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LE CONSEIL CONSTITUTIONNEL ET LES REFORMES DE LA GAUCHE

Pour un juriste frangais la connaissance de Ta jurisprudence et du
droit constitutionnels de certains pays europeens et spécialement de
1'Allemagne Federale présente, depuis quelques annges, un intér@t ma-
jeur dans la mesure od elle nous permet & la fois de mieux comprendre
la jurisprudence du Conseil constitutionnel et 1'évolution de notre
droit public. Elle nous permet guelquefois méme de prévoir cette evolu-
tion: ainsi, récehment, la decision du 20 janvier 1984 sur 1'indépen-
dance des professeurs d'université est-elle apparue comme directement
inspiree de 1'arrét dv Tribunal constitutionnel allemand de 19731-

" C'est pourguoi, je suis trés reconnaissant & 1'Universite de la Sarre
de me permettre d'exposer cette jurisprudence car nous avons une dette,
en quelque sorte, d 1'ggard du droit constitutionnel allemand. Je voud-
rais dire tout specialement au Professeur RESS qui a &té 1'un des pre-
miers & annoter la jurisprudence du Conseil constitutionnel, notamment
la fameuse decision du 16 juillet 19712 » tous nos remerciements pour
avoir fait connaTtre a la doctrine allemande ce qu'etait cette juris-
prudence naissante. Ce prologue avait pour objet de montrer que la doc-
trine frangaise tire le plus grand profit des changes scientifiques
avec 1a doctrine 2trangére et notamment allemande et de me permettre de
formuler le souhait que ces &changes se développent, particuliérement
entre nos deux Unjversités, comme nous en avons le projet.

"Le Conseil constitutionnel et les reformes de 1a Gauche”: un sujet qui
apparaissait "explosif" aprés le 10 mai 1981.

Explosif en ce sens que 1'on s'attendait & un affrontement entre 1a nou-
velle majorité de gauche et le Conseil constitutionnel dés 1'adoption des
grandes reformes projetées par le parti socialiste et le parti communiste.




I1 est vrai, traditionnellement en France, les partis de guache ont &teé
hostites au contrGle de constitutionnalité des lois et & toute forme de
justice constitutionnelle. Lorsque la guestion s'est posée d& la Libération,
au moment de 1'8laboration d'une nouvelle Constitution, communistes et socia-
listes se sont prononcés contre tout contrdle de constitutionnalité; con-
trairement aux chrétiens sociaux qui, regroupés au sein du Mouvement ré-
pubiicain populaire (1e MRP), constituaient le troisiéme parti de la coali-
tion au pouvoir et qui, eux voulaient comme leurs homologues allemands et
italiens, instituer un contrﬁ]e de constitutionnalit®d des lois. La Gauche,
d 1'gpoque, avait rejete cela comme etant une.institution conservatrice,
reactionnaire: elle etait trés influencée par 1'idee selon laquelle le
Gouvernement des juges aux Etats-Unis avait empBché les reformes progres-
sistes de Roosevelt. En revanche, sous la Ve République, Ta Gauche dans
1'opposition est favorable & Ta justice constitutionnelle. Quelle est la
raison du changement? Le r0le de 1'opposition est de dire qu'il faut aller
plus loin que ce que propose la majorite. I1 y a aussi un changement pro-
fond qui est le suivant: sous la IIle et Ta IVe Republique en France il

n'y avait pas de majorite parlementaire; la majorite se defaisait sans
arrét, en raison du systéme responsable d'un emiettement des partis. Donc,
une majorite durait cing, six meis. Puis elle changeait. Cela n'&tait pas
dangereux pour Ta minorité, puisqu‘il n'y avait pas de majorité stable et
qu'd la Timite i1 n'y avait ni majorite ni minorite (comme en Italie au-
jourd'hui). Tandis qu'd partir de 1958, i1 y a une majorite. Donc, la ma-
jorite devient dangereuse pour la minorité. Et 4@ ce moment-ld apparait la
necessite d'un contr61é de constitutionnalite, pergu par la Gauche comme

un moyen de se dafendre contre la Tégislation de la majorite.

Cect est un phenoméne qui s'est produit et gqui a transformé les mentaliteés.
_Nous avons assiste non seulement & une approbation de 1'existence de 1a
justice constitutionnelle, mais méme & 1'affirmation d'une volontg de dé-
passement, le systéme frangais n'eétant pas considere comme satisfaisant.
Alors, assez bizarrement - ce qui est significatif de 1'etat des connais-
sances de la classe politique, et aussi d'une partie de la doctrine fran-
gaise en ce domaine - on a propose de creer une Cour supréme & 1'améri-
caine. En realite ce que 1'on imitait c'était la cour allemande. Mais on

ne connaissait que la Cour supréme des Etats-Unis. On la connaissait



d'ailleurs mal puisque, ce que 1'on voulait instituer, ce neétait pas le sy-
stéme americain, c'était le systéme allemand. IT faut lire les propositions
de loi constitutionnelle tant de la Droite que de la Gauche pour &tre édi-
fie sur 1'etat des connaissances des systémes etrangers de la part de la
classe nolitique frangaise et aussi, -il faut le dire, de la doctrine.

La Gauche estdonc desormais favorable d la justice constitutionnelle mais
elle est contre le Conseil constitutionnel. Ainsi, lorsqu'a 1'initiative
-du Président de Ta Repubiique (V. Giscard d'Estaing) 1a saisine du Conseil
constitutionnel est ouverte dasoixante deputes ou soixante sénateurs en
1974, 1a Gauche se moque de cette "reformette", qui ne vaut pas le déplace-
ment & Versailles (le congrés du Parlement compétent pour modifier la Con-
stitution se tient d Versailles). Mais dés que la réforme est votée, la
Gauche, y compris les communistes, va s'en servir abondamment pour lutter
contre la politique de 1a majorite.

