 1993. Puis, en 2004, il I’a énoncé sans rattachement clair a aucun article d’un
texte du bloc de constitutionnalité, méme s’il semblait alors étre envisagé dans I’or-

55 Décision n° 2004-492 DC du 2 mars 2004, cons. 98.
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bite du principe de séparation des pouvoirs (lequel trouve son fondement dans ’ar-
ticle 16 de la Déclaration de 1789). Le juge 1’a rangé alors parmi les « principes ou
régles de valeur constitutionnelle », sans autre précision. Enfin, on le trouve en-
core, par exemple, dans la QPC « garde a vue » de 2010, énoncé sans aucune ré-
férence textuelle, méme si le juge conclut son raisonnement en écartant toute vio-
lation de larticle 66 de la Constitution. On n’est dés lors plus trés loin d’une in-
fluence « a distance ».

Au bout du compte, les phénomenes d’assemblages, d’influence a distance, ou
d’évanescence ne sont pas rares. Le plus frappant est que les mémes normes de
référence du controéle de constitutionnalité peuvent relever cumulativement de plu-
sieurs pratiques de ce type, souvent parce que le juge évolue dans la fagon dont il
les rattache a des dispositions de droit écrit.

CONCLUSION

La plupart des procédés analysés dans cet article pourraient étre considérés
comme relevant d’une indispensable et incompressible marge de discrétionnalité
qui fait partie intégrante de l'activité juridictionnelle et doit étre reconnue a tout
juge constitutionnel. La difficulté réside toutefois dans le fait que ces techniques
juridictionnelles — assez classiques — ne sont pas conformes a ce que le juge et la
doctrine justificative qui commente son activité ont a dire sur les normes de réfé-
rence du controle de constitutionnalité. Rien de tout cela ne parait en parfaite adé-
quation avec 'idée d’'un « bloc de constitutionnalité » ni avec le formalisme et le
textualisme trés marqués qui sont des traits distinctifs de la doctrine publiciste
francaise. Le bloc de constitutionnalité ne délimite donc nullement le périmetre des
normes de référence du controéle de constitutionnalité. Il n’explique pas plus 'usage
que fait le juge de ces normes de références qui sont, pour leur part, contenues dans
le « bloc ». Il n’y a pas de « bloc », puisqu’il se passe des choses a ’extérieur de la
frontiére imaginaire qu’il est censé délimiter et que ce qui se passe a 'intérieur est
obscur, ne recouvrant aucun lien déterminé entre la source et la facon dont elle est
interprétée. Ce qui est désigné par « bloc de constitutionnalité » n’est pas une don-
née objective du droit positif. C’est l'idéologie du contentieux constitutionnel fran-
cais. Il n’est pas question pour nous de dire qu’il reste possible de penser la consti-
tution en dehors des interprétations qu’en donne le juge. Le courant de I'histoire
du droit constitutionnel a pris a I’évidence un sens contraire. Mais encore faut-il
disposer d’une théorie réaliste — au sens le plus ordinaire du terme® — de la maniére
dont le juge constitutionnel utilise la constitution. En France, nous n’en sommes
pas encore la.

Denis Baranger

Professeur de droit publica I'Université Paris || Panthéon-Assas.

>0 Décision n° 2010-14/22 QPC du 30 juillet 2010, M. Daniel W. et autres, cons. 26.

7 C’est-a-dire d’une théorie qui ne substitue pas a la réalité une image plus a sa convenance.
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