Paradoxalement, cependant, le phénoméne suivant se produit: la Gauche,
dans 1'opposition, va &difier, d coup de saisines du Conseil constitution-
nel, Te mur {ou 1a barriére) qui la contiendra et la limitera 1orsqu'é11e
sera au pouvoir. Remarquez, c'est la démocratie: c'est bien, je crois, de
voir qu'il y a cette logique qui s‘'institue. Donc, quand elle arrive au
pouvoir, la Gauche est dans une situation delicate: car elle a utilise le
Conseil constitutionnel contre 1a majorite quand elle &tait dans 1'opposi-
tion et elle ne peut maintenant Te rejeter alors qu'elle est au pouveir et
que 1'opposition peut s'en servir. Le parti communiste va tout de méme
tenter une justification assez hasardeuse: selon lui, la majorité issue
des elections de mai et juin 1981, n'est pas l1a majorité d'avant; c'est
une majorite speciale, d'une essence particuliére, d'une légitimite parti-
culiére, et cette majorite i1 n'est pas question que le Conseil constitu-
tionnel la contrdle. C'est un raisonnement difficile a& tenir car une majo-
rite c'est une majorité. Ou bien elle est suffisante pour reviser la Con-
stitution, et 4 ce moment-13 on peut passer outre les decisions des juges
constitutionnels. Sinon i1 faut s'incliner. Cela va &tre un peu le dilemme
de la Gauche fin 1981/debut 1982. Nous allons assister d des tentatives
d'intimidation de la part des communistes, mais aussi de certains socia-
listes. Ils disent au Conseil: "Attention, si vous bloquez nos reformes,
vous le regretterez". Mais ce sont des rodomontades, ce sont des paroles
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en Y'air. Parce qu'on ne peut pas toucher au Conseil constitutionnel. Son
statut est prevu dans la Constitution. Et pour modifier 1a Censtitution,
que faut-i1? 11 faut d'abord une proposition de revision votee dans les
mémes termes ﬁar?Tfhssemb1ée et par le Senat. Or, au Senat 1'opposition
est majoritaire::et, il n'est pas question que Te Seénat accepte une re-:".
vision de 1a Congi?tution portant atteinte au Conseil constitutionnel, S
cette voie normale est bloquée, &évidemment la Gauche peut utiliser 1'art.
11: le Preésident de la République peut utiliser la voie de révision qu'
avait utilisee le General de Gaulle en 1962. Mais 1’ennui est que e
President Mitterrand en 1964,avait publie umr ouvrage (qu'on ne trouve plus
en France actuellement) qui s'intitule "Le coup d'etat permanent" et dans
lequel i1 qualifiait de "coup d'etat" T'utilisation de 1'article 11. Une
fois au pouvoir, il ne peut donc utiliser T'article 11 pour réviser la
Constitution. Par ailleurs, faire un reférendum, en 1'etat actuel de 1'opi~
nion c'est risquer de remettre en cause sa 1égitimite. I1 vaut mieux alors
laisser le Conseil constitutionnel continuer et s'incliner devant ses da-
cisions. Voild ce que decident les dirigeants de 1a Gauche. Ils vont pro-
tester officiellement {maijs jamais, ni le Président de 1a Republique, ni
le Premier ministre n'ont proteste contre le Conseil constitutionnel).
C'est la parti, c'est M. JOSPIN, Secrétaire général du parti socialiste,
qui va protester. C'est aussi la fameuse apostrophe qui a rendu celébre

un depute socialiste, M. LAIGNEL: "Vous avez juridiquement tort, parce gue
vous 8tes politiquement minoritaires.” Puis, en janvier 1982, le Conseil
constitutionnel bloque 1a loi de nationalisation, et 13 la majorite s'in-
cline. Elle s'incline difficilement parce que le Premier ministre appligue
immédiatement la decision du Conseil. Il va soumettre 1a loi a nouveau au
Parlement. Il suscite d'aiileurs une violente opposition du groupe socia-
Tiste & 1'Assemblee et notamment du President du groupe Pierre JOXE, jui
critique violemment le Conseil constitutionnel dans lequel siége son pére,
Louis JOXE. Donc la decision va €tre appliquee. Et & partir de 1d& les pou-
voirs publics et le President de la Republique lui-méme vont prendre la
defense du Conseil constitutionnel parce que celui-ci est trés violemment
attague. C'est au deld de la justice constitutionnelle le Conseil qui est
mis en cause. 11 y a un journal, qui s'appelle "Liberation”, qui le traite
de "gang du Palais Royal" (rappelons que le Conseil siége au Palais Royal).
On attaque personellement le Président du Conseil constitutionnel M. Roger



FREY, et le President le 1a Republique va lui-méme prendre sa défense en
decembre 1981. Mais, finalement,aprés cette violente mise en cause de la ju-
stice constitutionnelle en général et du Conseil constitutionnel en parti-
culier le pouvoir qui n'a jamais conteste 1'institution va appliquer Tes
decisions du Conseil & 1a lettre sans que veritablement on puisse dire

qu'il y ait mauvaise volonte.

11 convient tout d'abord de se poser la question de savoir si, d'une ma-
niére génerale, le Conseil constitutionnel a constitue un obstacle ou un
frein pour les r&formes de la Gauche (I); et aprés avoir repondu & cette
question genefale, nous envisagerons ce qu'i en a 2té pour chacune des
grandes reéformes entreprises par la Gauche (II}.

I. Le Conseil constitutionnel a-t-il1 &te un obstacle aux reformes de la

Gauche?

Incontestablement, les decisions du Conseil constitutionnel ont géne la ma-
joriteé au pouvoir et ralenti le rythme des reformes. Mais, d'un autre cGte,
1'intervention du juge constitutionnel a finalement permis la realisation

. des reformes.

A. Les decisions du Conseil constitutionnel ont géng la majorite. C'est

certain. Elles 1'ont génee dans sa politique de reforme. Elle n'a pas pu
faire toutes les réformes qu'elle aurait voulu realiser. Plus exactement
elle n'est pas allee jusqu'au bout des refarmes comme elle aurait voulu le
faire. Elle a ete limitee par le Conseil constitutionnel, directement et
indirectement. Elle 1'a ete directement en ce sens que le Conseil a stoppe
certaines reformes; ou il les a modifiees, comme le projet de nationalisa-
tion par exemple. I1 y a d'autre part un phenoméne encore plus important
qui est le phenoméne d'auto-limitation: C'est-d-dire que la majorite s'est
auto-1limitee sans @tre censuree par le Conseil constitutionnel; elle en-
1éve dans les lois ce qui est susceptible d'@tre censure. Cela a ete trés
net pour la loi sur la decentralisation. M. DEFFERRE a "effeuille" sa re-
forme progressivement. I1 a enleve les elements qui apparaissent suscep-
tibles d'@tre censurés par le Conseil constitutionnel. Et petit d petit
son texte s'est adulcore. I1 ne 1'a peut-&tre pa regrette et le Gouverne-
ment non plus, parce que finalement la reforme de decentralisation profite




d T'oppositionmaintenant. | ‘opposition qui 1’a violemment critiquee avant
le vote maintenant s'en felicite. Et la majorite qui avait tellement sou-
haite la voter se demande maintenant si, pour les regions notamment, i1
faut aller jusqu'au bout: ainsi Ta reforme regionale n'est pas achevee
car 1'glection des assemblees region&1es ay suffrage universel n'a pas
encore eu lieu, Et donc & la Timite si 1'action du Conseil a gé&né la ma-
jorite dans 1'immédiat, ne 1'a-t-elle pas servi a plus long terme? On ne
sait pas. En toute hypothése, 1a peur du Conseil constitutijonnel a Timite
la majorite. C'est un phénoméne nouveau en France: il existait deja avant
mai 1981, mais i1 s'est accentué. Cela tient d notre systéme de contrale
a priori, de contrGle preventif. Le contrdle preventif permet de stopper
les inconstitutionnalites avant que 1a loi ne soit appliquée, avant que
la Toi n'entre dans i'ordre juridique.

B. Le Conseil constitutionnel a finalement permis la realisation des re-

formes. Pourquoi? Pour la raison suivante: c'est que, certes, il a 1imiteé
les reformes, mais en méme temps i1 les a authentifiees. Je veux dire par
18 que les réformes faites par la Gauche & partir du moment ol elies ont
ete soumises au contr8le du Conseil constitutionnel ne sont plus suspectes.
Les reformes faites par la Gauche ne sont pas entdcheesd'inconstitutionna-
Tite, puisque le Conseil les a verifiees. Ces reformes ne sont pas illegi-
times. L'opposition ne peut plus dire que les réformes de la Gauche sont
des reformes inconstitutionnelles, irréqguliéres, jllagitimes. Ce n'est
plus possible 4 partir du moment ol le Conseil constitutionnel a statue.

Et cela est extrémement important dans le climat gue nous avons connu &

partir de 1981.

5i vous voulez, le Conseil est en face -~ si 1'on peut oser cette image -
du "flot du changement". I1 y a un flot de reformes gqui arrive, mais le
Conseil ne Tes bloque pas. Simplement i1 va les canaliser. I1 va dire:
telle réforme doit 8tre faite par la loi ordinaire; telle reforme, doit
gtre faite par la loi organique; telle réforme peut &tre faite par-le de-
cret, et telle réforme, vous ne pourrez la faire que par la loi constitu-
tionneile, en révisant la Constitution. Dans ce dernier cas, le Conseil
constitutionnel n'empéche pas la reforme: i1 indique simplement que comme
elle touche aux assises essentielles de notre droit, i1 faut modifier



Ta Constitution avant de faire 1a reforme et pour cela i1 faut la majorite
necessaire. Si cette majorite n'existe pas, il faut renoncer & la réforme.
Ceci a une repercussion sur 1'attitude du Conseil constitutionnel Tui-méme.
Il a davantage motive ces decisions, il a davantage pris soin de les rat-
tacher aux grands textes constitutionnels. I1 s'est montre prudent dans la
redaction de ses decisions. Et parfois, pour laisser passer une reforme,

il a modifi@é ou infléchi sa jurisprudence.

Sur ce point, je donnerai deux precisicns techniques pour illustrer mon
propos. La premiére a trait d@ un changement de jurisprudence quant au con-
trole du respect par le legislateur du domaine reglementaire. Notre Con-
stitution prevoit une stricte repartition des compegtences entre le pouvoir
Tegisiatif et le pouvoir reglementaire mais il arrive assez souvent que

des lois contiennent des dispositions de caractére reglementaire. En in-
voquant systematiquement ce moyen d'inconstitutionnalite 1'opposition
aurait eu la possibilite de bloguer la plupart des lois. Le Conseil con-
stitutionnel a alors change sa jurisprudence dans une decision du 30
juillet 1982. I1 a dit: méme si dans une Toi il y a une disposition de
caractére reglementaire, la loi n'est pas inconstitutionnelle. Inconstesta-
blement, cela a aidé l1a majorite & faire passer ses réformes. Et puis Te
Conseil constitutionnel a utilise une technique bien connue en droit alle-
mand. C'est la technique consistant & ne pas annuler la loi, mais & la
neutraliser. Par exemple, une loi est inconstitutionnelle; mais plutdt que
de prononcer son annulation - ce qui represente pour la majorite une sorte
de camouflet, de démenti - le juge va la vider de son effet juridique. Par
exemple, il y a eu une 1ol sur la planification qu'a présentee Michel
ROCARD, le Ministre du Plan. Michel ROCARD a d'ailleurs &te d ce moment-13
soumis & un feu croise de 1'opposition et d'une partie de sa majorite. Une
partie de sa majorite disait qu'il y avait des dispositions inconstitution-
nelles dans 1a loi. La loi a &te votee. Mais le Conseil constitutionnel ne
1'a pas annulee. I1 aurait dU 1'annuler compte tenu de sa jurisprudence
precédente. I1 1'a simplement videe de son effet. Elle n'a plus aucun effet.
C'est une simple circulaire, cette loi. 11 a admis qu'elle Btait valable,
mais elle n'a aucun effet. C'est une technique qui a permis & M. RQCARD et
au Gouvernement de sauver la face. Dans d'autres decisions il a fait de
méme. I1 a, plutét que d'annuler, 1imite les effets juridiques des deci-
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sions. Li encore cette technique est bien connue en droit allemand.

Et puis le Conseil a permis que les reformes se fassent parce qu'il les

a authentifiees, et ceci de la maniére suivante: lorsque Tes r&formes ne
sont pas conformes & la Constitution, i1 invite le Gouvernement i recom-
mencer son travail. Et c'est ce qui a ete fait. Plusieurs fois le Gouverne-
ment a repris son travail, a refait le projet de loi, 1'a resoumis au
ParTement, et la reforme a @te adoptee.

Le Conseil a surtout impose 1'idee-qui apparait en droit allemand tout 3 fait
logique, normale - que le lagislateur doit Btre soumis 4 la Constitution.
C'est une revolution en France car 1'Etat de droit n'etait pas realise
complétement dans la mesure oJ le legislateur n'etait pas soumis & la Con-
stitution. Sous la Véme Republique au debut, cela a peu changé mais avec

le developpement de 1a saisine parlementaire cela s'est affirmé et depuis

mai 1981, ceci a ete definitivement consacre. Car le Conseil constitution-
nel & deux reprises et de maniére tout 3 fait claire a affirmé le principe
suivant Tequel toute autorite en France est soumise au droit et @ Ta régle
supreme qui est la Constitution, y compris le Parlement. C'est evidemment
quelque chose de trés nouveau , qui a ete aff{rmé par le Conseil constitu-
tionnel dans ses decisions du 16 janvier 1982 sur Tes nationalisations et

du 25 fevrier 1982 sur la decentralisation. Et pour que cela soit bien

clair, le Conseil constitutionnet a vraiment &te pedagogique. C'est un pro-
fesseur gui a redige celad, i1 a mis noir sur blanc que le 1égislateur devait
&tre soumis & la régle constitutionnelle. Je crois que c'est désormais ac-
guis et qu'on n'y reviendra plus. C'est un progrés considerable.

Les reformes sont conformes @ 1a Constitution, elles sont lTegitimes. Et
donc, on ne les contestera plus. Et puis, le Gouvernement, les pouvoirs
publics et le President de la Republique ont accepte les decisions du Con-
seil. I1s se sont inclines devant elles. On peut citer notamment une de-
ctaration du Ministre de 1'Intérieur, M. Gaston DEFFERRE, qui est trés
significative: "Je ne suis pas de ceux qui s'elévent contre les decisions
du Conseil constitutionnel et puis les critiqueﬁt. Elles sont prises par
une instance souveraine et mon devoir et mon seul droit est de les appli-
quer." De méme, le Président (socialiste) de la Commission des lois,
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M. Raymond Forni 1'a dit aussi: "Nous devons nous incliner devant les de-
cisions du juge constitutionnel. Elles s'imposent & nous." Bien slr, il y
a toujours quelgues contestations de ces decisions. Recemment, par exemple,
nous en avons eu une illustration avec netre Ministre de 1'Education, M.
SAVARY, qui a critique'la decision du Conseil constitutionnel du 20 jan-
vier 1984 relative & 1'independance des professeurs d'université. En tout
cas le Gouvernement et le Président de la Republique ont toujours execute
immédiatement les décisions et c'est un des avantages du contrdle préven-
tif: la decision d'inconstitutionnalite est appliquee immédiatement. I1 ne
faut pas ensuite reparer les dega@ts commis par une loi inconstitutionnelie,
car dans le systéme frangais, elle n'entre jamais dans 1'ordre juridique.
C'est quand méme un avantage assez considerable. Le contrdle préventif a
ses inconveénients, mais il a cette efficacite redoutable de stopper 3 1a
source 1'inconstitutionnalite. Et ceci est finalement admis comme la régle
du jeu.

C. Le Conseil constitutionnel a eu donc cette fonction d'apaisement des
conflits. I1 a eu cette fonction qu'il avait dejd remplie avant mai 1981.

Avant mai 1981 nous avons eu une grande querelle sur les probliémes de 1'
interruption volontaire de grossesse. La loi a suscité des debats passion-
nes en France. E1le a ete soumise au Conseil constitutionnel juste aprés
avoir éte votee. Le Conseil constitutionnel a rendu une decision le 15
Janvier 19754 et i1 n'a plus ete question de la controverse sur la 1egiti-
mite de 1a loi Veil. Cela a &t stoppe. De méme nous avons eu une grande
affaire qui apparait il est vral aujourd'hui de moindre importance: c'est
1'tlection du Parlement europeen au suffrage universel direct. Cela a ré-
volutionne en France les milieux politigques en 1976. La majorite s'est di-
visee. Une partie de la majorite, notamment les Gaullistes, etaient contre.
[1s ant contesté la constitutionnalité de ce nouveau mode d'election. Il y
a eu un recours fait par le President de 1a Republique pour clarifier Ta
situation. La situation a &té clarifiee en effet par une decision du 30
decembre 19765 et 1'affaire s'est apaisee complétement. On n'en a plus
parle.

C'est 1a méme chose pour les reéformes de Ta Gauche. Du moment od le Conseil
statue, et i1 statue tréds rapidement (je vous rappelle qu'il statue dans
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Te delai maximum d'un mois aprés 1'adoption définitive de 1a 101; quelque-
fois il statue en trois semaines, et méme en quinze jours). Une fois qu'il
a statue, sa decision apaise le debat. Nous en aurons bientdt un exemple
avec 1'affaire de la.liberte de la presse qui est devant le Parlement et
qui souléve des passions aussi. C'est encore plus Bvident pour la Jiberte
de 1'enseignement. Le Conseil va &tre evidemment saisi, il va avoir @
trancher de la constitutionnalite de ces reformes. Je suis certain que
s'il ne va peut-Btre pas definitivement apaiser les querelles, il va en
tout cas donner & l1a reforme qui sera faite avec les corrections qu'il
imposera peut-gtre, le sceau de 1'authenticité. I1 va dire: ces reformes
sont conformes a la Constitution. Elles sont donc legitimes et ne peuvent
8tre contestees.

C'est un impact considerable de Ta jurisprudence constitutionnelle sur la
vie politique frangaise. C'est trés nouveau. Comme le dit un auteur espa-
gno1; Eduardo GARCIA DE ENTERRIA: "Si on compare 1'Bvolution constitution-
nelle de la France et 1'evolution constitutionnelle des Etats-Unis, on
constate que dans un cas i1 n'y 2 eu qu'une constitution et les changements
se sont faits progressivement. En France, cela s'est fait par coups d'etat
et par revolutions". Un juge constitutionnel permet peut-étre de faciliter
les changements, les reformes, de les authentifier et de les rendre admis-
sibles tant pour la majorite que pour 1'opposition. Et reciproquement, si
1'opposition revient au pourvoir, elle aura 4 tenir compte &galement des
limites qui ont &teé fixees auparavant, souvent d son initiative. Elle ne
pourra pas aller trop loin dans 1'autre sens. Elle aura d tenir compte des
limites que lui imposera le Conseil constitutionnel dans son interprétation
de 1a Constitution.

Je voudrais, dans une deuxiéme partie, montrer 1'attitude du Conseil cons-
titutionnel d 1'egard des principales reformes de la Gauche.

II. L'attitude du Conseil constitutionnel & 1'eégard des principales refor-
mes de la Gauche

Quelles sont les grandes reformes gui ont &te entreprises, et quelle a ete
1'attitude du Conseil constitutionnel & 1'ggard de ces grandes réformes?
Ces réformes concernent les nationalisations, la decentralisation, la pla-
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nification, les universités, 1'audjovisuel et le secteur social.

A. La reforme des nationalisations a &te la premiére. I1 ¥y a eu une ba-

taille juridique importante fin 1981/debut 1982. Finalement une decision
du Conseil constitutionnel est intervenue Te 16 janvier 1982, qui a an-
nule une partie de la loi, notamment sur le probléme de 1'indemnisation.
Mais surtout Te Conseil constitutionnel a affirmé gue premiérement 1a
Declaration des droits de 1'homme et du citoyen de 1789 faisait partie

de notre Constitution {(cela avait dgjd eté affirmé par Tui depuis dix ans,
mais cette fois-ci i1 1'a fait avec une force particuliére}. On peut dire
gue, de sa decision, i1 decoule que la Déclaration de 1789 est au coeur
de 1'ordre juridique frangais. C'est quand méme assez &tonnant, parce que
ce texte qui est vieux de prés de deux siécles devient une des bases de
notre droit constitutionnei.

Le Conseil constitutionnel a affirmeé ensuite que toutes les dispositions
de la Declaration sont valables, y compris celle qui consacre le droit de
proprigté, 1'article 17. Certains soutenaient que le droit de propriéte
n‘etait plus constitutionnellement protege en France. La Gauche le soute-
nait, et i1 y a eu des consultations de professeurs de droit, notamment en
faveur de cette thése. I1 y a eu aussi des consultations d'autres profes-
seurs contre la thése du Gouvernement. Je les ai publiees dans un ouvrage
intitule "Nationalisation et Const‘itution“6 . I1 etait dit: Te droit de
proprieté n'est pas protégé constitutionnellement en France, parce qu'il

a subi teliement d'atteintes qu'il n'est plus possible de dire que c'est
un droit sacre. Pour le Conseil constitutionnel cependant c'est un droit
constitutionnel protege, mais qui n'a plus evidemment le méme contenu gu'
en 1789. I1 a evolue. Mais 1l reste. I1 faut le concilier avec d'autres
dispositions de la Constitution, notamment celles relatives aux nationali-
sations qui sont contenues dans le preambule de la Constitution de 1946 et
qui font partie sussi de notre droit positif actuel. En France le principe
des nationalisations est admis, mais aussi le droit de proprigéte. Donc on
ne doit pas deposséder par nationalisation sans indemnisation preaiable.
Et cette Tndemnisation doit 8tre juste. Les juges constitutionnels contro-
leront le respect du caractére juste de 1'indemnisation. Ils ont fait un
calcul d'indemnisation sur la base du marche, c'est-d-dire en tenant compte
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de ce que valaient les societés au cours.du marché et non pas, comme 1'a
fait le juge italien par exemple, en essayant d'aboutir & une indemnisa-
tion raisonnable. IT ¥y a une différence assez nette que Te Conseil cons-
titutionnel a imposée. La reforme Bvidemment a coOté plus cher alors au
Gouvernement et d 1°Etat. Par decision du 16 janvier, l1a loi est declaree
partiellement annulge, et entiérement inapplicable tant que les disposi-
tions annulées n'ont pas &te modifiees. Le Gouvernement trés vite reprend
1a Toi. I1 fait voter 1a nouvelle loi, i1 1a resoumet au Conseil consti-
tutionnel, et 1e 11 janvier 1982, le Conseil juge que 1a reforme est va-
lable maintenant puisqu'elle a &té corrigee. £t d partir de ce moment-1d,
c'est termingé, on ne parle plus de la reéforme des nationalisations. Elle
s'est appliquee.

B. Deuxigéme grande affaire: la decentralisation. I1 s'agit de modifier le

regime des administrations locales en France. Vous savez que nous avons

un régime centraliseé particuliérement accuse depuis fort longtemps, de-
puis des siécles, on peut dire. Et la grande réforme consistait donc 3
donner davantage de pouvoirs aux collectivites territoriales, c'est-d-dire
aux communes, aux departements, et a une nouvelle catégorie que 1'on cree,
Tes regions. Quand elle &tait dans 1'opposition, la Gauche avait prevu que
cette reforme se ferait en trois parties: i1 y aurait une partie constitu-
tionnelle avec une loi constitutionnelle, une partie organique avec une

lai organique, et une partie législative ordinaire avec toute une série

de lois. Maijs arrivee au pouvoir, la Gauche n'a pas la majorité necessaire
pour faire voter une loi constitutionnelle ni d'ailleurs une loi organique.
Elle a donc &t2 obligée de se contenter d'une loi ordinaire. £t de ce fait,
elle a mis dans la réforme moins de choses qu'elle n'avait prévu quand elle
gtait dans 1'opposition. '

Neanmoins nous avons 1d un ensemble trés important: quinze lois et une
centaine de decrets. La grande loi de base est la 161 du 2 mars 1982, qui,
soumise au Conseil constitutionnel, a fait 1'ocbjet d'une decision ife 25
fevrier. I1 a rendu deux décisions en reéalite, une sur la loi géenerale

et une autre sur 1a loi sur la Corse. En effet, nous avons deux probiémes
en France en ce domaine: le probléme de 1'&valution des collectivites
d'outre-mer, c'est-d-dire les cinq departements d'outre-mer d'Amerique et
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d'Ocean Indien, la Corse, et aussi les territoires d'outre-mer qui posent
encore d'autres problémes: Polynésie, Nouvelle Caledonie etc.; Ta question
est ici de savoir jusqu'od peut aller 1'autonomie?

Et puis nous avons le deuxiéme probléme relatif & ce que j'appellerais
les collectivites ordinaires du continent européen, qui connaissent aussi
une evolution, mais moins importante. Pour le Conseil constitutionnel,
quelles que soient les collectiviteés, i1 ne peut pas y avoir une evolution
qui franchisse certaines 1imites. Les limites sont celles d'un Etat uni-
taire. Les réeformes ne doivent pas toucher au caractére unitaire et indi-
visible de 1a Republique. Pour simplifier, schematiser, cela veut dire
par exemple gqu'on ne peut pas créer une source de droit autre que celie,
qui est a Paris, au Pariement et au Gouvernement. A 1a différence donc de
ce qui se passe en Republique Fedeérale, i1 n'y a pas de source secondaire
de droit. Méme dans les territoires qui sont pourtant Tes plus & Ta marge
de la Republique comme les territoires d'outre-mer, il est interdit aux
assemblees des territoires d'outre-mer de fabriquer, de faire un droit
qui serait autonome par rapport au droit national. C'est &videmment Te
fait que nous sommes dans un Etat, une république unitaire et indivisible.
Donc, c'est 1a 1imite extr&me de 1'evolution; pas de fedéralisme, bien
stir; méme pas de quasi-federalisme & 1'espagnole ou d& 1'italienne pour
certaines regions. La Corse a bien une assembige, mais cette assemblée
n'a gue des pouvoirs limites, le Conseil constitutionnel y a veille. Pour
le reste, d'accord pour une decentralisation plus poussée dans ce cadre.
Du moment od 1'on ne donne pas aux autorites locales les pouvoirs que je
viens d'indiquer, on peut decentraliser, on peut créer des régions par
exemple, des collectivites territoriales. On peut supprimer la tutelle a
priori du préfet, cela c'est possible, c'est compatible avec la Constitu-
tion. Le Conseil constitutionnel a interpreté, trés strictement )'article
3 de 1a Constitution sur le caractére indivisibie de 1a Republique (et je
crois que Christian AUTEXIER7ne me dementira pas 14 dessus puisqu'il a
ecrit avant 1a réforme justement sur ce point, sur "1'ancrage constitu-
tionnel des collectivités territoriales™). Mais 1'articie 72 selon lequel
"Tes collectivites territoriales s'administrent 1ibrement", va 8tre inter-
prete liberalement. Mais cela ne va pas trés Toin, Hous sommes & mille
1ieues du federalisme & 1'allemande, nous sommes encore trés loin méme

"1
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du quasi-fedéralisme & 1'italienne et du regionalisme & 1'espagnole. I
y a une distance considérable. Et en France on n'a pas 1'air toujours de
s'en rendre compte dans certains milieux.

C. Autre reforme: la planification: M. ROCARD a prepare une loi sur la
reforme de la procedure de planification: on voulait changer T1a maniére

d'adopter les plans en France. Mais cela a ete un coup d'epee dans 1'eau
car le Conseil constitutionnel, dans sa décision du 27 juillet 1882, a
prive pratiquement d'effet cette reforme.

D. Les universités: sur ce point il y a eu deux affaires. La premiére

affaire est intervenue trés tot en octobre 1981, car la Gauche avait pro-
mis & sa "clientéle" d'enseignants d'abroger immédiatement la reforme mi-
se en place 1'annge précedente par un ministre particuliérement honni,
Alice SAUNIER-SEITE. Dans sa decision du 30 octobre 1981, le Conseil con-
stitutionnel a juge la loi conforme 8 . La deuxiéme affaire concerne la
loi qui, cette fois-ci, reprenait en profondeur le regime de 1'enseigne-
ment superieur. Cette loi a mis trés longtemps 4 &tre votée. Au Pariement
il ¥ a eu une bataille d'amendements extraordinaire. L'annee derniére, &
la méme Epoque, il y a méme eu, vous le savez, des protestations dans la
rue: les professeurs ont defilé avec les etudiants le 24 mai, le jour de
1'ouverture de la discussion parlementaire sur la loi. I1 y a eu division
méme au sein de la majorite sur 1'opportunite de ta reforme. On dit méme
que le President de la Republique 8tait lui-méme peu favorable & certains
points de la reforme. Finalement, elle n'a &te votee que le 20 deécembre
1983, alors que la discussion avait debuté le 24 mai et qu'elle etait
preparee depuis 1981. Et elle etait largement @duicoree par rapport & ce
qu'elle devait 8tre @ 1'origine. Elle a2 &te soumise au Conseil constitu-
tionnel, et i1 a rendu une decision trés importante le 20 janvier 1984-%
donc il y a trés peu de temps. Nous avons la cogestion depuis 1968 - et
ayant eté président de deux universites depuis 1968, j'ai eu 1'occasion
de la voir fonctionner - c'est-d-dire donc une cogestion enseignants,
etudiants, personnel non-enseignant des universites et personnes exte-
rieures. Le probléme gtait de savoir si les enseignants représentant
leurs collégues au conseil d'universite seraient alus par coliéges sepa-

rés ou par un collége unique: c'est-d-dire, ou bien toutes les categories
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d'enseignants confondues &lisaient leurs representants, ou bien i1 y

avait 2lection par colléges sépareés, les professeurs @lisant les profes-
seurs, les maitres-assistants &lisant Tes maitres-assistants, les assis-

tants les assistants. Cela paraTt @videmment peu important, mais cela a
provoque une grande agitation, un grand mouvement, puisque les universi-
taires de gauche eux-mémes ont pris la téte du mouvement de publication

dans "le Monde" d'une petition. Nous n'avons pas eu, comme dans 1’affaire
portée devant le Tribunal constitutionnel allemand en 1973, la requéte

des 400 universitaires saisissant le tribunal, parce qu'il n'y a pas de
requéte ouverte aux individus devant le Conseil constitutionnel, mais

cela aurait pu se faire. En realite les parlementaires ont pris le relais

et ils ont depose deux requétes. I1 y a eu 100 Senateurs et 80 Deputes

qui ont contesteé la Toi de la maniére suivante: "Si les professeurs, qui
representent dans le corps universitaire la garantie d'une independance

dans 1'enseignement et dans la recherche surtout, si ces professeurs qui

sont minoritaires - il y a d peu prés en France sur 42 000 enseignants-
chercheurs moins de 10 000 professeurs - si ces professeurs dont 1'inde- .
pendance doit &tre 1iberte de Ta recherche et de 1'enseignement superieur 5
sont minoritaires, ils seront sans doute soumis 4 des influences notam- r
ment syndicales. Car c'etait ¢a le veritable fond du probléme; cela n'ap-
parait pas dans 1a decision, mais c’'etait ¢a le probléme, c'etait Ta pri-
se du pouvoir par les syndicats dans les universites. C'gtait un moyen ;
pour les syndicats de prendre le pouvoir. Cela n'a pas ete dit dans Tes
requétes et dans la decision, mais c'etait bien ¢a le fond du probiéme. §
Et comme les syndicats sont majoritaires dans les categories les plus '
nombreuses, il est evident que ce sont eux qui allaient pouvoir prendre-

en main la direction des universités. Par ailleurs & 1'Bgard du gouver-

nement méme il devait y avoir 1‘affirmation de 1'independance des pro-

fesseurs d'universite. Et c'est 1d ol 1'exemple allemand a ete trés im-

portant parce qu'en France nous n'avons pas de disposition dans la Con-
stitution semblable 4 celle qui existe dans 1a Constitution allemande

sur 1'indépendance et 1a liberte de la recherche, sur la liberte scien-
tifique. I1 etait difficile alors de se baser sur des textes. Finalement,

je crois que ce qui a ete determinant, c'est 1'exemple allemand de 19K§0,
1'exemple du Tribunal allemand affirmant que la liberte de la recherche -
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et de Ta science suppose une certaine liberte, une independance des pro-
fesseurs et des enseignants. Le Conseil constitutionnel a repris ce rai-
sonnement en s'appuyant sur 1'article 11 de la Déclaration des droits de
1'homme et du citoyen qui prevoit la iiberte de communication et de pen-
see et dont le T1ibelle est finalement trés semblable & ce qui est conte-
nu dans 1a Constitution allemande. Et i1 y a des rattachements communs:

le Conseil frangais rattachait son raisonnement & 1'article 11 de la Dée-
claration des droits de 1'homme; et le Tribunal constitutionnel] allemand
le rattachait & 1'article de la Constitution qui ressemble beaucoup 3
cette disposition. Et puis, le Conseil constitutionnel frangais a fonde

en plus 1'independance des professeurs sur un principe fondamental recon-
nu par les lois de 1a Republique. En effet, c’'est une des particularites
de notre systéme de contrdle de constitutionnalite. On peut s'appuyer sur
la Constitution, soit sur la Déclaration de droits de 1789, soit sur les
principes fondamentaux qui ont @té reconnus par des lois de la République.
Par exemple, la liberté d'association a &te reconnue comme ¢a. Flle n'exis-
te pas dans 1a Constitution, mais des lois de Ya I11éme Republique 1'avait
consacree. Et 1d 11 s'est trouvé que des lois, quatre lois sous quatre Re-
- publiques, affirmaient que les seules fonctions compatibles avec le mandat
de parlementaire (d'un depute ou d'un senateur), c¢'est-d-dire un mandat
qui doit s'exercer en toute independance, la seule fonction compatible
c'est celle du professeur d'universite. Et ceci n’'est pas nouveau. Il y

a une loi qui le dit en 1848 sous la IIéme République, en 1879 sous la
111éme Republique, en 1950 sous la IVéme Republique et en 1959 sous la
Véme Republique. Donc c'etait vraiment un cas ol 1'application d'un prin-
cipe fondamental s'imposait: Te Conseil constitutionnel 1'a saisi. Il

est vrai que le rapporteur &tait le Doyen VEDEL, ancien Doyen de la Facul-
te de Droit de Paris, qui avait acrit sur les libertes universitaires il

y a ltongtemps. I1 y a donc eu cette consecration du principe d'indepen-
dance des professeurs d’'universite et nous avons pu remarquer d'ailleurs
que sur le plan européen ceci etait consacre un peu partout: il y a un
article qui va apparaitre sur ce théme, c'est-d-dire sur 1'independance
des prafesseurs d'universite, principe commun des droits constitutionnels
européensl} En Espagne il en va de méme, en Italie i1 en va de méme. Et
j'ai remarqué aussi dans la confection d'un rapport que je dois faire

sur le contrBle juridictionnel des lois et sa 1égitimité12 qu'il y a
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toujours une proportion assez importante de professeurs d'universite
dans les juridictions constitutionnelles: qui va Jusqu'da 9 sur 12 pour
le Tribunal espagnol et 7 sur 13 dans le Tribunal portugais en passant
par 5 sur 16 dans le Tribunal allemand. Par ailleurs quatre cours sont
preésidees par des professeurs de droit constitutionnel, la Cour italien-
ne, 1a Cour portugaise, la Cour espagnole et 1a Cour autrichienne. Et .
je pense qu'il y a 14, comme le disait un auteur américain dans les an-
nees soixante un trait caracteristique de 1a justice constitutionnelle
europeenne. Mais i1 n'y a pas lieu de s'®Btonner de cette particularite.
Donc voild pour 1'enseignement.

E. Je terminerai trés rapidement en disant un mot sur deux autres types

de reformes. Il y a eu des réformes sociales. Les reformes ont consiste

d modifier les conditions des salariés dans les entreprises, @ donner
davantage de pouvoirs aux travailleurs, aux syndicats, etc. Je ne re-
prendrai qu'une decision qui est assez intéressante et qui est la sui-
vante: il s'agitrde 1'exercice du droit de gréve et du rdole des syndi-
catsla. DephfS-qué]dQes_temps, s'est instaure la pratique de la gréve
avec'océupgfipn;,cfest-i:dire non seulement on fait gréve, mais on oc-
cupe‘l'entrépﬁiée-et-On empéche le fonctionnement de 1'entreprise. Ce
qui fait que 1es non-grévistes ne peuvent pas travailler et ne sont pas
payes. I s'est alors développe en France une jurisprudence devant les
tribunaux civils selon laqueile les non-grévistes et les patrons d'entre-
prises occupées par les grevistes pouvaient reclamer des indemnités aux
grevistes et aux syndicats en reparation du prejudice cause par 1'inter-
ruption de T'activite de 1'entreprise: les tribunaux ont attribue des
indemnités aux non-grévistes pour perte de salaire et aux patrons pour
perte de profit. |

Le probléme ®tait pose devant 1a Cour de cassation et elle s'apprétait
d rendre des arreéts de principe. Pour &viter cela, Te Gouvernement a
depose un pkujet de loi visant @ dire que dans 1'exercice du droit de
gréve les syndicats ne pouvaient en aucune maniére faire 1'objet d'ac-
tions en responsabilite. Et en consequence, les affaires portees devant
la Cour de cassation seraient retirees du r6le. La loi 2 etk votee et
le Conseil constitutionnel a ete saisi. Celui-ci a estimé que le legis-

N R
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lateur ne pouvait emp@cher les-victimes d'agissements dommageables de
demander reparation en justice car ce serait contraire au principe
d'egalite devant la justice et devant la repartition des charges publi-
ques. 5i le legislateur avait prevu un régime selon lequel 1'Etat pre~
nait en charge les dommages, cette disposition elit sans doute ®&te dé-
claree constitutionnelle. Mais & partir du moment od le legislateur a
décide que non seulement on pourra causer des dommages, mais les victi-
mes n'auront pas le droit de demander reparation, cela est contraire au
principe constitutionnel d'egalite. Et donc le Conseil a annul® Ta Toi.
Suscitant de trés vives protestations de Ta CFDT, de la CGT, et de cer-
tains partis, du parti communiste notamment pour atteinte au droit cons-
titutionnel de gréve. Mais comme le Conseii constitutionnel a dit qu'il
n'y a aucun droit absolu, tout droit fondamental est forcément Timite

et notamment par un autre droit fondamental. Les communites avaient -

il est vrai - soutenu la thése selon Taguelle le droit de gréve est un
droit absolu non susceptible &e 1imitation. Mais on remarquera que, ré-
cemment, M. FITERMAN, Ministre des Transports et membre important du par-
ti communiste, a quand méme @laboré un projet de loi limitant le droit
de gréve des contrBleurs-aeriens et qu'il s'est heurte aux contrGleurs
aeriens qui soutenaient la thése de Ta non-limitation du droit de gréve.
Mais necessité fait Toi et finalement gquand on est au pouvoir... Ce sont
18 les vertus de 1'alternance: du cdte de 1'opposition comme du cOte de
la majorite on mesure mieux la relativite des affirmations de principe
qu'on a formulees auparavant. La Cour de cassation, aprés la decision
d'annulation a condamne par des arréts de 1982 et 1983 les syndicats
pour dommages causés au moment de 1'exercice du droit de gréve.

F. Enfin, i1 y 2 1a réforme de 1'audio-visuel, de la telévision et de Ta

radiodiffusion etc., Ce sont des réformes importantes qui ont eu lieu en
1981-82 et ont provoqué une décision du 31 octobre 1981 et une autre dé-
cision du 27 juiliet 198214. Quel est leur contenu? Le monopole au pro-
fit de 1'Etat est constitutionnel, mais 11 a eté admis la possibilite,
par dérogation au monopole que soient créees des radios libres, les fa-
meuses radios 1ibres qui proliférent en France actueilement. IT y a le
probléme de savoir s'il peut y avoir des televisions libres. Le Conseil
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constitutionnel a adopte une position assez nuancée sur ce point. Il ne
voulait pas aller dans e méme sens gue la Cour constitutionnelle ita-
lienne qui est allee trés loin. Et Tes gouvernants qui, Torsqu'ils
etaient dans 1'opposition réclamaient une liberte totale, maintenant

imposent une limitation.

Je voudrais en conclusion dire ceci: ce grand changement a ete fait evi-
demment dans des circonstances trés differentes du changement precedent
qui a eu Tieu en 1958. En 1958 i1 y a eu un changement fondamental. I1 y
a eu des reformes qui ont ete votees en quelques mois & 1'initiative du
General de Gaulle. Mais & 1'epoque, il n'y avait pas de juge constitu-
tionnel. Et c'est vrai que si 1'on fait la comparaison avec la periode
actuelle, c'est une grande difference: la majorite actuelle a davantage
ete génee pour faire ses reformes. D'un autre cGte, ceci a definitive-
ment mis en place 1'idee que Ta Constitution doit &tre respectee et que
Ta Constitution est la régle de droit superieure. Cela n'existait pas en
France. Et peut-8tre allons-nous passer d'une sacralisation de la loi &
une sacralisation de la Constitution. Je crois que cela est en marche et
c'est un phenoméne majeur dans 1'evolution juridique et politique.

-Autre pheénoméne: la penetration du droit constitutionnel dans les autres
branches du droit. C'est un phénoméne bien connu en droit allemand mais
qui est beaucoup plus recent en droit frangais et beaucoup plus difficile
a faire passer. Maintenant nous avons eu peu de droit constitutionnel
dans chaque droit, et cela est trés nouveau. Et les professeurs spécia-
listes de ces matiéres, méme de droit prive, prennent conscience tout &
coup de ce phenoméne. Ceci est un bouleversement complet. C'est en train
de changer complétement les choses non seulement en droit public mais
aussi dans les autres branches du droitl®.

Dernier point: 1'avenir de Ja justice constitutionnelle ? Malgre toutes
les predictions, elle s'est imposgée. Maintenant pratiquement plus per-
sonne ne conteste la legitimite et 1'existence de la justice constitu-
tionnelle. Et ce qui est curijeux c'est qu'il n'y a pratiquement plus de
propositions de reformes, sinon quelques reformes mineures. La justice
constitutionnelle & la frangaise sembie s'Etre imposee progressivement
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dans un style particulier, compte tenu de 1'existence du Conseil d'Etat
qui assure le contrdle de tous les actes administratifs et de notre tra-
dition qui est de ne pas trop contrarier quand méme le legislateur.
C'est pourquoi i1 n'y a pas de contrdle a posteriori en France.

Parce que 1d ce serait vraiment trop contraire 4 notre tradition consti-
tutionnelle. Je crois qu'on a trouveé une voie moyenne, qui est peut-8tre
une voie sage, dans 1'gvolution de notre droit.

Les nominations faites réecemment en 1983 par le Prasident de la Republi-
que et par le Président de 1'Assemblee nationale ont montre qu'on etait
dans 1a droite ligne de ce qui se faisait auparavant. I1 n'y a pas de
changement. La nomination & la téte du Conseil constitutionnel d'un hom-
me trés connu sur Te plan de 1a defense des droits de 1'homme, M. Daniel
MAYER, va dans ce sens. Il y a donc une continuite dans 1‘edification de
ce que je considére comme un des grands actifs de notre droit constitu-
tionnel: on supprime le handicap qui existait par rapport au droit cons-
titutionnel allemand, au droit censtitutionnel italien ou au droit cons-
titutionnel espagnal. Cela me parait une des conquétes majeures des der-
niéres annees et ceci semble maintenant de'plus en plus admis. Voild une
consecration definitive de 1'Etat de droit, et evidemment, dans cette
Universite, cette affirmation de la realisation compléte de 1'Etat de
droit a une resonance particuliére car en Allemagne federale, grdce &

la justice constitutionnelle cela existe depuis maintenant des dizaines
d'annges.
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